Sygn. akt KIO 1790/15

WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2015 r. przez

wykonawce

A. K. — S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg A. K. — S. TRAF LINE ul.
Modrzewiowa 1, 43-200 Pszczyna

w postepowaniu prowadzonym przez

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

przy udziale wykonawcy Transgor S.A. ul. Fabryczna 7a, 41-404 Mystowice zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza A. K. — S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwa A. K. — S. TRAF LINE i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez A. K. — S.
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa A. K. — S. TRAF LINE tytutem
wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od A. K. — S. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa A. K. -
S. TRAF LINE na rzecz Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego
Gornoslaskiego Okregu Przemystowego kwote 3 597 zt 75 gr (stownie: trzy
tysigce pieéset dziewigeédziesigt siedem ziotych siedemdziesiat pie¢ groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione 2z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: ......cccoiviiiiererarnnnns

Sygn. akt: KIO 1790/15



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zwigzek Komunalny Gornoslgskiego Okregu Przemystowego w Katowicach
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,wykonywanie ustug
autobusowego transportu publicznego na liniach komunikacji miejskiej nr 695, 788" na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
r. poz. 907 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 8 sierpnia 2015 r. w Dzieniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 152-280633. Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania:

Odwotujgcy — A. K. — S. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg A. K. — S. TRAF
LINE wniost odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29
ust. 2 i art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez postawienie oferentom
wymagania, by dysponowali co najmniej trzema autobusami zasilanymi paliwem
metanowym, oraz wymagania, by dysponowali co najmniej czterema autobusami nie
starszymi niz z 2015 roku, tj. wprowadzenie niczym nieuzasadnionego oraz
nieproporcjonalnego warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry narusza zasade réwnosci wykonawcdw i ogranicza uczciwg
konkurencje w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmian w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez dopuszczenie — w
punkcie 5.1.3. a) — aby oferent dysponowat co najmniej szescioma autobusami nie starszymi
niz z 2013 roku, spetniajgcymi norme czystosci spalin co najmniej Euro 5, tj. pkt 5.1.3. a)
winien przybraé nastepujgce brzmienie:

A. ,a) siedem autobuséw, o dtugosci do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu
BN), w tym:

* CO najmniej szes¢ autobusow nie starszych niz z 2013 roku spetniajgcych norme czystosci
spalin co najmniej Euro 5;

* nie wiecej niz jeden autobus nie starszy niz z 2010 roku spetniajgcy norme czystosci spalin
co najmniej Euro 57,

ewentualnie (w razie nieuwzglednienia zarzutu dotyczagcego wymogu posiadania autobuséw

zasilanych paliwem metanowym):



B. ,a) siedem autobuséw, o dtugosci do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu
BN), w tym:

* co najmniej cztery autobusy nie starsze niz z 2013 roku spetniajgce norme czystosci spalin
co najmniej Euro 5, z ktérych co najmniej trzy autobusy zasilane paliwem metanowym lub
wyposazone w naped hybrydowy badz elektryczny (w przypadku autobuséw zasilanych
paliwem metanowym lub wyposazonych w naped hybrydowy badz elektryczny dopuszcza
sie obnizong pojemnos¢ autobusu o nie wiecej niz 10% miejsc dla pasazerow);

* cOo najmniej dwa autobusy nie starsze niz z 2013 roku spetniajgce norme czystosci spalin
co najmniej Euro 5;

* nie wiecej niz jeden autobus nie starszy niz z 2010 roku spetniajgce norme czystosci spalin
co najmniej Euro 5.

Podczas rozprawy odwotujgcy nastepujgco zmienit zadania:

pkt A ppkt a) kropka pierwsza — co najmniej cztery autobusy nie starsze niz z 2013 roku
spetniajgce norme czystosci spalin co najmniej Euro 6, natomiast pozostate dwie kropki jak
w pkt B, ppkt a),

w pkt B ppkt a), pierwsza kropka — co najmniej cztery autobusy nie starsze niz z 2013 roku
spetniajgce norme czystosci spalin co najmniej Euro 6 i dalsza tres¢ jak dotychczas.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem 5.1.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia zamawiajgcy wymaga, by oferent dysponowat siedmioma autobusami
niskopodtogowymi z homologacjg, wyposazonymi w pochylnie (rampe najazdowa) lub
podnosnik na wdézki dla oséb niepetnosprawnych spetniajaca wymagania zatacznika VII
dyrektywy UE nr 2001/85/WE, spetniajgcymi wymagania okreslone w przepisach ustawy
z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym i przepisach wykonawczych do niej
dla autobuséw miejskiej regularnej komunikacji publicznej, w tym wymagania okreslone
w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych pojazdéw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia oraz nastepujgce
wymagania dodatkowe:

a) siedem autobuséw o dtugosci do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN),
w tym:

* CO najmniej cztery autobusy nie starsze niz z 2015 roku spetniajgce norme czystosci spalin
co najmniej Euro 6, z ktérych co najmniej trzy autobusy zasilane paliwem metanowym
(w przypadku autobuséw zasilanych paliwem metanowym dopuszcza sie obnizong
pojemnosc¢ autobusu o nie wiecej niz 10% miejsc dla pasazeréw);

* cOo najmniej dwa autobusy nie starsze niz z 2013 roku spetniajgce norme czystosci spalin

co najmniej Euro 5;



* nie wiecej niz jeden autobus nie starszy niz z 2010 roku spetniajgcy norme czystosci spalin
co najmniej Euro 5.

Wymag, by oferent dysponowat co najmniej czterema autobusami nie starszymi niz z 2015
roku, spetniajgcymi norme czystosci spalin co najmniej Euro 6, z ktérych co najmniej trzy
autobusy zasilane paliwem metanowym jest, zdaniem odwotujgcego, niczym nie
uzasadniony i narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz ogranicza uczciwg
konkurencje w postepowaniu wytacznie do tych wykonawcéw, ktérzy majg dostep do co
najmniej trzech takich autobuséw. Wymég ten nie znajduje zadnego racjonalnego
uzasadnienia, przez co nalezy uzna¢ go za nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy corocznie ogtasza kilkadziesigt postepowan na swiadczenie ustug transportu
autobusowego publicznego i w zadnym z nich nie zostaty sformutowane tak surowe kryteria
udziatu. Zamawiajgcy po raz pierwszy zada, by wykonawcy mieli dostep i wykonywali ustuge
autobusami zasilanymi paliwem metanowym. Nie pojawity sie tez zadne szczegélne
okolicznosci faktyczne, czy prawne, by taki wymég stawiaé. Gdyby wymog posiadania
autobusow zasilanych paliwem metanowym byt uzasadniony tym, ze trasy, ktére maja one
obstugiwac¢ (lub czes¢ tych tras) znajdujg sie w obszarach szczegélnie chronionych, to
informacja ta winna znalez¢ sie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i projekcie
umowy, gdyz bytby to istotny element zobowigzania wykonawcy. W § 1 pkt 9 projektu umowy
wprowadzono jedynie prawo zamawiajgcego do przydzielania poszczegdlnych autobuséw do
danej linii (czy zadan na danej linii), lecz brak jakiejkolwiek informaciji, iz kryterium tego
przydziatu stanowi koniecznos¢ obstugi niektérych zadan przez autobusy zasilane paliwem
metanowym, czego nalezaloby sie spodziewaé, gdyby istnialy szczegdlne wymogi
ekologiczne obstugi danej linii lub jej czesci. Poza tym zamawiajgcy dopuszcza jednoczesnie
autobusy emitujgce wiekszg ilos¢ spalin (norma Euro 5 i silnik inny, niz zasilany paliwem
metanowym), a majg one jezdzi¢ po tych samych trasach, co autobusy zasilane paliwem
metanowym. Zamawiajgcy jest wiec niekonsekwentny, gdyz, gdyby chciat osiggng¢ efekt
ekologiczny, to nie powinien jednoczesnie dopuszcza¢ autobuséw o nizszych parametrach
ekologicznych. Sam fakt, iz takie autobusy dopuszcza, $wiadczy o tym, ze intencje
zamawiajgcego byly inne. Poza tym osiggniecie efektu ekologicznego jest mozliwe rowniez
przy uzyciu autobuséw z napedem tradycyjnym, gdyz te réwniez spetniajg najwyzszy
standard czystosci emisji spalin (Euro 6). Istniejg tez autobusy bardziej proekologiczne, niz
napedzane paliwem metanowym.

Istotne jest tez, ze pojazdy zasilane paliwem metanowym wymagajg szczegolnego zaplecza,
technicznego i osobowego. Tymczasem autobusy o innych proekologicznych rozwigzaniach
(np. wyposazone w naped hybrydowy czy elektryczny) takich warunkéw nie wymagaja.

W konsekwencji wymog dysponowania pojazdami zasilanymi paliwem metanowym

powoduje ograniczenie konkurencji i wprowadza nierownowage w traktowaniu wykonawcow



takze z tej przyczyny, iz faktycznie dopuszcza do udziatu w postepowaniu jedynie podmioty
dysponujgce szczegdlnym zapleczem technicznym i osobowym niezbednym do obstugi tego
rodzaju autobusow.

Jesli zamawiajgcy zamierzat uzyskac korzystniejsze oferty cenowe (z uwagi na to, iz koszty
eksploatacji autobuséw zasilanych paliwem metanowym sg o ok. 35% nizsze od kosztéw
eksploatacji autobuséw z napedem tradycyjnym), to niekonsekwentne jest zgdanie tylko
trzech pojazdow tego typu.

Dla oceny zachowania przez zamawiajgcego zasad réwnego traktowania wykonawcéow
i uczciwej konkurencji nie bez znaczenia pozostaje, iz wymagane trzy autobusy zasilane
paliwem metanowym, przy uwzglednieniu wymaganego rocznika 2015, sg niedostepne na
rynku w okresie do 1 listopada 2015 r., kiedy to ma rozpocza¢ sie swiadczenie ustugi. Tego
typu autobusy sg drozsze i znacznie mniej popularne, wskutek czego sg produkowane
wytgcznie na zamowienie. Ich cykl produkcyjny wynosi ok. 3-4 miesigce. Z uwagi na
wymagany rok produkcji niemozliwe jest takze ich nabycie na rynku wtérnym.

Zdaniem odwotujgcego istniejg uzasadnione podejrzenia, iz jedyng przyczyng Zzgdania
autobuséw z zasilaniem metanowym jest fakt, iz dotychczasowy wykonawca obstugi linii 695
i 788 — Transgér S.A. — takim taborem dysponuje i posiada najwieksze doswiadczenie
w eksploatacji autobuséw napedzanych paliwem gazowym sposréd wszystkich
przewoznikbw wykonujacych prace przewozowag na zlecenie KZK GOP. Istnieje bardzo mate
prawdopodobienstwo, by ktorykolwiek z konkurentow Transgér S.A. byt w stanie uzyskac —
w terminie do dnia sktadania ofert — dostep do takiego taboru.

Z tych przyczyn zarzut ten nalezy uzna¢ za uzasadniony, a w konsekwencji nakazac
zamawiajgcemu usuniecie wymogu, by wykonawcy dysponowali autobusami zasilanymi
paliwem metanowym.

Zamawiajgcy W sposOb nieuzasadniony ograniczyt tez krgg potencjalnych wykonawcéw
wytgcznie do tych, ktérzy majg dostep do co najmniej czterech autobuséw nie starszych niz
z 2015 roku, spetniajgcych norme czystosci spalin co najmniej Euro 6.

Wymdg, by oferent dysponowat co najmniej czterema autobusami nie starszymi niz z 2015
roku jest nieracjonalny i niekonsekwentny, gdyz w tym samym postepowaniu zamawiajgcy
dopuszcza rowniez starsze autobusy — z 2013 roku, a nawet jeden autobus z 2010 roku. Tak
wiec sam zamawiajgcy uwaza, iz jakosé ustugi nie bedzie obnizona w przypadku, w ktérym
wykonawca bedzie postugiwat sie taborem nie starszym niz z 2010 roku.

W takim wypadku, wymaganie, by wykonawca dysponowat czterema autobusami z 2015
roku, nie jest uzasadnione, a narusza zasade rownosci wykonawcoOw i ogranicza uczciwg
konkurencje, gdyz tylko waski krgg wykonawcdw bedzie w stanie spetni¢ to wymaganie.
Autobusy o takich samych parametrach technicznych, lecz z 2013 roku sg tatwiejsze do

zakupu, najmu, czy leasingu.



W wyroku KIO z 14 kwietnia 2014 roku nakazano zamawiajgcemu zmieni¢ specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia poprzez dopuszczenie starszego taboru. KIO wprost
wskazata, ze nie ma powoddw, by zamawiajagcy nie dopuscit pojazdéw spetniajgcych norme
Euro 6, lecz wyprodukowanych w 2013, czy w 2012 roku, a nie w 2014 roku. Jest to pojazd
wcigz spetniajgcy te same parametry ekologiczne i nowy, natomiast tatwiejszy do zakupu,
najmu, czy leasingu, niz pojazd wyprodukowany w 2014 roku, natomiast biorgc pod uwage,
iz zamawiajgcy zezwala na Swiadczenie ustug pojazdami 12-letnimi, nie bedzie w stosunku
do pasazerow szczegblnym obnizeniem jakos$ci ustug, jezeli jeden pojazd bedzie nie z roku
2014, lecz z 2012 lub 2013.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy podtrzymat swoje wymagania dotyczgce taboru i wniost o oddalenie odwotania
jako bezzasadnego.

Wskazat, ze odwotujgcy twierdzi, iz ograniczenie kregu wykonawcdéw narusza uczciwg
konkurencje, jednak z orzecznictwa wynika, ze okoliczno$¢, iz nie kazdy potencjalny
wykonawca spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nie oznacza,
ze zamawiajacy narusza zasade uczciwej konkurencji, a zamawiajacy ma prawo stawiac
wymagania nawet wysokie, jesli jest to uzasadnione jego potrzebami.

Co do roku produkcji autobuséw, to zamawiajgcy stopniuje wymagania dotyczace
autobuséw, gdyz nie wszystkie sg caly czas w trasie. Niektére przeznaczone s3g tylko do
obstugi porannego i popotudniowego szczytu. Zatem wydatki na autobus metanowy, czy
bardziej nowoczesny, sie zwrdca, jesli autobus ten jezdzi caty dzien. Zalezy to rowniez od
linii, do ktdrej obstugi beda przeznaczone, gdyz na linii 788 planowany przebieg to 1.500 km
dziennie (dzien roboczy), natomiast na linii 695 jest to o potowe mniej, a linia ta nie kursuje
w dni wolne. Zatem mogag by¢ na niej autobusy starsze. W § 1 pkt 9 umowy zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo przydzielania autobuséw do linii lub zadania na tej linii.

W wyroku Izby o sygn. akt KIO 1560/15 pojawit sie taki sam zarzut, kt6ry zostat oddalony.
Jesli chodzi o paliwo metanowe, to rzeczywiscie jest to pierwsza specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia, w ktérej zamawiajgcy postawit taki wymog. Paliwo metanowe to:
biogaz (CBG), sprezony gaz ziemny (CNG), skroplony gaz ziemny (LNG) lub sprezony
metan z odmetanowienia kopaln.

Wymagania te nie wynikajg z ,widzimisie” zamawiajacego, lecz szeregu dokumentow:
dyrektywy 2009/28/WE, z ktérej wynika, ze udziat paliw odnawialnych w rynku
transportowym powinien wynosi¢ 10%; dyrektywy 2014/94/UE z dnia 22 pazdziernika 2014 r.
w sprawie rozwoju infrastruktury paliw alternatywnych, zgodnie z ktérg nalezy zwiekszac
niezalezno$¢ transportu od ropy naftowej, a gtbwnymi paliwami alternatywnymi powinien by¢

m.in. gaz ziemny, Biatej Ksiegi z dnia 28 marca 2011 r. Komisji Europejskiej (1. plan



utworzenia jednolitego europejskiego obszaru transportu — dgzenie do osiggniecia
konkurencyjnego i zasobooszczednego systemu transportu), z ktérej wynika, iz paliwa
ropopochodne w transporcie miejskim powinny by¢ wyeliminowane do roku 2050, a do roku
2030 zmniejszone o potowe. Dlatego tez wydano szereg dokumentéw lokalnych,
wskazujgcych na koniecznos¢ obnizenia negatywnego wptywu transportu miejskiego na
srodowisko naturalne, m.in.: uchwate Nr CXIX/12/2013 Zgromadzenia Komunikacyjnego
Zwigzku Komunalnego GOP w Katowicach z dnia 25 kwietnia 2015 r. w sprawie przyjecia
planu zrownowazonego rozwoju publicznego transportu zbiorowego Komunikacyjnego
Zwigzku Komunalnego GOP w Katowicach; Strategie Rozwoju Transportu do 2020 roku
(z perspektywa do 2030 roku) Ministerstwa Transportu, Budownictwa i Gospodarki Wodnej
z dnia 22 stycznia 2013 r.; Strategie Rozwoju Systemu Transportu Wojewddztwa Slaskiego
z kwietnia 2014 roku Sejmiku Wojewddztwa Slgskiego; Strategie Zintegrowanych Inwestycji
Terytorialnych Subregionu Centralnego Wojewodztwa Slgskiego na lata 2014-2020
ustanowiong Uchwatg Walnego Zgromadzenia Cztonkéw Subregionu Centralnego nr
12/2015 z dnia 5 sierpnia 2015 r. w sprawie aktualizacji ,Strategii Zintegrowanych Inwestyciji
Terytorialnych Subregionu Centralnego Wojewddztwa Slgskiego na lata 2014-2020”;
Koncepcje polityki niskoemisyjnej dla Subregionu Centralnego Wojewodztwa Slgskiego do
roku 2020 z czerwca 2015 r. Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Slgskiego, Wydziatu
Rozwoju Regionalnego (...), z ktérych wynika konieczno$¢ zastosowania autobuséw bardziej
przyjaznych srodowisku.

Wymogi te zostaty wprowadzone akurat teraz, gdyz zawsze musi by¢ pierwszy raz. Nie jest
on pierwszym miastem, ktére takie autobusy wprowadzito — wczesniej zrobit to m.in. Olsztyn
i Tychy, a ze statystyki opracowanej przez Natural & bio Gas Vehicle Association wynika, ze
w Polsce jezdzi takich autobusow 400 (obecnie pewnie wiecej).

Jedyna stacja w okolicy, na ktérej mozna zatankowac¢ autobusy na paliwo metanowe, miesci
sie w Tychach, a linia 788 przejezdza przez Tychy, wiec kazdy wykonawca bedzie miat
mozliwos¢ tankowania po drodze bez koniecznosci dojazdow.

Zarzut, ze jesli zamawiajgcy przewiduje dwie linie, z ktérych jedna biegnie obok stacji
tankujgcej metan, a druga nie, jest absurdalny, by zamawiajgcy kazat jezdzi¢ autobusom po
tej linii, ktéra nie przebiega obok stacji. Koszt zakupu, eksploatacji taboru w 60% obcigza
budzet gmin nalezgcych do zwigzku.

Zamawiajgcy nie wymagat wszystkich autobusédw na metan, poniewaz zakup tego rodzaju
autobusu jest bardziej kosztowy, wiec zamawiajgcy musiat podjg¢ polityke stopniowego
zwigkszania wymagan w kolejnych postepowaniach.

To prawda, ze istniejg autobusy bardziej ekologiczne, np. elektryczne, jednak cena takiego
autobusu jest zbyt wysoka dla budzetu gminy.
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Co do zarzutu, ze do 21 listopada 2015 r. autobusy te sg niedostepne — to jesli wykonawca
uznat, ze ma za mato czasu na uzyskanie takiego taboru, powinien sie domaga¢ zmiany
terminu sktadania ofert, aby mogt takie autobusy uzyskac.

Posiadanie zaplecza technicznego jest rzeczg oczywistg i wykonawca musi sie o to
zatroszczy¢, poprzez chocby znalezienie podwykonawcy lub utworzenie konsorcjum.
Zdaniem zamawiajgcego odwotanie jest Zzgdaniem, aby zamawiajgcy dostosowat

specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia do mozliwosci odwotujgcego.

[l Stanowisko przystepujgcego — Transgor S.A.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze autobusy o napedzie metanowym sg znacznie lepsze, niz autobusy z napedem
tradycyjnym, nie tylko, jesli chodzi o emisje zanieczyszczen, ale istotne jest takze
zmniejszenie poziomu hatasu — 3 dB moga wydawac sie nieistotne, jednak na terenach
zabudowanych jest to znaczna redukcja.

Oswiadczyt, ze co prawda posiada pojazdy zasilane paliwem CNG, ale nie spetniajg one
wymogu zamawiajgcego, poniewaz zostaty wyprodukowane w roku 2004 i 2007, bedzie wiec
musiat pozyskac te pojazdy jak inni wykonawcy.

Autobusy elektryczne nie muszg by¢é bardziej ekologiczne ze wzgledu na sposéb
pozyskiwania energii elektrycznej (z wegla). Nie mogtyby by¢ tez wykorzystywane na linii
788, poniewaz pojemnosc¢ baterii wystarcza na okoto 80 km.

Dodatkowo spaliny z pojazdéw napedzanych olejem napedowym zawierajg czastki state
(sadze), ktérej nadmiar stanowi powazny problem na Slgsku, a ktéra tez jest rakotworcza.
Norma Euro 6 przewiduje ich pewng ilo$¢, a autobus gazowy ich nie produkuje.

Autobusy napedzane CNG bedzie réwniez mozna tankowac¢ biogazem, kiedy tylko pojawia
sie takie stacje. Stacje tankowania CNG w rejonie znajdujg sie w Tychach oraz
w Pawtowicach koto Zor.

Zdaniem przystepujgcego nie ma potrzeby posiadania specjalnego zaplecza dla autobuséw
zasilanych gazem, poniewaz jedyng réznicg jest sposéb tankowania; wymaga wiec szkolenia
kierowcow, jak tankowac.

Koszty eksploatacji pojazdéw zasilanych CNG ostatnio wzrosty — ze wzgledu na wzrost cen
tego paliwa i obecnie sg wyzsze, niz zasilanych olejem napedowym. \Jesli wymaganie
siedmiu autobuséw zasilanych metanem nie powodowatoby zastrzezen odwotujgcego, to
tym bardziej nie powinien kwestionowa¢ wymogu posiadania trzech.

Norma Euro 6, zgodnie z rozporzadzeniem nr 2007/715/EC, obowigzuje od 1 stycznia 2014
r., zatem wymaoég posiadania autobusow starszych bytby niekonsekwentny.

Nie nalezy odbiera¢ zamawiajgcemu prawa do takiego sformutowania wymagan,

a zamawiajacy nie ma obowigzku dostosowywac specyfikacji istotnych warunkéw
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zamoOwienia do mozliwosci odwotujgcego. Wymédg postawiony przez zamawiajgcego jest

proporcjonalny od przedmiotu zamowienia.

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

ma interes we wniesieniu odwotania.

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

uwzglednienie.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (tres¢ specyfikacji istotnych warunkow

zaméwienia) nie jest sporny miedzy stronami.

Jak wskazat odwotujgcy, w punkcie 5.1.3 specyfikacji istotnych warunkdédw zamdwienia
zamawiajgcy wymaga, by oferent dysponowat siedmioma autobusami niskopodtogowymi
z homologacjg, wyposazonymi w pochylnie (rampe najazdowa) lub podnosnik na wézki dla
0sO6b niepetnosprawnych spetniajgcg wymagania zatgcznika VII dyrektywy UE nr
2001/85/WE, spetniajacymi wymagania okreslone w przepisach ustawy z dnia 20 czerwca
1997 r. — Prawo o ruchu drogowym i przepisach wykonawczych do niej dla autobuséw
miejskiej regularnej komunikacji publicznej, w tym wymagania okreslone w rozporzgdzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych pojazdow
oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia oraz nastepujgce wymagania dodatkowe:

a) siedem autobuséw o dtugosci do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN),
w tym:

* CO najmniej cztery autobusy nie starsze niz z 2015 roku spetniajgce norme czystosci spalin
co najmniej Euro 6, z ktérych co najmniej trzy autobusy zasilane paliwem metanowym
(w przypadku autobuséw zasilanych paliwem metanowym dopuszcza sie obnizong
pojemnos¢ autobusu o nie wiecej niz 10% miejsc dla pasazeréw);

* cOo najmniej dwa autobusy nie starsze niz z 2013 roku spetniajgce norme czystosci spalin
co najmniej Euro 5;

* nie wiecej niz jeden autobus nie starszy niz z 2010 roku spetniajgcy norme czystosci spalin

co najmniej Euro 5.
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Izba uznata powyzsze wymagania za uzasadnione, tj. stwierdzita, ze zamawiajgcy jest
w stanie uzasadni¢ takie ich brzmienie, a zaprezentowane przez niego argumenty, jak tez
argumenty przystepujgcego — przytoczone obszernie powyzej — sg dla Izby przekonujace.

Samo wykorzystanie do wykonania ustugi autobuséw nowych (rok produkcji 2015) nie jest
tez ewenementem — w jednym z ostatnio prowadzonych przez ZTM w Warszawie

postepowan wykonawcy deklarowali dysponowanie 100 takimi autobusami.

Podczas rozprawy nie byto sporne, ze autobusy zasilane paliwem metanowym sg bardziej
ekologiczne nawet od autobuséw spetniajgcych wymogi normy Euro 6, a te z kolei od
autobuséw spetniajgcych norme Euro 5.

Co do argumentacji odwotujgcego, ze jesli zamawiajgcy chciatby dziata¢ proekologicznie, to
powinien wymagania takie postawi¢ w stosunku do wszystkich pojazdéw — to owszem, Izba
rowniez zalecataby stosowanie wszystkich autobuséw o jak najwyzszych standardach
ekologicznych, ale rozumie takze celowos¢ stopniowego wprowadzania coraz wyzszych
wymogow. Poza tym brak mozliwosci tankowania autobuséw w paliwo metanowe
w Katowicach lub najblizszej okolicy rzeczywiscie stanowi duzg bariere praktyczng
w wykorzystaniu takich autobuséw, podobnie jak mata wydajnos¢ akumulatoréw autobuséw

elektrycznych przy dtugich trasach przewozu.

W  powyzszych wymaganiach zamawiajgcego, nawet jesli ograniczajg one udziat
wykonawcow w postepowaniu wytgcznie do tych, ktérzy majg dostep do autobuséw z 2015 r.
i napedzanych paliwem metanowym, |zba nie widzi naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow — wszak wszyscy wykonawcy muszg spetni¢ takie same warunki — czy
ograniczenia uczciwej konkurencji, ktérej nie mozna pojmowac jako ,réwnanie w dot’, aby
kazdy chetny mogt wzigé udziat w postepowaniu, ale jako dgzenie do uzyskania jak
najlepszych ofert (w tym obejmujacych jak najlepszy, najnowszy, najbardziej komfortowy,
najbardziej ekologiczny itd. tabor). Wysokie wymagania zatem same w sobie nie stanowig
naruszenia uczciwej konkurencji.

Nie mozna sie tez zgodzic z tym, ze wymog nie znajduje zadnego racjonalnego
uzasadnienia (jest nim choéby czynnik ekologiczny czy zmniejszenie poziomu hatasu,
a takze komfort pasazeréw).

Izba nie widzi tez, zeby wymagania byty nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia —
wymogi obejmujg pojazdy do obstugi wskazanych przez zamawiajgcego dwoch linii
autobusowych, ich liczba nie jest nadmierna — a jesli chodzi o liczbe autobuséw
o zwiekszonych wymaganiach, to sam odwotujgcy wskazywat, ze dziwne jest, iz

zamawiajgcy nie wymaga wszystkich autobuséw o wyzszym standardzie.
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W tym miejscu nalezy przypomnie¢ stanowisko Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
wyrazone w wyroku z 7 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus, iz fakt, ze
postawione wymogi (uznane za uzasadnione) mogg zosta¢ spetnione jedynie przez
niewielkg liczbe przedsigbiorstw, sam w sobie nie stanowi naruszenia zasady réwnego
traktowania: ,85. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w takim konteks$cie faktycznym okoliczno$é, iz
jedno z kryteribw przyjetych przez instytucje zamawiajgcg celem zidentyfikowania oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie mogto zosta¢ spetnione jedynie przez niewielkg liczbe
przedsiebiorstw, sama w sobie nie stanowi naruszenia zasady réwnego traktowania.

86. W tej sytuacji na pytanie trzecie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze zasada réwnego
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 nalezace do instytucji zamawiajgcej jest jednym z nielicznych
przedsiebiorstw, ktére majg mozliwos¢ zaoferowania sprzetu spetniajgcego te kryteria.”

Na marginesie warto podkresli¢, ze wyrok ten jest o tyle wart uwagi takze z tego wzgledu, ze
dotyczyt autobuséw, m.in. wymogu napedzania gazem oraz roku produkcji, a zostat wydany
kilkkanascie lat temu, kiedy kwestie ekologiczne nie byty jeszcze tak restrykcyjnie traktowane
jak obecnie (por. dyrektywy dotyczgce zamowien publicznych 2014/24/UE i 2014/25/UE).

Nalezy tez przypomnie¢ i podkreslic, ze gtbwng zasadg formutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu — czy tez kazdych innych wymogdéw zamawiajgcego — jest to, aby
zamawiajgcy potrafit w sposob racjonalny i przekonujgcy uzasadni¢ swoje wymagania.

Tym samym nawet przy identycznych wymaganiach moze sie¢ okazac, ze w jednym
przypadku zostang one uznane za uzasadnione, a w innym nie.

Podobnie byto w przypadku przywotanego przez odwotujgcego wyroku z 14 wrzeénia 2014 r.
— ktéry lzba, notabene, znakomicie pamieta — zamawiajgcy nie potrafit przekonujgco
uzasadni¢ wiekszosci swoich wymagan, a i proporcja pomiedzy liczbg autobuséw i rokiem
ich produkcji byta znacznie wieksza niz w obecnym postepowaniu. W tamtym przypadku
zamawiajgcy przewidziat tez odstgpienie od swoich wymagan na etapie realizacji umowy.
Inna takze byta argumentacja odwotujgcego.

Zatem powotanie sie na tamtg sprawe nie moze stanowi¢ argumentu w sprawie obecnej.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

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

PrzewodniczaCy: ......ccoieveiiiiiiiiannnenns
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