Sygn. akt: KIO 1726/11

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 24 sierpnia 2011 r. odwotfania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2011 r. przez wykonawce EvoBus
Polska Sp. z 0.0., 05-830 Wolica, Al. Katowicka 46 w postepowaniu prowadzonym przez
Gming Miejska Biata Podlaska, 21-500 Biata Podlaska, ul. Marszatka J6zefa
Pitsudskiego 3,

przy udziale wykonawcy Lider Trading Sp. z 0.0. w Warszawie Oddziat w Lancucie, 37-
100 Lancut, ul. Podzwierzyniec 78 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza EvoBus Polska Sp. z 0.0., 05-830 Wolica, Al
Katowicka 46 i zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez EvoBus Polska Sp. z
0.0., 05-830 Wolica, Al. Katowicka 46 tytulem wpisu od odwotania,

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 Lublinie.

Przewodniczacy: ...........ccevevunninnnnns

Sygn. akt: KIO 1726/11

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Gmina
Miejska Biata Podlaska w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm.)
[dalej ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Dostawa 12 fabrycznie nowych autobuséow
miejskich niskopodiogowych, jednocztonowych, jednej marki, przeznaczonych do
wykonywania przewozow w publicznej komunikacji miejskiej”. Odwotujgcy - EvoBus Polska
Sp. z 0.0. z Wolicy podniést zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Lider Trading sp. z 0.0. z Lancuta. Wskazujgc
na powyzsze wykonawca wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej; (2) odrzucenia oferty Lider Trading Sp. z 0.0. oraz (3)
powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy stwierdzit, ze
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania powzigt w dniu 3
sierpnia 2011 r., tj. w dniu zapoznania si¢ z przestanym przez Zamawiajgcego
zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty, tym samym zdaniem wykonawcy
odwotanie zostato wniesione w terminie wymaganym przez ustawe Pzp. Podkreslit takze, ze
odwotanie dotyczy czynno$ci Zamawiajgcego catkowicie nowej, polegajgcej na ocenie ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 3 sierpnia 2011 r., ktdra to czynno$¢ nie mogta
stanowi¢ podstawy odwotania wniesionego wczesniej. Wskazat takze, ze jego oferta zostata
pierwotnie - 9 czerwca 2011 r. - wybrana jako najkorzystniejsza, a zatem nie miat interesu,
aby wnosi¢ odwotanie na zaniechanie odrzucenia oferty Lider Trading Sp. z 0.0. skoro oferta
tego wykonawcy zostata przez Zamawiajgcego w dniu 9 czerwca 2011 r. odrzucona. Jego
zdaniem okoliczno$¢, ze Zamawiajacy jako podstawy odrzucenia oferty Lider Trading Sp. z



0.0. nie uwzglednit wszystkich okolicznosci, ktére mogly by¢ podstawg odrzucenia, nie ma
prawnego znaczenia. Powolat sie w tym przypadku na wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy z dnia 7 kwietnia 2008 r. (V Ca 538/08), ktéry w
podobnej sprawie stwierdzit: ,czynno$¢ oprotestowana jest czynno$cig catkowicie nowa [...] i
nie mogta ona stanowi¢ uprzednio przedmiotu protestu [...]; interes prawny skarzgcego nie
doznawat jakiegokolwiek uszczerbku, gdyz czynno$¢ ta byta dokonana zgodnie z interesem
skarzacego. Przedmiotem protestu jest czynnosc¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, a nie jej
poszczegdine elementy”, ktére to stanowisko, w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym,
znajdzie zastosowanie w stosunku do odwotan. W uzasadnieniu odwotania podat, Ze w tym
postepowaniu o zamoéwienie publiczne oferta wykonawcy w dniu 9 czerwca 2011 r. zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Nastepnie w dniu 20 czerwca 2011 r. Lider Trading Sp. z
0.0. wniést odwotanie na czynno$¢ odrzucenia jego oferty oraz na czynno$¢é wyboru oferty
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EvoBus Polska jako najkorzystniejszej. W wyroku z dnia 4 lipca 2011 r. (KIO 1303/11)
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Lider Trading Sp. z 0.0., czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazata - dokonanie ponownej czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Po ponownej ocenie i badaniu ofert Zamawiajgcy - w dniu 3 sierpnia 2011
r. - dokonat wyboru oferty Lider Trading Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, ktéra to czynnos¢
narusza — zdaniem Odwotujgcego - ustawe Pzp, albowiem Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty Lider Trading Sp. z 0.0. pomimo, ze istniaty ku temu uzasadnione
podstawy, inne od tych, ktore zakwestionowata KIO w wyroku z dnia 4 lipca 2011 r. W tym
przypadku wskazat na zatgcznik nr 1 pkt. 1.6 do SIWZ ,,Szczegdtowy Opis Wymagan
Przedmiotu Zamoéwienia", zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowane
autobusy bezwzglednie posiadaly ,Swiadectwo Homologacji Typu Pojazdu" wraz z
zatgcznikami, wydane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Lider Trading Sp. z 0.0. w
ofercie zaoferowat autobus marki "Solbus SM 12" (strona 32) z silnikiem ,Cummins Ltd'
ISL8,9e5280B" (strona 56). Z kolei do oferty zatgczono niewtasciwg karte charakterystyki
silnika (strona 75) i w zwigzku tym w pi$mie z dnia 26 lipca 2011 r. Zamawiajgcy w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentu. W odpowiedzi Lider
Trading Sp. z 0.0. w dniu 27 lipca 2011 r. dostarczyt Zamawiajgcemu karte charakterystyki
silnika ,Cummins Ltd" ISL8,9e5280B, ;. takiego jaki zaoferowat w ofercie. Odwotujacy
podkreslit, ze Swiadectwo Homologaciji Typu Pojazdu nr PL*4103*02 dla autobusu typu
Solbus SM 12 (dalej ,Homologacja") nie obejmuje autobusu wyposazonego w rodzaj silnika
wskazanego przez wykonawce. Z Homologacji dotyczgcej tego typu autobusu, ktéry
zaoferowat Lider Trading Sp. z 0.0. wynika, ze dotyczy ona jedynie silnikdbw o nastepujgcych
kodach fabrycznych: ISB6.7E520B, ISB6.7EV250B, ISB6.7E5285B oraz ISB6.7EV285B
(strona 5 Homologacji). Tym samym autobus zaoferowany przez Lider Trading Sp. z 0.0. nie
spetnia wymogow SIWZ (Zatacznik nr 1 pkt. 1.6) ze wzgledu na brak odpowiedniego
Swiadectwa homologaciji. W konsekwenciji, oferta Lider Trading Sp. z 0.0. powinna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp gdyz jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit Lider
Trading Sp. z 0.0. wnoszac o odrzucenie odwotania, z uwagi na przestanke z art. 189 ust.2
pkt 3 i 5 ustawy Pzp, ewentualnie o jego oddalenie. Zdaniem przystepujgcego wykonawcy,
zamawiajgcy dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej prawidtowo, zgodnie z
przepisami ustawy Pzp i postanowieniami specyfikacji a takze zgodnie z wyrokiem z dnia 4
lipca 2011 r.

Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, Zze zarzut podnoszony w odwotaniu z dnia 12 sierpnia 2011 r.
dotyczy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na brak



zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Lider Traiding sp. z 0.0. z Warszawy. Izba ustalita
takze, ze Zamawiajacy w dniu 3 sierpnia 2011 r. powiadomit wykonawcéw o ponownej
ocenie ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra to czynnos¢ zostata dokonana na
podstawie wyroku z dnia 4 lipca 2011 r. sygn. akt: KIO 1303/11. Wyrokiem tym Krajowa Izba
Odwolawcza rozstrzygata w sprawie odwotania z dnia 20 czerwca 2011 r. wniesionego przez
wykonawce Lider Traiding sp. z 0.0., w ktérym to odwofaniu podniesiono zarzut
bezpodstawnego odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie juz wskazanego art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. KIO, uwzgledniajgc to odwotanie wyrokiem z dnia 4 lipca 2011 r.
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazata ponowne dokonanie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Izba ustalita takze, ze podstawe do wniesienia odwotania
rozstrzygnietego wyrokiem z dnia 4 lipca 2011 r. stanowita réwniez czynnoS¢ oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty, o ktorej wykonawcy zostali powiadomieni w pis$mie z dnia 9
czerwca 2011 r. To oznacza, ze podstawy — przestanki - odrzucenia oferty wykonawcy -
Lider Traiding sp. z 0.0. z Warszawy powinny by¢ podniesione — zgodnie z art. 180 ust.1 pkt
1 oraz art. 180 ust.3 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z warto$cig zamdwienia — najp6zniej do
dnia 20 czerwca 2011 r. Zgodnie bowiem z art. 92 ust.1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy po
wyborze najkorzystniejszej oferty zawiadomit wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty o wyborze
najkorzystniejszej oferty, oraz o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba jednoczesnie zwraca uwage, iz przepis art. 180 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku ze
wskazanym art. 92 ust.1 ustawy Pzp statuuje zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej,
polegajgcej m.in. na koniecznosci zgtaszania - w Scisle okreSlonym terminie przez
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu - zarzutéw dotyczacych dziatan lub
zaniechan zamawiajgcego pod rygorem utraty prawa do ich podnoszenia na dalszym etapie
postepowania, co ma zapewni¢ sprawny przebieg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Tak jak juz Izba wskazata, w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
Zamawiajacy - w dniu 9 czerwca 2011 r. - poinformowat wszystkich wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
oferty Lider Trading sp. z 0.0., podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne i tym samym od tej

4

daty wszystkim wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia przystugiwaty,
okreslone w ustawie Pzp, srodki ochrony prawnej zaréwno na czynno$ci zamawiajgcego
podjete w postepowaniu, jak rowniez na zaniechanie czynnosci, do kiérej zamawiajacy
zobowigzany byt na podstawie ustawy Pzp. Nie wnoszgc zatem odwotania w ustawowym
terminie takze na czynno$¢ zaniechania odrzucenia oferty Lider Traiding sp. z 0.0., z uwagi
na fakt nie dotgczenia - zdaniem Odwotujgcego - odpowiedniego Swiadectwa homologacii,
wykonawca EvoBus Polska Sp. z 0.0. nie dochowat nalezytej starannosci, albowiem wobec
wnoszonych odwotan takze przez wykonawce - Lider Traiding sp. z 0.0. powinien i mogt
przewidzie¢, ze konsekwencjg skorzystania ze $rodka ochrony prawnej przez tego
wykonawce bedzie przywrocenie Lider Traiding sp. z 0.0. do postepowania. Izba zwraca
takze uwage, ze cena oferty wnoszacego odwotanie wykonawcy EvoBus Polska Sp. z o0.0.
byta wyzsza niz cena oferty Lider Traiding sp. z 0.0., a zatem uwzglednienie zarzutow tego
wykonawcy w odwotaniu z dnia 20 lipca 2011 r. powodowato w wyniku ponownej oceny ofert
i wobec ustalonych kryteriow - szczegolnie wobec przypisania ofercie w kryterium cena wagi
70 % - wybor oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej. Tym samym Odwotujgcy
— w przedstawionych okolicznosciach - miat interes w rozumieniu art. 179 ust.1ustawy Pzp
we wnoszeniu odwotania z uwagi - na jego zdaniem — nie uwzglednienie przez
Zamawiajgcego wszystkich okolicznosci stanowigcych podstawe odrzucenia oferty Lider
Traiding sp. z 0.0. Tak jak Izba wskazata konsekwencjg uwzglednienia odwotania mogta by¢
bowiem zmiana klasyfikacji i tym samym EvoBus Polska Sp. z 0.0. mégt hipotetycznie i
potencjalnie ponies¢ szkode w wyniku nie uwzglednienia przez Zamawiajgcego wszystkich
okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie oferty Lider Traiding sp. z 0.0. i udzielenia na jego
rzecz zamoéwienia.

Tym samym powyzsze ustalenia wskazujg, ze odwotanie wykonawcy EvoBus Polska
Sp. z 0.0. z dnia 12 sierpnia 2011 r. podlega odrzuceniu jako wniesione z uchybieniem
ustawowego terminu na podstawie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp



Izba nie uwzglednita natomiast wniosku Przystepujacego wykonawcy w przedmiocie
odrzucenia odwotfania w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, albowiem nie podzielita pogladu,
ze odwotanie dotyczy czynno$ci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby
[sygn. akt: KIO 1303/11]. Izba uznata powyzszy wniosek za niezasadny, gdyz zarzuty
odwotania nie sg tozsame z zakresem zarzutéw rozpatrywanych przez Izbe w sprawie o
sygn. akt KIO 336/11. Izba w tej kwestii stwierdzita, ze zarzuty z odwotania w zakresie
podstaw odrzucenia oferty Lider Traiding sp. z 0.0., co prawda posiadaly te sama podstawe
prawnag {j. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie mniej jednak miaty inng podstawe faktyczng.
Mianowicie, jak wynika z uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 336/11 zarzut

dotyczyt nie spetnienia warunku z pkt 1.5 zatgcznika nr1 do siwz, co do oferowanego modelu
autobusu i warunkéw jego eksploatacji przez innego przewoznika, podczas gdy podstawa
faktyczna zarzutu z odwotania dotyczy pkt 1.6 zatacznika nr 1 do siwz i braku odpowiedniego
Swiadectwa Homologacji. Tak jak przyznat wykonawca w odwotaniu, Zamawiajacy
dokonujgc ponownej oceny ofert wezwat wykonawce w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do
uzupetnienia prawidtowej karty charakterystyki silnika oferowanego autobusu. W tym miejscu
Izba podkresla, ze ta okolicznos¢ istniata takze w dniu 9 czerwca 2011 r., w ktérej to dacie
Zamawiajacy informowat o wyniku oceny ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej i tym
samym podstawe odrzucenia odwotania stanowi przestanka, o ktérej mowa w art. 189 ust.2
pkt 3 ustawy Pzp. Zatem w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby, zaistniaty de facto,
nowe okolicznosci faktyczne dotyczace oferty Lider Traiding sp. z 0.0., ktdre stanowity
podstawe do sformutowania zarzutéw zawartych w odwotaniu z dnia 12 sierpnia 2011 r. i tym
samym przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nie ma w niniejszej sprawie zastosowania.

Majgc powyzsze ustalenia na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 ustawy Pzp.



