Sygn. akt KIO 584/23

POSTANOWIENIE

z dnia 14 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, w dniu 14 marca 2023 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 3 marca 2023 roku przez wykonawce Solaris Bus & Coach
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bolechowie-Osiedlu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miasto Rybnik w Rybniku

przy udziale wykonawcy PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Koninie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajacego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Solaris Bus & Coach Spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Bolechowie-Osiedlu i:

2.1 zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od
odwotania,

2.2zasgdza od wykonawcy Solaris Bus & Coach Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Bolechowie-Osiedlu na rzecz zamawiajagcego — Miasta
Rybnik w Rybniku — kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zmianami) ha niniejsze postanowienie - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiiier s



Sygn. akt: KIO 584/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Rybnik w Rybniku — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest zakup 20 sztuk autobuséw elektrycznych

zasilanych wodorem.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 3 marca 2023 roku wykonawca Solaris Bus & Coach Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bolechowie-Osiedlu wniést odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i
zaniechan zamawiajgcego:

1) zaniechania uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego;

2) dokonania wyboru oferty wykonawcy PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszej podczas gdy oferta ta nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci

do ceny, a postepowanie winno by¢ uniewaznione.

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit
naruszenie nastepujgcych przepiséw:
1) art. 239 ust. 2 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z 0.0., ktéra nie przedstawia
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny, gdyz jest w rzeczywisto$ci wytoniona wytgcznie w
oparciu o kryterium Ceny, a jakos¢ ofertowanego przedmiotu zaméwienia (Kryterium
Techniczne) ma znaczenie pozorne i nie wptywa realnie na pozycje oferty w rankingu ofert,
czym Zamawiajgcy narusza zasade efektywnosci ekonomicznej;
2) art. 246 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru oferty PAK-PCE Polski Autobus
Wodorowy Sp. z 0.0. wytgcznie w oparciu o kryterium Ceny (a nie Kryterium Ceny i Kryterium
Techniczne), gdyz w rzeczywisto$ci przy zastosowaniu wzoru okreslonego przez
Zamawiajgcego w ramach kryterium to Cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert, a Kryterium

Techniczne jest jedynie pozorne i nie ma realnego wptywu na ocene ofert;



3) art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 5 ustawy P.z.p. w zw. z art. 705 Kodeksu cywilnego
poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tj. w sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona umowy)
przez nieprawidiowe opisanie wzoru w ramach kryterium oceny ofert wptywa na wynik tego
postepowania w sposéb sprzeczny z prawem prowadzac do sytuacji, w ktérej dochodzi do

wyboru oferty, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy P.z.p.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie zamawiajgcemu w trybie 554 ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy P.z.p.:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z o.0. jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu;
2) dokonania czynnosci uniewaznienia postepowania jako obarczonego niemozliwg do
usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Réwnoczesnie odwotujgcy wnidést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego,

wedtug norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 marca 2023 roku wnidst o:

1) oddalenie odwotania,
2) zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego.

Na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2023 roku zamawiajgcy
wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p., z uwagi na jego

whniesienie po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Do przystepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca PAK
PCE Polski Autobus Wodorowy Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Koninie (dalej:
przystepujacy). Przystepujgcy w pisSmie procesowym zatytutowanym ,Odpowiedz na odwotanie”

z dnia 13 marca 2023 roku wnidst o:



1) odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p., z uwagi na jego wniesienie

po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
zas ewentualnie, na wypadek dopuszczenia odwotania do merytorycznego rozpoznania, 0:
2) oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy P.z.p. Warto$¢ zamdwienia wynosi 58 519 817,00 zt, co stanowi

rownowartos$¢ 13 139 890,66 euro.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w Dz.U./S S219
628647-2022-PL w dniu 14 listopada 2022 roku. W tym tez dniu na stronie internetowej
zamawiajgcego zostaly opublikowane dokumenty postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, w tym specyfikacja warunkéw zaméwienia (SWZ).

Zgodnie z rozdz. XXIlI SWZ Opis kryteriow oceny ofert, wraz z podaniem wag tych
kryteriéw i sposobu oceny ofert:
1. Przy wyborze oferty Zamawiajacy bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami:
Kryterium |  Cena (K1) 60 pkt
Kryterium Il Kryterium techniczne (K2) 40 pkt

Kryterium I: Cena (K1) — 60 pkt

Liczba przyznanych punktéw dla poszczegdlnych ofert bedzie obliczona zgodnie
Z ponizszym wzorem:
Cmax- Co

- - x 60 pkt = liczba punktéw dla danej oferty
Cmax - Cmin

gdzie:

Cmax — cena maksymalna sposréd ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

Cmin — cena minimalna sposréd ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

Co — cena oferty ocenianej

W przypadku gdy w postepowaniu zostanie ztozona tylko jedna oferta niepodlegajgca
odrzuceniu Zamawiajgcy przyzna ofercie w kryterium cena
60 pkt.



Kryterium II: Kryterium techniczne (K2) — 40 pkt

Kryterium techniczne sktada sie z podkryteriow przedstawionych w tabeli ponizej

i dotyczy pojazdéw bedacych przedmiotem zamdéwienia.

. . . . . Liczba

Lp. Podkryteria sktadajgce sie na Kryterium techniczne ounktow

1. | PODKRYTERIUM NR 1  Pgwarancja autobusu
Dtugosc okresu gwarancji: powyzej 72 miesiecy 18,0
Dtugosc okresu gwarancji: powyzej 60 miesiecy, a mniejszy lub rowny 72 miesiecy 10,0
Dtugosc okresu gwarancji: powyzej 48 miesiecy, a mniejszy lub rowny 60 miesiecy 6,0
Dtugos¢ okresu gwarancji: powyzej 36 miesiecy, a mniejszy lub réwny 48 miesiecy 2,0
Dtugosc¢ okresu gwarancji: 36 miesiecy 0,0

2. | PODKRYTERIUM NR 2 Piysterka
Lusterka boczne w formie kamer, ktorych obraz jest prezentowany w kabinie kierowcy 1,0
Lusterka boczne tradycyjne 0,0

3. | PODKRYTERIUM NR 3 Pusycie paliwa
Réwne lub ponizej 5,99 kg/100 km 5,0
Réwne lub powyzej 6,00 kg/100 km i ponizej 7,99 kg/100 km 2,5
Rowne lub powyzej 8 kg/100 km i nie wieksze niz 10 kg/100 km 0,0
PODKRYTERIUM NR 4 Pogp
Zdalnie przy uzyciu dedykowanej aplikacji, pozwalajgcej na podglad, diagnoze i edycje wybranych
elementéw eksploatacyjnych zarzgdzania pojazdem:
(minimum: status i parametry ogniwa fotowoltaicznego, kontrola napiecia w uktadzie 10,0
elektrycznym niskiego napiecia, diagnostyka oswietlenia, kontrola zuzycia oktadzin hamulcowych,
kontrola temperatury w pojezdzie, kody bteddw, diagnostyka drzwi pasazerskich, parametru

4 | jezdne: predkosé, przyklek, stan drzwi, restart oprogramowania diagnostycznego)

Zdalnie przy uzyciu dedykowanej aplikacji, pozwalajgcej na podglad, diagnoze i edycje wybranych
elementéw eksploatacyjnych zarzadzania pojazdem ((minimum: status i parametry ogniwa
fotowoltaicznego, kontrola napiecia w uktadzie elektrycznym niskiego napiecia, diagnostyka 8,0
o$wietlenia, kontrola zuzycia oktadzin hamulcowych, kontrola temperatury w pojezdzie, kody
bteddw, diagnostyka drzwi pasazerskich, parametru jezdne: predkosé, przyklek, stan drzwi)
Przy urzadzenia zewnetrznego (dostarczenie 3 szt. urzadzen) pozwalajgcej na podglad, diagnoze i 0,0




edycje wybranych elementéw eksploatacyjnych zarzadzania pojazdem

PODKRYTRIUM NR 5 Psilnik trakcyjny

5 Zastosowanie technologii SiC w przetwornicy napiecia zasilania silnika trakcyjnego 2,0
Zastosowanie innej niz technologia SiC w przetwornicy napiecia zasilania silnika trakcyjnego 0,0
POKRYTERIUM NR 6 Pcras dostawy
1) do 180 dni od dnia zawarcia umowy: 5 szt. autobuséw
2) do 210 dni od dnia zawarcia umowy: 5 szt. autobusow 4.0
3) do 240 dni od dnia zawarcia umowy: 10 szt. autobusow
1) do 180 dni od dnia zawarcia umowy: 5 szt. autobusow

6 2) do 240 dni od dnia zawarcia umowy: 5 szt. autobuséw 2,0
3) do 300 dni od dnia zawarcia umowy: 5 szt. autobuséw
4) do 360 dni od dnia zawarcia umowy: 5 szt. autobuséw
Dostawa wg termindw opisanych w rozdziale VI 0,0

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust.
2 pkt 1 ustawy P.z.p., poniewaz zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie na

whniesienie odwotania.

Odwotujgcy w tresci odwotania podnidst, Zze zastosowanie wzoru przewidzianego przez
zamawiajgcego w SWZ prowadzi do nieakceptowalnych na gruncie ustawy P.z.p. konsekwencji

W postaci:

» wyboru oferty wylgcznie w oparciu o Kryterium Ceny (a nie Kryterium Ceny i Kryterium
Techniczne), gdyz w rzeczywistosci przy zastosowaniu wzoru okre$lonego przez
Zamawiajgcego to Cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert, a Kryterium Techniczne jest
jedynie pozorne, czym zamawiajgcy narusza art. 246 ust. 1 ustawy P.z.p. obligujgcy go do

stosowania takze pozacenowych kryteriow oceny ofert;

» wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszga w rozumieniu ustawy P.z.p., tj. nie
prezentuje najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny, gdyz w rzeczywistosci jakosé
oferowanego przedmiotu zamowienia nie ma wplywu na pozycje ofert — czym Zamawiajgcy
narusza art. 239 ust. 2 PZP, ktéry wprost stanowi, iz ofertg najkorzystniejszg jest oferta

prezentujgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny;

* naruszenia zasady efektywnosci ekonomicznej wyrazonej w art. 17 ust. 1 ustawy P.z.p., ktéra
nakazuje zamawiajgcemu udzieli¢ zamowienia w sposdb zapewniajgcy najlepszg jakosé dostaw

7




uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach $rodkow, ktdére zamawiajgcy moze

przeznaczy¢ na jego realizacje.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsza wadliwosé wzoru matematycznego uwidocznita sie po
ztozeniu ofert przez odwotujgcego i przystepujgcego i ma szczegodlne znaczenie w sytuacji, gdy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zostajg ztozone jedynie dwie oferty (ktora to sytuacja
ma wiasnie miejsce w przedmiotowym postepowaniu). Odwotujgcego powyzsza wadliwosé
skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego i poprawnego
okreslenia kryteridw oceny ofert w kolejnym, nowym postepowaniu, czego zamawiajgcy nie

uczynit.

W ocenie Izby odwotanie wniesione w przedmiotowej sprawie jest w istocie odwotaniem
kwestionujgcym postanowienia SWZ w zakresie ustalonych przez zamawiajgcego kryteriow
oceny ofert. Odwotujgcy wskazuje bowiem na wadliwo$¢ wzoru matematycznego

zastosowanego przez zamawiajgcego w ramach kryterium Cena.

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p., odwotanie wobec tresci ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub konkurs lub wobec tresci
dokumentéw zamdwienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentéow zamowienia na stronie

internetowej, w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest réwna albo przekracza progi unijne.

Izba wskazuje, ze przyjete w postepowaniu kryteria oceny ofert byty znane wykonawcom
w dniu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. w dniu 14 listopada
2022 roku. Nie jest prawda, jakoby podnoszona przez odwotujgcego wadliwo$¢ wzoru ujawnita
sie dopiero po ztozeniu ofert przez odwotujgcego i przystepujacego. Kwestionowany wzér byt
zawarty w tresci SWZ i odwotujgcy mogt go przenalizowac juz w dniu opublikowania SWZ i
podnies¢ wobec niego ewentualne zarzuty. Termin na ziozenie odwotania w tym zakresie
uptywat — stosownie do art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p. — w dniu 24 listopada 2022 roku.
Podniesienie zarzutu w dniu 3 marca br., po rozstrzygnieciu postepowania i wyborze

najkorzystniejszej oferty, nalezy zatem uznac za spdznione.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p., Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze

odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

Z uwagi na powyzsze, orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy P.z.p.,
czyli stosownie do wyniku postepowania, oraz na podstawie § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:  ..oooiiiiii



