Sygn. akt: KIO 2209/12

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2012 r. przez
Zeszuta Sp. z o0.0. w Warszawie, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonym przez Skarb Panstwa — Jednostke Wojskowg nr 4226 w Warszawie,

przy udziale wykonawcy MAN Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. w Nadarzynie zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Zeszuta Sp. z 0.0. w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Zeszuta Sp. z 0.0.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Zeszuta Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa — Jednostki
Wojskowej nr 4226 w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$céset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



sygn. akt KIO 2209/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Jednostka Wojskowa nr 4226, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe autobuséw,
samochodow ciezarowo-osobowych do 3,5t, quadéw, motocykli i przyczep do nauki jazdy.
Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu opublikowano w dniu 25.07.2012 r. w Dz. U. UE pod nr 2012/S
141-235668.

W dniu 3 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw bioracych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty MAN Truck & Bus Polska Sp. z 0.0. w Nadarzynie (zwanej

dalej ,MAN”) jako najkorzystniejszej w czesci 1 zamowienia (zadanie nr 1).

W dniu 17 pazdziernika 2012 r. Zeszuta Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwana dalej
,<Zeszuta”) wniosta odwotanie wzgledem ww. czynno$ci zamawiajgcego, konkretnie wobec
zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania i zaniechania odrzucenia

jego oferty.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Man mimo, iz w ofercie nie przedstawiono wymaganego trescig
ogtoszenia i siwz oswiadczenia producenta pojazdu potwierdzajgcego zadeklarowane
przez wykonawce wyniki zuzycia paliwa (z uwagi na fakt, iz z zatgczonego
oswiadczenia wynika, iz producent nie przeprowadzit pomiaréw zuzycia paliwa w
sposob i w warunkach wymaganych przez Zamawiajgcego w tresci siwz [Rozdziat
Xl siwz kryteria oceny ofert, formularz ofertowy zat. 2A do siwz] oraz dotgczone
oswiadczenie producenta nie odnosi sie do zaoferowanego przez wykonawce
pojazdu);

2. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MAN do uzupetnienia

dokumentéw, tj. wymaganego trescig ogtoszenia i siwz o$wiadczenia producenta
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pojazddéw potwierdzajgcego zadeklarowane przez wykonawce wyniki zuzycia paliwa;

3. art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z
powstepowania wykonawcy MAN, mimo, iz ztozyt on nieprawdziwe informacje majace
lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania, tj. wykonawca nie zweryfikowat
prawdziwosci i adekwatnosci danych producenta i postuzyt sie w dacie ztozenia oferty
danymi producenta pojazdu z os$wiadczenia dotgczonego do oferty z ktérego to
dokumentu wynika, iz producent pojazdu nie przeprowadzit pomiaréw zuzycia paliwa
w warunkach okreslonych w siwz-(dziat kryteria oceny ofert jak i formularzu
ofertowym) oraz przedstawit je dla pojazdu nie tozsamego z przedmiotem oferty
wykonawcy;

4. art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy MAN, mimo, iz tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci siwz, fj.
zaoferowany pojazd nie posiada wymaganej pkt V ppkt 1 [WET zat. 1a do siwz)
konstrukcji opartej na samonosnym nadwoziu z dwiema osiami;

5. art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
powstepowania wykonawcy MAN, mimo, iz wykonawca ten nie wnidst do uptywu
terminu sktadania ofert wadium, tj. dolgczony do oferty dokument nie jest
bezwarunkowy i nie zobowigzuje banku do zaptaty sumy gwarancyjnej na pisemne
wezwanie Zamawiajgcego, lecz wprowadza obowigzek zlozenia Zzgdania zaptaty
jedynie w formie listu (ktéry musi dotrze¢ do Gwaranta 28.10.12r.);

6. art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
powstepowania wykonawcy MAN, mimo, iz nie wykazat on spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego znajdowania sie w odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej i finansowej, tj. nie posiadania przez niego $rodkéw finansowych jak i
zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz 1 600 000 ztotych, tzn. dotagczona
do oferty opinia bankowa potwierdza jedynie obroty na rachunku a nie stan
posiadanych $rodkéw, jak réwniez wskazany dostep do linii kredytowej dla grupy
kapitalowej MAN w Polsce nie moze by¢ utozsamiany ze zdolnoscig kredytowg
samego wykonawcy oraz brak jest informacji o stopniu wykorzystania linii przez
wykonawce jak i inne podmioty z grupy;

7. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MAN do uzupetnienia
dokumentéw, tj. informacji o posiadanych $rodkach finansowych lub zdolnosci
kredytowej w wymaganej ogtoszeniem kwocie;

8. art. 7ust. 1i3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonana ponownej
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czynnosci badania i oceny ofert;
2. wykluczenie wykonawcy MAN, odrzucenia ztozonej przez niego oferty;
ewentualnie

3. wezwania MAN do uzupetnienia dokumentéw.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wskazano:

Ad. 1

Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy MAN mimo, iz w ofercie nie
przedstawiono wymaganego trescig ogtoszenia i siwz oswiadczenia producenta pojazdu
potwierdzajacego zadeklarowane przez wykonawce wyniki zuzycia paliwa. Z zatgczonego do
oferty o$wiadczenia producenta wynika, iz producent nie przeprowadzit pomiaréw zuzycia
paliwa w sposéb i w warunkach wymaganych przez Zamawiajacego, tj. ,zuzycia paliwa
nalezy dokona¢ na podstawie nizej wymienionych warunkéw:- plaski odcinek drogi
(autostrada) dystans 100 km,- srednia predkos$¢ przejazdu 70 km/h tolerancja +/- 2km/h, -
pomiar nalezy dokonac poprzez zamontowanie legalizowanych urzadzen umozliwiajgcych
pomiar ilosci zuzycia paliwa, predkosci, czasu, - Pomiary wykona¢ trzykrotnie podajac w
oswiadczeniu wartos¢ srednig arytmetyczng w jednostce miary (I/km), z doktadnoscig trzech
miejsc po przecinku". W oswiadczeniu producenta wskazano, jakich metod badawczych
normatywnego zuzycia paliwa producent nie prowadzi a nastepnie stwierdzono, ze w oparciu
0 przeprowadzone symulacje dla odcinka 100 km przy jezdzie ze stata predkoscig 70 km/h
zuzycie paliwa bedzie takie jak podano ponizej.

Dodatkowo podane przez producenta wartoéci podane sg dla innego pojazdu niz

zaoferowany przez MAN.

Ad. 2
Zamawiajagcy mimo, iz nie posiadat prawidlowego oswiadczenia producenta pojazdow
potwierdzajgcego zadeklarowane przez wykonawce wyniki zuzycia paliwa zaniechat w tym

zakresie wezwania do uzupetnienia dokumentow.

Ad. 3

Zamawiajacy zaniechat wykluczenia z powstepowania wykonawcy MAN, mimo, iz ztozyt on
nieprawdziwe informacje majace lub moggce mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Wykonawca nie zweryfikowat informacji i postuzyt sie w dacie ztozenia oferty danymi
producenta pojazdu z oswiadczenia dotaczonego do oferty z ktérego to dokumentu wynika,

iz producent pojazdu nie przeprowadzit pomiarow zuzycia paliwa w warunkach okreslonych



w siwz (dziat kryteria oceny ofert jak i formularzu ofertowym) oraz przedstawit je dla pojazdu

nie tozsamego z przedmiotem oferty wykonawcy.

Ad. 4
Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty MAN, mimo, iz tres¢ oferty wykonawcy nie
odpowiada tresci siwz, tj. zaoferowany pojazd nie posiada wymaganej pkt V ppkt 1 (WET zat.

1a do siwz) konstrukcji opartej na samonosnym nadwoziu z dwiema osiami.

Ad. 5

Zamawiajacy zaniechat wykluczenia z powstepowania wykonawcy MAN, mimo, iz
wykonawca ten nie wnidst do uptywu terminu sktadania ofert wadium. Dotaczony do oferty
dokument wadialny nie jest bezwarunkowy i nie zobowigzuje banku do zaptaty sumy
gwarancyjnej na pisemne wezwanie Zamawiajgcego, lecz wprowadza obowigzek ztozenia

zadania zaptaty jedynie w formie listu (ktéry musi dotrze¢ do Gwaranta 23.10.12 r.).

Ad. 6

Zamawiajacy zaniechat wykluczenia z powstepowania wykonawcy MAN, mimo, iz nie
wykazata on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego znajdowania sie w
odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej. Wykonawca nie posiada srodkow
finansowych jak i zdolnosci kredytowej w wysokosci nie mniejszej niz 1 600 000 ztotych.
Dotgczona do oferty opinia bankowa potwierdza jedynie obroty na rachunku, a nie stan
posiadanych srodkow, jak rowniez wskazany dostep do linii kredytowej dla grupy kapitatowe;j
MAN w Polsce. Dostep dla blizej nieokreslonej grupy nie moze by¢ utozsamiany ze
zdolnoécig kredytowg samego wykonawcy. W dokumencie banku brak jest informacji o
stopniu wykorzystania linii kredytowej przez wykonawce jak i inne podmioty z grupy,
natomiast zawarte sg =zastrzezenia, Zze dokument nie moze byé traktowany jako

przyrzeczenie udzielenia kredytu czy finansowania o podobnym charakterze.

Ad. 7

Zamawiajacy zaniechat wezwania wykonawcy MAN do uzupetnienia dokumentow, .
informacji o posiadanych srodkach finansowych lub zdolnosci kredytowej w wymaganej
ogtoszeniem kwocie.

Powyzsze naruszenia doprowadzity w konsekwencji Zamawiajgcego do majgcego istotny
wplyw na wynik postepowania naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp poprzez
wybér oferty wykonawcy, ktory winien podlec wykluczeniu a jego oferta odrzucaniu

ewentualnie uzupenieniu.



Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, w
szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i oferty wybranej, a
takze oswiadczenia i dowody przedstawione przez strony i uczestnikéw postepowania

odwotawczego, Izba ustalita, co nastepuje.

Odnosnie zarzutéw nr 1, 3 i 4:

W rozdz. Xl pkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) oraz w Formularzu
Ofertowym stanowigcym zat. nr 2A do SIWZ, wymagano podania parametréw zuzycia
energii oferowanego autobusu, wyliczonych i opartych m.in. na nastepujacych wskazaniach
Zamawiajgcego:
.Z€ wzgledu na brak oficjalnej metody pomiarowej zuzycia paliwa przez autobusy
turystyczne, pomiaru zuzycia paliwa nalezy dokona¢ na podstawie nizej wymienionych
warunkéw:

— ptaski odcinek drogi (autostrada) dystans 100 km,

— srednia predkos$c¢ przejazdu 70 km/h tolerancja +/- 2km/h

— pomiar nalezy dokonaé poprzez zamontowanie legalizowanych urzadzen

umozliwiajgcych pomiar ilosci zuzycia paliwa, predkosci, czasu,
— Pomiary wykonaé trzykrotnie podajac w odwiadczeniu warto$¢ $rednig arytmetyczng

w jednostce miary (I/km), z doktadno$cig trzech miejsc po przecinku.”

W rozdz. VI pkt 2.6 tiret 8 SIWZ zamawiajacy wymagat od wykonawcow przediozenia, w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego, m.in.
,o8wiadczenia producenta autobuséw dotaczone przez Wykonawce o wartosci zuzycia
paliwa — Wykonawca musi dostarczy¢ dokument potwierdzajgcy zadeklarowany wynik
wystawiony przez producenta lub przez niezalezng jednostke badawcza— dotyczy zadania nr

1 (autobusy)”.

Do oferty MAN zatgczono oswiadczenie MAN Truck & Bus AG, producenta oferowanych
autobuséw (w jezyku angielskim — str 31 oferty, wraz z ttumaczeniem — str.33 oferty), w
ktérym oswiadczono, iz dla pojazdu typu autokar Lion’s Coach o oznaczeniu BR07 K26, po
przeprowadzeniu symulacji dla odcinka 100 km, przy jezdzie ze statg predkoscig, zuzycie
paliwa (w oparciu o symulacje) wynosi: 16,2 litra/100 km = 0,162 litra/km przy statej predkosci
70 km/h.



MAN zaoferowata (Formularz ofertowy, Zadanie 1, str. 5 oferty) autobus produkcji MAN A.G.,
marki MAN, Typ R07, Model Lion’s Coach.

W zat. nr 1A do SIWZ ,Wymagania eksploatacyjno-techniczne (WET) na samochdd
0golnego przeznaczenia — autobus”, w pkt V ,Konstrukcyjne wymagania ogolne”, ppkt 1,
zamawiajgcy wskazat: ,Konstrukcja autobuséw musi byé oparta na samono$nym nadwoziu z

dwoma osiami”

Na str. 30 oferty MAN zamieszczono sporzgdzony przez wykonawce ,Wycigg ze swiadectwa
homologacji” nr PL*2284*04 z dnia 19 lutego 2010 r. dla pojazdu MAN Lion’s Coach RO07,
oswiadczajgc w tresci wyciggu, iz pod kazdym wzgledem odpowiada kompletnemu typowi
opisanemu w ww. Swiadectwie homologac;ji.

W pkt 37 ww. wyciggu zaznaczono:

,Rodzaj nadwozia: samonosne, kratownicowe, szkielet spawany z rur o przekroju
prostokatnym, sciany boczne wykonane w cafosci z obustronnie ocynkowanej blachy
stalowej, dach z tworzywa sztucznego, maska przednia, klapa tylna z widkna szklanego,

klapy boczne z aluminium.”

Odnosnie powyzszego, w trakcie wyrokowania lzba uwzglednita i ocenita w charakterze
dowodow:

1. Przedstawione przez przystepujgcego Swiadectwo homologacji nr PL*2284*04
pojazdu MAN RO04 Lion’s Coach wraz z Opisem technicznym do celéw homologaciji
(w Opisie technicznym podano tozsame dane odnosnie konstrukcji nadwozia, jak w
ww. Wyciagu ze swiadectwa homologacji zatgczonym do oferty);

2. Przedtozone przez odwotujgcego:

a) Pismo Zeszuta z dnia 23.10.2012 r. skierowane do Przemystowego Instytutu
Motoryzacji w Warszawie (PIMot), zawierajgce pytanie: ,czy w toku badan
homologacyjnych, deklaracja producenta pojazdu autobusu typu M3 w zakresie
rodzaju i charakteru nadwozia pojazdu podlega weryfikacji i badaniu ze strony organu
homologacyjnego i czy organ opiera sie jedynie na oswiadczeniach, danych i
rysunkach przekazywanych przez producenta a w dokumencie homologacyjnym
zawiera dane zadeklarowane przez producenta pojazdu?”,

b) Pismo Przemystowego Instytutu Motoryzacji w Warszawie z dnia 24 pazdziernika
2012 r. stanowigce odpowiedz na powyzsze, w ktérym stwierdzono: ,w procesie
homologacji europejskiej na zgodnos¢ z wymaganiami Regulaminu EKG ONZ nr 66 —
Jednolite przepisy dotyczace homologacji duzych pojazdow pasazerskich w zakresie
wytrzymatosci ich konstrukcji nosnej, Przemystowy Instytut Motoryzacji nie weryfikuje

typu nadwozia, czy jest do nadwozie samonosne czy nadwozie ramowe Iub
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mieszane”,

c) Ocena techniczna nr 04841/9/12-2201 z dnia 14 wrzesnia 2012 r. wydana na
Zlecenie Zeszuta przez Biuro Rzeczoznawcow Samochody Maszyny Urzgdzenia w
Ciechanowie — Partnera DEKRA POLSKA w sprawie ustalenia czy konstrukcja
autobusu MAN typ RO7 Lion’s Coach jest oparta na nadwoziu samonosnym,

d) Opinia Nr 019/2012 z dnia 23 pazdziernika 2012 r. wydana na zlecenie Zeszuta przez
Przemystowy Instytut Motoryzacji w Warszawie, w temacie ,Wykonanie ekspertyzy
dotyczacej wskazania typu nadwozia w autobusie MAN typ RO7 model Lion’s Coach
RHC 444”

Odnosnie zarzutu nr 5 Izba ustalifa, iz MAN przedstawita zamawiajagcemu w charakterze
wadium, gwarancje wadialng nr 1889/12/WAR wystawiong przez BNP Paribas Bank Polska
S.A. w Warszawie, w ktorej tresci gwarant nieodwotalnie i bezwarunkowo zobowigzat sie do
zaptaty na rzecz beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego) kwoty wadium, na jego pierwsze
pisemne zadanie, we wskazanych i wymaganych ustawg okolicznosciach.

Ponadto zaznaczono, iz gwarancja ,jest wazna do dnia 28 listopada 2012 r, a nastepnie
wygasa automatycznie i catkowicie, jezeli zgdanie z tytutu niniejszej gwarancji w formie listu

nie dotrze do Banku do tego dnia”.

Odnosnie zarzutu nr 6 Izba ustalita, iz treS¢ adekwatnego warunku udziatu w postepowaniu
zostata akuratnie powotana w tresci odwotania (co zostato zreferowane powyzej).

Na potwierdzenia posiadania wymaganych srodkéw finansowych lub zdolno$ci kredytowe;j
MAN przedtozyta opinie bankowg (str. 14 oferty), w ktérej stwierdzono, iz obroty spotki na
rachunkach prowadzonych przez Deutsche Bank Polska S.A.:

Po stronie WN — zamykajq sie kwotg dziesieciocyfrowag

Po stronie MA — zamykajq sie kwotg dziesieciocyfrowa.

Ponadto wskazano, iz aktualnie spotka posiada dostep do linii kredytowej w kwocie
20 000 000 zt do wykorzystania jako kredyt w rachunku biezgcym, ktéry zostat udostepniony
dla podmiotéow Grupy MAN w Polsce.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktdrym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.



Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucano w
odwotaniu, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposoéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej treSC nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia

niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgaddéw okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢é powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegaé moze na sporzadzeniu i
przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi
tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,

skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Wskazujgc na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie podnies¢ nalezy, iz zgodnie
z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, I1zba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sq obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z 0gding zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki

prawne.

Odnosnie podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia,
wskazaé nalezy, iz wedlug art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje

majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Natomiast
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zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie

wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniul.

Interpretujgc wskazane wyzej przestanki wykluczenia wykonawcy, nalezy podkresli¢ ich
odrebny charakter. W przypadku art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przepis wymaga materialnego
ustalenia czy podane przez wykonawce informacje rzeczywiscie i obiektywnie nie sg
prawdziwe. Natomiast przestanka opisana w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy ma bardziej formalny
charakter — dla wykluczenia wykonawcy na podstawie tego przepisu nie jest koniczne
ustalanie czy wykonawca materialnie warunki udziatu w postepowaniu spetnia, ale ustalenie i
stwierdzenie czy powyzsze wykazat na stosownym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia, w sposob przez zmawiajgcego wymagany. Przepis znajdzie wiec zastosowanie
w stosunku do wykonawcy, ktéry warunki udziatu w postepowaniu w rzeczywistosci spetnia,
ale nie przedstawit stosownych informacji (dokumentéw, dowodow, os$wiadczen...etc.)
wystarczajgco potwierdzajacych takg okolicznosc.

Jak wynika z tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie wymagane jest kumulatywne zaistnienie, opisanych w nastepujacy sposéb
okolicznosci: (1) wykonawca ma ztozy¢ nieprawdziwe informacje, (2) podanie takich
informacji miato lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informacji, przy wykorzystaniu klasycznej definicji
prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec jakiekolwiek
opisowe zdania (a wiec zdania orzekajace o faktach), ktére sg niezgodne z rzeczywistoscig
(innymi stowy — obiektywnie nieprawdziwe).

Przy czym w tredci powotywanego przepisu, ani klauzulach generalnych ustawy, nie ma
zadnych odestan, ktore uzalezniatyby zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp od stopnia
Swiadomosci wykonawcy, co do prawdziwosci informacji, ktérymi sie w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia postuguje, lub ktdére warunkowatyby wykluczenie wykonawcy od
stopnia jego zawinienia przy braku ustalenia ich nieprawdziwo$ci.

Powyzsze powigzanie podania nieprawdziwych informacji z intencjami i przyczynami po
stronie wykonawcéw, moze byC¢ jednak postulowane i osiggniete, przez zastosowanie
bardziej celowosciowych zabiegdéw interpretacyjnych, co uczynit m.in. Sad Okregowy
Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12).
Natomiast w kwestii ustalenia nieprawdziwosci rzeczonych informacji wskazaé nalezy, iz w
Swietle powotywanych wyzej przepiséw, dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego
twierdzenia w tym przedmiocie wywodzi skutek prawny, domagajac sie wykluczenia

wykonawcy z postepowania. W postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu spoczywa wiec
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generalnie na stronie, ktéra tego typu okoliczno$é podnosi. Fakt nieprawdziwosci podanych
przez wykonawce informacji nalezy wiec wykazac i udowodnic.

Za ugruntowany i trafny nalezy uzna¢ wyrazany w orzecznictwie poglad, iz zaistnienie
przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego przepisu powinno by¢ udowodnione
nalezycie. Teza ta znajduje np. potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z
dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XIl Ga 420/09) wskazujacego, ze wykluczenie wykonawcy

na podstawie omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposéb niebudzacy watpliwosci.

W zakresie zarzutéw oznaczonych w tresci odwotania nr 1 i 3, Izba wskazuje, iz oceniajgc
okolicznosci faktyczne na dane zarzuty sie sktadajace, nie stwierdzita ani niezgodnosci tresci
oferty wybranej z SIWZ ani podania przez wykonawce MAN nieprawdziwych informacji — w
odniesieniu do przedstawionego przez wykonawce oswiadczenia o srednim zuzyciu paliwa.
Zgodnie z wymaganiami SIWZ, MAN przedstawita oswiadczenie producenta potwierdzajgce
srednie zuzycie paliwa. Przy czym zamawiajacy z jakichs wzgleddéw dopuscit, aby producent
sam potwierdzit deklarowane przez siebie wyniki. Oswiadczenie zatagczone do oferty MAN
spetnia wiec w tym zakresie wymagania zamawiajgcego. Jest oswiadczeniem producenta,
ktére samo w sobie jest potwierdzeniem przez oswiadczajacego danych zawartych w jego
tresci. Przy czym zastrzec nalezy, iz zamawiajgcy wymagat przeprowadzenia testow o
okreslonych parametrach i podania w tresci oferty sredniego zuzycia paliwa, jakie otrzymano
w ich wyniku, a nie opisania przeprowadzonych testow w tresci oswiadczenia.

Ponadto z tresci opisanego w ustaleniach Izby oswiadczenia bynajmniej nie wynika, iz
wymaganych przez zamawiajgcego testéw nie przeprowadzono. Odwotujacy nadinterpretuje
znaczenie uzytego tam stowa ,symulacja” (na podstawie ktorej podano wartosci zuzycia
paliwa), jako przesadzajgcego o tym, iz testy w rzeczywistosci sie nie odbyty. Pomijajac
kwestie, iz pojecie ,symulacja” jest w tym przypadku dostownym ttumaczeniem angielskiego
»Simulation” wskazanego w oryginalnej tresci oswiadczenia, to wskazaé¢ nalezy na kontekst
jego zastosowania, tzn. zostato ono uzyte w odpowiedzi na konkretne wymagania
zamawiajgcego, co do sposobu uzyskania wartosci sredniego zuzycia paliwa przez autobus.
W tym kontekscie przyja¢é mozna, iz symulacja oznaczata np. doktadne odtworzenie
idealnych, wymaganych w SIWZ, warunkéw testowych i przeprowadzenie w tych warunkach
testu. Wbrew sugestiom odwotujgcego w tym przypadku, nie musiata to by¢ wcale symulacja
komputerowa lub tym bardziej symulacja w rozumieniu udawania choroby, czy jakakolwiek
inna nierealna symulacja.

W zwigzku z powyzszym rzeczone oswiadczenie nie jest wcale dowodem na okoliczno$é, iz
wymaganych w SIWZ testéw zuzycia paliwa nie przeprowadzono, a podane w tym zakresie
dane na temat zuzycia sg nieprawdziwe. Natomiast jakichkolwiek innych dowoddéw na

potwierdzenie powyzszego odwotujacy nie przedstawit i nie powotat.
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Tym samym zarzut podania nieprawdziwych informacji przez MAN wuznano za
nieudowodniony, a oferte MAN za zgodng z wymaganiami SIWZ odnosnie tresci

o$wiadczenia w zakresie Sredniego zuzycia paliwa.

W przedmiocie zarzutu dotyczacego zaoferowania przez MAN pojazdu o konstrukciji
nadwozia niezgodnej z wymaganiami SIWZ, co do jego samonosnosci (zarzut oznaczony w
tresci odwotania numerem 4), w swietle zgromadzonego materiatu dowodowego, |zba nie
znalazta wystarczajacych podstaw, do orzeczenia, iz autobus MAN RO7 Lion’s Couch
oferowany w wybranej ofercie, posiada konstrukcje niesamonosna.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, iz wymagana przez zamawiajgcego samonosnoscé
nadwozia nie zostato zdefiniowania w SIWZ. Ponadto pojecie to nie posiada zadnych
definicji urzedowych, ani nie jest pojeciem naukowym o $cisle ustalonym znaczeniu.
Zaréwno w literaturze przedmiotu, jak i w potocznym rozumieniu, istnieje powszechna zgoda,
co do podstawowego znaczenia i tresci pojecia, jednakze istniejg roznice, co do szczegdtow i
konkretnych elementéw definicyjnych i zwigzanych z tym kwalifikaciji.

Dla przyktadu Mata Encyklopedia Samochodowa (http://www.auto-era.pl/encyk.php?nr=17),

podaje definicje nastepujaca: ,Nadwozie samonosne (bezramowe) to ztozona konstrukcja o
odpowiedniej sztywnosci, ktéra oprocz funkcji uzytkowej zapewnia przestrzenne usytuowanie
niezbednych zespotdéw oraz przenoszenie wszystkich obcigzen statycznych i dynamicznych
powstajgcych podczas eksploatacji samochodu. Rozréznia sie nadwozia samonosne
skorupowe, szkieletowe i mieszane”.

Jak wynika z powyzszej definicji nadwozia skorupowe, szkieletowe i mieszane kwalifikowane
sq tu jako podrodzaje nadwozia samonosnego.

Natomiast w hasle ,nadwozie samonosne” zawartym w Wolnej Encyklopedii Wikipedia

(http://pl.wikipedia.org/wiki/Nadwozie samono%C5%9Bne) wskazano:

.Nadwozie samonosne — rodzaj nadwozia, gdzie elementem nosnym jest samo pudto
bedace belkg nosng, dzieki czemu wyeliminowano podziat na podwozie ramowe oraz
karoserie nieniosgca na nim osadzong (np. samochody ciezarowe).
[...]
Nadwozie samonosne sktada sie z:

¢ plyty podtogowej (w samochodach osobowych i autobusach niskopodtogowych)

e kratownicy (w autobusach dalekobieznych) lub ostoi (w konstrukcjach kolejowych)

o struktury nosnej nadwozia (stupki boczne, wzmocnienia dachowe itp.) [...]
Te strone ostatnio zmodyfikowano 16:33, 21 sie 2012. [...]"
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Zastrzec przy tym nalezy, iz Wikipedia, jako projekt masowy, tworzony przez internautow
oraz nie zawsze redagowany i sprawdzany przez wystarczajgcg liczbe redaktorow
posiadajacych odpowiedni stopiefh przygotowania merytoryczne w danej dziedzinie, nie w
kazdym przypadku jest wiarygodnym i rzetelnym zrédtem informaciji. Statystycznie rzecz
ujmujac, jest to jednak najpetniejsza i najbardziej kompletna encyklopedia $wiata, ktdrej
znaczenie (chociazby na uzytek konkretnych postepowarn dowodowych) jest niestusznie
generalnie deprecjonowane. Jakkolwiek samo ustalenie danych czy faktéw w Wikipedii
podawanych, czestokro¢ wymaga dodatkowej weryfikacji (chociazby za pomocg przypisow
tam zawartych), jednakze na polu obrazowania roznorodnosci i wielosci znaczen czy
rozumien danych pojeé¢ (zestawianych prawie we wszystkich jezykach), wartos¢ Wikipedii
trudna jest do przecenienia. Dzieki powszechnosci oraz masowosci dokonywanej redakcji i
edycji danego hasta, Wikipedia jest w stanie znakomicie oddaé potoczne rozumienie
opisywanego terminu czy hasta. Omawiajgc przy tym tak szeroki zakres znaczen oraz

poziom aktualnosci, ktore dla tradycyjnych encyklopedii nie sg dostepne i osiggalne.

Konsekwentnie wskaza¢ nalezy, iz samonosnos¢ nadwozia, jest pojeciem wyraznym
aczkolwiek nieostrym (z znaczeniu przyjmowanym w logice formalnej). Powyzsze oznacza, iz
w jezyku (w tym réwniez w jezyku naukowym) wystepuje wystarczajacy zespot
zdefiniowanych i przyjetych cech, ktére wystarczajg dla wskazania takich przyktadow, ktére
ponad wszelkg watpliwos¢ mieszczg sie w zbiorze desygnatéw danego pojecia i takich
przyktadow, ktére z pewnoscig w zbiorze tym sie nie mieszcza, jednakze owe kryteria nie
pozwalajg wytyczyé ostrej granicy zbioréw: desygnatéw i nie-desygnatow. Ujmujac powyzsze
prosciej i na przyktadzie pojecia hadwozia samonosnego: istniejg nadwozia, co do ktérych z
pewnoscig nadwoziami samono$nymi sg, istniejg rowniez nadwozia, co do ktérych ponad
wszelkg watpliwosé orzec mozna, iz nadwoziami samonosnymi nie sa, a takze istniejg
przypadki graniczne, co do ktorych kwalifikacji jako podwozi samono$nych badz
niesamonosnych zawsze bedzie watpliwa i zalezna od przyjetych przez kwalifikujgcego
kryteriow, cho¢by co do zaktadanego i wymaganego stopnia ,samonosnosci” (badz stopnia
,ramowosci” nadwozia — w znaczeniu nazwy przeciwstawnej).

Powyzsze przede wszystkim potwierdza sama opinia Przemystowego Instytutu Motoryzacji,
ktéra za jeden ze swoich celdow stawia sobie dopiero ,opracowanie takich kryteriéw”, {j.
przyjecie okreslonych kryteriow kwalifikacyjnych nadwozia jako samonosnego (pkt 1. str. 5).
Opracowanie powyzsze z postawionego przed sobg celu sie wywigzuje — nalezycie
uzasadnia i wyjasnia przyjmowane na swoje potrzeby znaczenie pojec i ich kwalifikacji (z
podaniem zrodetf) i konsekwentnie sie nimi postuguje. Izba zakwalifikowata ww. opinie
oczywiscie jako opinie prywatng, a nie dowdd z opinii biegtych, niemniej jednak w jej tresci

nie znalazta podstaw, do podwazenia jej jakosci i rzetelnosci. Jednakze, chociaz jest to
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dokument rzeczowy i wiarygodny w zakresie okre$lenia celu badan, sposobu i metodologii
ich przeprowadzenia, a takze opisu wynikéw, to sformutowane w nim wnioski, co do
kwalifikacji badanego nadwozia autobusu MAN, zostaty oparte na uznaniowo przyjetych i
zaprojektowanych przez sporzadzajacych opinie, kryteriach samonosnosci nadwozia
autobusowego (pkt 8, str. 12). Réwnie rzetelnie i z nalezytym uzasadnieniem powyzsze
kryteria mozna nieco zmodyfikowa¢, zmieniajac w ten sposdb determinowang przez nie
kwalifikacje konkretnych nadwozi. W szczegdlnosci zakwestionowa¢ mozna sam podziat
nadwozi na: ramowe, samonos$ne i mieszane, a przyjmowac tylko poddziat dychotomiczny,
dominujacy na gruncie zastanego, potocznego rozumienia pojec. Opis i kwalifikacja nadwozi
autobusowych, nawet dokonywana przez osoby z tytutami naukowymi w sposéb bezstronny i
rzetelny, nie staje sie w ten sposéb czescig matematyki lub fizyki.

Za ilustracje powyzszego moze postuzy¢ nastepujace zdanie, zawarte w pkt 7 ib initio, na str.
7 ww. opinii: ,Prosty podziat struktur nosnych wspotczesnych autobuséw na samonosne i
nieniosace (na podwoziach ramowych) nie zawsze jest wystarczajgcy. Wiele konstrukcji ma
bowiem ztozone uktady nosne, ktére nazywane sg niekiedy [podkreslenie Izby] ukfadami
mieszanymi”

Dodatkowo dla zilustrowania mozliwosci réznych kwalifikacji tego samego typu danych
powotaC mozna drugg opinie przedstawiong przez odwolujacego - opinie Biura
Rzeczoznawcow. Pomijajac fakt, iz opinia ta jest nieporéwnywalna pod wzgledem sposobu
prezentacji i zakresu uzasadnienia prowadzonych badan i przyjmowanych wnioskéw w
stosunku do opinii PIMot, to osoba jg sporzadzajgca nie rozréznita nadwozi mieszanych, ale
nie wdajgc sie w zadne subtelnosci techniczne i terminologiczne, przypisata autobusowi
MAN brak jakiejkolwiek samonosnosci i petng ,ramowos¢” (str. 5 opinii, pk Il in fine). Zresztg
odwotujgc sie przy tym w swej tresci do jedynego zrodta — publikacji ,Pojazdy samochodowe
WKt 2011” autorstwa Leona Prochowskiego i Andrzeja Zuchowskiego, a wiec
sporzadzajgcych opinie PIMot.

Na marginesie, jednakze na kanwie przedtozonej opinii Biura Rzeczoznawcéw, Izba
zaznacza, iz w przypadku powotywania dowoddéw prywatnych odwotujgcych sie do
jakichkolwiek wiadomosci specjalnych, strony winny dotozy¢é wszelkich staran, aby
prezentowane w nich rozwazania i stanowiska byly nalezycie uzasadnione,
udokumentowane i wyjasnione. Dowody tego typu nie sg przyjmowane na wiare, ale
podlegajg normalnej ocenie pod wzgledem ich wiarygodnosci, rzetelnosci i adekwatnosci.
Samo powotanie sie na autorytet sporzadzajacego lub instytucji opinie wydajacej, czy
oswiadczenie, iz opinia zostata sporzadzona zgodnie z najlepszg wiedzg lub sumieniem, nie
wystarczy do przyjecia tez w nich gtoszonych za pewne.

Whniosek zawarty w pkt 5 opinii PIMot, co do kwalifikacji badanego nadwozia autobusu MAN

RO7 jako konstrukcji mieszanej, uznano jako wniosek ocenny, a samg opinie jako
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nieprzesadzajgcg o niemozliwosci przypisania nadwoziu pojazdu RO7 miana
.samonosnego”. Natomiast opinie Biura Rzeczoznawcéw uznano za niewiarygodna,
zarowno co do wnioskow w niej gtoszonych, jak i w zakresie informacji jakie doktadnie
nadwozie (jakiego pojazdu, w jakiej wersiji... etc.) na jej potrzeby przebadano. Odwotujgcy
nie przedstawit nawet wskazanego w tresci opinii jako zatgcznik, dokumentu ,Program MAN
Nutzfahrzeuge”.

W Swietle powyzszego, w szczegolnosci przedstawionego w opinii PIMot opisu budowy
nadwozia autobusu MAN RO7 Lion’s Coach (chociazby co do konstrukcji kratownicy i
szkieletu) oraz przedstawionych wyzej dystynkcji terminologicznych, a takze uwzgledniajac
informacje wskazane w Swiadectwie homologaciji pojazdu MAN RO7 Lion’s Coach, Izba nie
wyklucza, iz ze wzgledu na wskazane elementy samonosnosci, nadwozie autobusu, tak jako
to podaje producent, mozna zakwalifikowac jako samonosne.

Tym bardziej, iz w ten sposdb swoje nadwozie od lat kwalifikuje producent i tego typu
informacje podaje zarowno w dokumentach urzedowych, jak i informacjach handlowych, a
bedacy gospodarzem wtasnego postepowania i opisu przedmiotu zamowienia, zamawiajacy,
nie ma do takiego rozumienia samonosnosci (w wydaniu MAN) zadnych zastrzezen i uznaje
je za zgodne z wymaganiami opisanymi w SIWZ (dokonujac w ten sposdb jej autentycznej
wyktadni).

Oceniajgc przedmiot sporu, czyli rodzaj oferowanego nadwozia, Izba nie oparta sie na
informacji producenta zawartej w Swiadectwie homologacji pojazdu i nie przypisata im
decydujgcego znaczenia. Tym samym wykazywany przez odwotujgcego fakt, iz w procesie
homologacji nie jest oceniany deklarowany przez producenta nadwozia typ jego konstrukcji,
Izba uznata za nieistotny dla rozstrzygniecia sprawy.

W zwigzku z powyzszym nie potwierdzono zarzutu niezgodnosci treéci oferty MAN z trescig

SIWZ, w opisywanym wyzej zakresie.

Zadnych watpliwosci Izby nie budzi tozsamos$é pojazdu oferowanego przez przystepujacego
(wskazanego w formularzu oferty), homologowanego, a takze pojazdu, ktérego oswiadczenie
0 zuzyciu paliwa dotyczy.

Przystepujacy na rozprawie i w piSmie procesowym wystarczajgco wyjasnit znaczenie
uzywanych w tych dokumentach skrotéw i oznaczen. Litera ,B” oznacza ,bus”, natomiast
symbole ,K26” to oznaczenie silnika. Izba nie znajduje zadnych podstaw aby wiarygodnosé

ww. informacji podwazac i kwestionowad.

Zarzut oznaczony w tresci odwotania nr 5 jest niezasadny. Przedstawiona gwarancja
wadialna jest bezwarunkowa i nieodwotalna, a wskazywane przez odwotujgcego jej

postanowienia, dotyczace przekazania zadania wyptaty wadium, majg w istocie techniczny
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charakter, i w zaden sposdb nie przekreslajg celu gwarancji oraz nie ograniczajg uprawnien

jej beneficjenta.

Zarzut oznaczony w tresci odwotania nr 6 rowniez nie znalazt potwierdzenia. Przedstawiona
opinia bankowa potwierdza zdolnosé kredytowg wprost przypisang wykonawcy MAN, w
wysokosci wystarczajgcej do wypetnienia wymagan zamawiajgcego w tym zakresie. Fakt, iz
jest to linia kredytowa, ktorg wykonawca dzieli z innymi powigzanymi kapitatowo podmiotami,
nie ma dla oceny spetniania warunku zdolnosci finansowej zadnego znaczenia. Wskazana w
opinii bankowej zdolnos¢ kredytowa oznacza, iz kredyt w wysokosci 20 000 000 zt
wykonawca moze uzyskac¢. Natomiast, to ze w okreslonych warunkach moze go réwniez nie
uzyskaé (np. z tego powodu, iz linia kredytowa bedzie juz wyczerpana), jest okolicznoscig z

badaniem zdolnosci kredytowej immanentnie zwigzang, naturalng i akceptowalna.

Pozostate zarzuty odwotania sg wtérne w stosunku do opisanych powyzej.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od

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