Sygn. akt: KIO 1040/12

WYROK

z dnia 4 czerwca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2012 r. przez wykonawce Lider
Trading sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie, ul. Znana 4B/8, 01-100 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaktad Komunikacji sp. z 0.0.,  ul. Ignacego
tukaszewicza 8, 19-300 Eik,

przy udziale wykonawcy EvoBus Polska sp. z 0.0.,, al. Katowicka 46, 05-830 Wolica
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Lider Trading sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Znana 4B /8,
01-100 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Lider Trading sp.
z 0.0. w Warszawie, ul. Znana 4B/8, 01-100 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Lider Trading sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Znana 4B/8, 01-100
Warszawa na rzecz Miejskiego Zakladu Komunikacji sp. z o.0., ul. Ignacego
tukaszewicza 8, 19-300 Etk kwote 2 500 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce piecset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione

Z tytulu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1040/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejski Zakiad Komunikacji sp. z o0.0. w Elku, 19-300 Eik, ul.
tukasiewicza 8 wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe 2
sztuk autobusow komunikacji miejskiej o dtugosci nie krotszej niz 11,80 m i nie diuzszej niz
12,20 m, niskopodtogowych, fabrycznie nowych”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 27/03/2012 pod numerem 2012/S 60-098097.

Odwotujacy: Lider Trading sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Znana 4B, 01-100 Warszawa,
Oddziat w tancucie, ul. Podzwierzyniec 78, 37-100 tancut w dniu 11 maja 2012r. powziat
wiadomos¢ od Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy: EvoBus
Polska sp. z o0.0. Al. Katowicka 46, 05-830 Wolica, zwanego dalej ,EvoBus Iub
Przystepujacym”.

Nie zgadzajac sie z powyzszym stanem rzeczy Odwotujgcy w dniu 21 maja 2012r.
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dale] ,ustawg Pzp” czynnosci Zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty EvoBus Polska sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej,

b) zaniechania wezwania EvoBus do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty lub wyjasnien dotyczacych dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,

¢) zaniechania wykluczenia EvoBus z postepowania o udzielenie zaméwienia,

d) zaniechania czynnosci wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej.

Czynnosciom i zaniechaniu Zamawiajgcego zarzucit:

a) naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty EvoBus,
jako najkorzystniejszej, w tym w szczegolnosci poprzez nieuzasadnione przyznanie EvoBus
punktow w kryterium Warunki techniczno-eksploatacyjne (P) - podkryterium P1 Materiaty
uzyte do wykonania konstrukcji podwozia i nadwozia,

b) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy EvoBus z uwagi na ziozenie nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na
wynik prowadzonego postepowania,



C) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zadania od wykonawcy
EvoBus wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, wzglednie - naruszenie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp poprzez zaniechanie zadania od EvoBus wyjasnien dotyczacych dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty EvoBus Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej,

b) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

¢) wykluczenia wykonawcy EvoBus z postepowania o udzielenie zamoéwienia lub
przyznania ofercie EvoBus - w ramach ponownej oceny ofert - 0 pkt w podkryterium P1
Materiaty uzyte do wykonania konstrukcji podwozia i nadwozia,

d) nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty
Odwotujgacego).

Na wstepie odwotania zaznaczyt, ze jednym z kryteriow oceny ofert, opisanych w pkt
10.1.2 SIWZ, jest kryterium Warunki techniczno-eksploatacyjne (P) obejmujgce podkryterium
P1 - Materialy uzyte do wykonania konstrukcji podwozia i nadwozia, a zgodnie z SIWZ w
ramach tego podkryterium Zamawiajacy przyznaje :

1) 15 punktow za zaoferowanie konstrukcji ze stali obustronnie ocynkowanej o
podwyzszone]  wytrzymatosci  zabezpieczone  antykorozyjnie metoda kataforezy
zanurzeniowej catego szkieletu,

2) 7 punktéw za zaoferowanie konstrukcji ze stali odpornej na korozje - nierdzewnej,
aluminium, tworzyw sztucznych i ich kompozytow,

3) 0 punktéw za inne rozwigzania, w zakresie materiatdw uzytych do wykonania
konstrukcji podwozia i nadwozia.

Wskazat, ze w zlozonej ofercie wykonawca EvoBus (s. 2 pkt 1l Formularza Oferty)
zlozyt oswiadczenie TAK, potwierdzajgc, iz oferuje rozwigzanie Konstrukcji ze stali
obustronnie ocynkowanej o podwyzszonej wytrzymatosci zabezpieczone antykorozyjnie
metodg kataforezy zanurzeniowe] catego szkieletu, podczas gdy w swietle pozostatych
informacji zamieszczonych w ofercie EvoBus, powyzszg informacje z pkt Ill Formularza
Oferty — zdaniem Odwotujgcego - nalezy uznac jako nieprawdziwa.

Zwrécit uwage, ze stosownie do wymagania opisanego w pkt 4.3.1 SIWZ, wykonawca
zobowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg ,Szczego6towy opis techniczny z parametrami
techniczno-eksploatacyjnymi oferowanych autobuséw.



Zauwazyt rébwniez, ze w ofercie EvoBus, na stronach 6-13, znajduje sie wymagana
Specyfikacja Techniczna Przedmiotu ZamoOwienia, a zgodnie z zamieszczonymi W niej
informacjami, Lp. 8.1, szkielet nadwozia oferowanego autobusu Mercedes-Benz typ 628
model O 530 Citaro jest ,konstrukcjg samonosng - wykonang ze stali o podwyzszonej
wytrzymalosci, zabezpieczonej w procesie kataforezy zanurzeniowej w zamknietym cyklu
produkcyjnym, o wymiarach przekrojéow zapewniajgcych odpowiednig wytrzymatosé na
skrecanie i zginanie, zabezpieczone antykorozyjnie w sposéb umozliwiajgcy bezawaryjne
funkcjonowanie bez napraw gtéwnych i dodatkowych konserwacji nadwozia w czasie 10 lat”.

Z powyzszego Odwotujgcy wyprowadzit wniosek, ze opis oferowanego autobusu
dowodzi, iz konstrukcja nadwozia, o ile jest wykonana ze stali o podwyzszonej
wytrzymatosci, to jednak nie jest to stal obustronnie ocynkowana.

Jako potwierdzenie tej okolicznosci wskazat inne postepowania 0 udzielenie
zamowienia, w ktorych EvoBus skladat oferty obejmujace swym przedmiotem autobusy
Mercedes-Benz typ 628 model O 530 Citaro, nie oferujgc nigdy konstrukcji ze stali
obustronnie ocynkowanej.

Wedlug Odwolujgcego Wykonawca EvoBus dokonujgc w ofercie opisu oferowanego
autobusu w cytowany powyzej sposOb pozbawit sie mozliwosci przyznania punktow w
podkryterium P1.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy z naruszeniem
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady rownego traktowania wykonawcow przyznat
ofercie EvoBus punkty w przedmiotowym kryterium. Odwolujgcy potraktowat przyznanie
ofercie EvoBus punktaciji, w Warunkach techniczno-eksploatacyjne (P), podkryterium P1 -
Materialy uzyte do wykonania konstrukcji podwozia i nadwozia, jako nieuprawnione jej
zawyzenie.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy zauwazyt, iz Zamawiajgcy w SIWZ, we
wzorze Formularza Oferty pkt Il (pod tabelg) jednoznacznie podat w prawej skrajnej
kolumnie (niewypetnione pola), iz nalezy wpisa¢ w odpowiednim wierszu, zaleznie od
wariantu: TAK lub doktadng liczbe ( P4, P5, P8), natomiast pozostate pola odznaczyc
kreska(—). Natomiast brak odpowiedzi, jak tez podanie sprzecznych informacji skutkuje
nieprzyznaniem punktow za to kryterium.

W ocenie Odwolujgcego, pomiedzy informacjami charakteryzujacymi oferowany
przez EvoBus autobus, opisanymi szczeg6towo w Specyfikacji Technicznej Przedmiotu



Zamowienia (s. 9 oferty), a o$wiadczeniem ,TAK” ziozonym w pkt Il Formularza Oferty,
zachodzi sprzecznos¢, ktéra zgodnie z cytowang wyzej zasadg oceny ofert w kryterium P
powinna skutkowac¢ nieprzyznaniem punktéw w podkryterium P1, wobec czego Zamawiajacy
przyznajac maksymalng ilo$¢ punktéw ofercie EvoBus w podkryterium P1, naruszyt opisane
uprzednio w SIWZ zasady oceny ofert.

Odwotujacy podnidst réwniez, iz pomimo powotywanych wyzej w odwotaniu informaciji
znajdujacych sie w ofercie EvoBus, Zamawiajacy nie podjat zadnych krokow zmierzajacych
do wyjasnienia kwestii mozliwosci przyznania ofercie EvoBus 15 pkt w podkryterium P1, a w
szczegodlnosci nie dokonat zadnych dziatan w celu ustalenia, czy ziozone w pkt IlI
Formularza Oferty w podkryterium P1 oswiadczenie ,TAK” jest informacjg prawdziwa.

Nadto watpliwosci Odwotujgcego budzit fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w niespetna 48 godzin od
ich otwarcia, nie korzystajgc z procedury wyjasnienia czy uzupetnienia w odniesieniu do
zadnej z ofert.

Takie dziatanie Zamawiajacego, w konfrontacji z informacjami zawartymi w ofercie
EvoBus, Swiadczy — zdaniem Odwotujgcego - o braku dochowania nalezytej starannosci w
toku badania i oceny ofert, zas brak wezwania wykonawcy EvoBus do ztozenia wyjasnien
nalezy traktowac, jako naruszenie przepisow art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujacy z ostroznosci procesowej wskazat takze, iz ziozenie w pkt Il Formularza
Oferty oswiadczenia ,TAK” w zakresie zaoferowania konstrukcji ze stali obustronnie
ocynkowane] o podwyzszonej wytrzymatosci zabezpieczone antykorozyjnie metodg
kataforezy zanurzeniowe] calego szkieletu, nalezy rozpatrywa¢ w Kkategorii ztozenia
nieprawdziwych informaciji.

Informacja ta — w przekonaniu Odwolujgcego - miata wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, albowiem przyznanie ofercie EvoBus w podkryterium P1 maksymalnej ilosci
punktéw zmienito wynik postepowania i spowodowalo, iz to oferta EvoBus przewaga 0,76 pkt
nad ofertg Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, wykonawca EvoBus winien zostac
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wykonawca: EvoBus Sp. z 0.0. w dniu 25.05.2012r. zgtosit skutecznie przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



W dniu 30 maja 2012r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac o
jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegoélnosci w
oparciu o tre$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, oferty Przystepujacego,
zawiadomienia o0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 11.05.2012r., zgloszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z
dnia 30.05.2012r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony i
uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali€.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1, art. 24 ust.2 pkt. 3, art.26 ust.4,
art.87 ust. 1, art.91 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.).

Jednym z istotnych zagadnien wymagajacych rozstrzygniecia w przedmiotowej
sprawie byla kwestia oceny czy Przystepujacy ziozyt oferte zawierajgcg nieprawdziwe
informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania
oraz czy oswiadczenia zawarte w tej ofercie powinny podlega¢ wyjasnieniom w trybie
przepisu art.26 ust.4 ustawy Pzp, wzglednie art.87 ust.l tejze ustawy. Zdaniem lIzby
Przystepujacy w ztozonych przy ofercie dokumentach ztozyt oSwiadczenia, ktére w sposob
wystarczajagcy potwierdzaly wymagania zarbwno opisu przedmiotu zamdéwienia zawartego w
SIWZ w pkt. 1.3, L.p. 8.1 tabeli parametréw technicznych i wymagan oraz uzasadniaty
przyznanie maksymalnej ilosci 15 punktéw w ramach podkryterium — Materiaty uzyte do
konstrukcji podwozia i nadwozia.

Nalezy wskazac, iz Zamawiajacy w SIWZ nie wymagat, aby oswiadczenia ztozone w
ofertach wykonawcéw, a dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia oraz warunkow
techniczno-eksploatacyjnych oferowanych autobuséw podlegajgce ocenie miaty by¢é wobec
siebie tozsame czy identyczne.



Izba uznala, ze zlozone na stronie 2 formularza ofertowo — cenowego
Przystepujacego w rozdziale 1, l.p. P1 warunki techniczno-eksploatacyjne oferowanych
autobusow podlegajace ocenie, oswiadczenie w catosci potwierdza spetnianie przez oferenta
wariantu rozwigzania konstrukcji ze stali obustronnie ocynkowanej o podwyzszonej
wytrzymalosci zabezpieczonej metodg kataforezy zanurzeniowej catego szkieletu
uzasadniajgcego przyznanie mu najwyzszej punktacji w tym podkryterium.

Natomiast informacja znajdujagca sie na stronie 9 oferty bedgca specyfikacjg
techniczng przedmiotu zamoéwienia pkt. 3, L.p. 8.1 stanowita przeniesienie tresci tabeli
parametrow i wymagan z pkt. 1.3, l.p. 8.1 SIWZ i potwierdzata w catosci spetnianie przez
zaoferowany przedmiot zamoéwienia wymagan Zamawiajgcego.

Przytoczone wyzej oswiadczenia nalezy ttumaczy¢ rozigcznie i traktowac je, jako
odnoszace sie do odrebnej materii. Tres¢ oswiadczenia ztozonego przez Przystepujacego na
stronie 2 formularza ofertowego miata na celu umozliwienie Zamawiajgcemu przyznanie
odpowiedniej ilosci punktéw w ramach podkryterium, za$ oswiadczenie znajdujgce sie na
stronie 9 oferty dawato Zamawiajgcemu mozliwos¢ oceny spetniania przez oferowany
przedmiot zamowienia wymagan SIWZ.

Wobec jednoznacznosci oswiadczenia  Przystepujacego  potwierdzajgcego
zadeklarowanie konstrukcji pojazdu ze stali obustronnie ocynkowanej poprzez wpisanie w
rubryke formularza ofertowego stowa: , TAK” I1zba nie znalazla uzasadnienia do uznania, ze
Zamawiajacy nie miat dostatecznych podstaw do przyznania najwyzszej punktacii.

Poza tym z powodu braku uznania przez lzbe wystepowania kolizji pomiedzy
ztozonymi powyzszymi oswiadczeniami w ofercie Izba nie znalazta podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu obowigzku prowadzenia wyjasnien w trybie zarowno art.26 ust.4 ustawy
Pzp, jak i art.87 ust.1 cyt. ustawy Pzp.

Jednoczesnie proby Odwotujgcego przeprowadzenia dowodéw na okolicznosci
zlozenia nieprawdziwych informacji w ofercie Przystepujgcego zakonczyly sie — w ocenie
Izby - niepowodzeniem. Zadne z przediozonych na rozprawie kopii dokumentéw nie mogty
zdaniem Izby stanowi¢ dostatecznych dowodéw do uznania, ze cyt. wyzej informacje nie sg

prawdziwe.

Przedlozone na rozprawie przez Odwolujgcego formularze ofertowe w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe autobuséw dla MZA sp. z
0.0. w Warszawie i komunikacji miejskiej w Rzeszowie nie mogty stanowi¢ - wedtug Izby -



dowodu w przedmiotowej sprawie z tego powodu, ze Przystepujacy zaprzeczyt, izby
Zamawiajacy w tamtych postepowaniach Zzgdali konstrukcji pojazdu ze stali obustronnie
ocynkowanej, a Odwotujacy na rozprawie nie podwazyt tej okolicznosci. Podobne wnioski
dotyczg ztozonej na rozprawie informacji internetowej o nowych mercedesach dla MPK.

Odnoszac sie do przediozonego przez Odwolujgcego fragmentu korespondencii
mailowej pomiedzy PISonic a przedstawicielem firmy Daimler z dnia 23.05.2012r.to nalezy
stwierdzi¢, ze zawiera ona jedynie pytanie ofertowe. Dotgczona przez Odwotujgcego kopia
pisma PISonic skierowana do niego zawiera jedynie informacje o braku mozliwosci
zaoferowania autobusu wg. powyzszej specyfikacji, gdyz autobusy produkowane przez Evo
Bus sg produkowane w systemie ciggtym na linii produkcyjnej, zas wszystkie specjalne

zabezpieczenia nie sg mozliwe.

Zdaniem Izby powyZzsza informacja jest mato precyzyjna, po pierwsze z tego powodu,
ze w pismie tym jest mowa o autobusach produkowanych przez Evo Bus, a nie Daimler, jak
w zapytaniu mailowym. Na podstawie tego pisma mozna jedynie przypuszczac, ze pojazdy
sq produkowane dla Evo Bus, a linia produkcyjna jest zarezerwowana dla tego podmiotu.
Jednak z faktu braku mozliwosci zaoferowania pojazdéw ze specjalnymi zabezpieczeniami
dla firmy Plsonic nie mozna w zaden sposéb wyprowadzi¢ pewnego wniosku, ze pojazdy
wyprodukowane dla Evo Bus nie bedg posiadaly konstrukcji pojazdu ze stali obustronnie
ocynkowanej. Nadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze w pisSmie tym jest mowa o wszystkich
specjalnych zabezpieczeniach, ktére obejmujg roéwniez elementy dodatkowe oprocz
konstrukcji pojazdu ze stali obustronnie ocynkowanej, a te elementy nie sga przedmiotem
sporu pomiedzy stronami.

Ostatecznie artykut z magazynu nr 3(13) z 2007r. BusKurier dotyczacy autobusow
Mercedes-Benz i Setra wydawany przez EvoBus Polska sp. z 0.0. pt; Pie¢ rewolucji Citaro —
Kataforeza(3) nie zawiera informacji na temat konstrukcji pojazdu ze stali obustronnie
ocynkowanej, lecz dotyczy procesu kataforezy. W ocenie Izby artykut ten nie moze stanowi¢
dowodu obalajgcego tresci ztozonych przez Przystepujgcego oswiadczen.

Izba doszta rowniez do przekonania, ze zadana przez Zamawiajgcego sporna
konstrukcja ze stali obustronnie ocynkowanej ma charakter wyjgtkowy(zastosowanie w
klimacie o podwyzszonej wilgotnosci powietrza i niskich temperaturach) i jej specyfikacja
techniczna nie musi znajdowa¢ odzwierciedlenia w powszechnie dostepnych w obrocie
informacjach handlowych.



W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita

oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisobw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

Przewodnicz acy:
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