sygn. akt KIO 3358/21

POSTANOWIENIE
z 22 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzifski
Beata Konik

Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania
22 listopada 2021 roku w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 15 listopada 2021 roku przez odwotujgcego: wykonawce Zaktady Naprawcze

Taboru Kolejowego ,Minski Mazowiecki” Spotka Akcyjna z siedzibg w Minsku Mazowieckim

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Koleje Slaskie Spdtka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach przy udziale wykonawcy Public Transport
Service Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: wykonawce Zaktady Naprawcze
Taboru Kolejowego ,Minski Mazowiecki” Spotka Akcyjna z siedzibg w Minsku
Mazowieckim i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Koleje Slgskie Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach (dalej:
Zamawiajacy) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 2019, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Ustuga naprawy

4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotéw trakcyjnych 9 szt. pojazdow 22WE (EN76)
wraz z wykonaniem prac dodatkowych”, nr postepowania: KS/ZP/2/2021. Ogtoszenie

0 zamowieniu zostato opublikowane 22 kwietnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2021/S 078-199065.

15 listopada 2021 r. wykonawca Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minski
Mazowiecki” Spdtka Akcyjna z siedzibg w Minsku Mazowieckim (dalej: Odwotujgcy), wniost
odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnoSci i zaniechania
Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Public Transport Service Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie (dalej: PTS) i nieprawidlowg ocene ztozonych przez PTS
wyjasnien razgco niskiej ceny, podczas gdy cena ztozonej oferty PTS byta razgco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas PTS w ztozonych wyjasnieniach
razgco niskiej ceny nie wykazat i nie wyjasnit nalezycie podanej w ofercie ceny

za wykonanie przedmiotu zaméwienia, pomimo spoczywajgcego na nim w tym
zakresie ciezaru dowodu; w szczegolnosci nie wyjasnit i nie wskazat wyceny dla:

a) czynnosci zwigzanych z pozyskaniem wiasciwego poziomu certyfikacji IRIS
stosownie do wymagan Zamawiajgcego zawartych w OPZ lub oferty
od podwykonawcy z odpowiednim certyfikatem IRIS;

b) wyposazenia i sprzetu objetego certyfikacja, tj. ofert podmiotow trzecich
posiadajgcych wyposazenie i sprzet w zaktadzie scertyfikowanym
na wymaganym zakresie w stosunku do przedmiotu zamowienia;

c) licencji na wymagane oprogramowanie diagnostyczne (serwisowe)
dla elementéw odnoszacych sie do przedmiotu zamdéwienia lub ofert
podwykonawcdw Swiadczgcych ww. ustugi, dla ktérych licencje takie
Sg wymagane;

d) objecia certyfikacjg zaktadu Modertrans Poznan sp. z 0.0. i kosztow z tym
zwigzanych z podaniem informaciji, czy zakfad ten jest wyposazony w prase
do pomiaréw/badania naciskéw na wézki zgodnie z WTWiO i DSU pojazdéw;

€) najmu lub zlecenia do podwykonania czynno$ci wymagajgcych zaplecza
technicznego przy wykorzystaniu specjalistycznej prasy dla pomiaréw/badan
naciskéw na woézki (zgodnie z WTWIO oraz DSU pojazdow);

f) kosztoéw pozyskania dokumentacji konstrukcyjnej pojazdéw (oferta
od producenta);

g) kosztéw prac projektowych dla wymaganych prac dodatkowych wskazanych
w Zatgczniku nr 2 do SWZ;

h) kosztéw pozyskania informacji i danych dla materiatéw rodzimych produkciji

pojazdow w celu prowadzenia prac spawalniczych niezbednych

do zaprojektowania i wykonania prac dodatkowych;

i) kosztow badan, niezaleznej oceny bezpieczenstwa i certyfikaciji;

j) kosztow koniecznego zastosowania certyfikowanego sktadnika

interoperacyjnosci w ramach kosztow wymiany foteli maszynisty.

Uwaga formalno-prawna: Odwotujgcy nie posiada dostepu do wyjasnien razgco niskiej ceny,
dlatego formutuje wniosek o dokonanie weryfikacji przez Izbe ww. elementéw w kontekscie

ewentualnych wyjasnien PTS.

2. art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
PTS, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny i kosztow realizacji zamowienia



w zakresie, w jakim PTS nie uwzglednit w cenie ofertowej wszystkich elementow
ceno- i kosztotwoérczych, wynikajgcych z opisu przedmiotu zamdéwienia oraz
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia;

3. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
PTS, podczas gdy jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie
odnoszgcym sie do:

a) posiadania przez wykonawce wdrozonego systemu zarzgdzania jakoscig
w odniesieniu do branzy kolejowej potwierdzonego certyfikatem IRIS (ISO/TS
22163) zgodnego z przedmiotem zamowienia;

b) realizacji zamowienia z zachowaniem standardéw w zakresie jakosci,
niezawodno$ci i bezpieczenstwa technicznego zgodnymi ze standardami
IRIS;

c¢) dysponowania przez wykonawce wymaganym przez Zamawiajgcego
oprogramowaniem diagnostycznym (serwisowym) uktadu napedowego;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty PTS, mimo iz PTS nie ztozyt w przewidzianym terminie przedmiotowego $rodka
dowodowego w postaci prawidtowego dokumentu potwierdzajgcego wdrozenie
systemu zarzgdzania jako$cig w oparciu o ISO/TS 22163 (certyfikat IRIS)

potwierdzajgcego, ze przedmiot zamdwienia bedzie realizowany przez Wykonawce
z zachowaniem standardoéw w zakresie jakosci, niezawodnosci i bezpieczenstwa

technicznego zgodnymi ze standardami IRIS;
a w zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

5. art. 239 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez uznanie oferty PTS za oferte

najkorzystniejsza, podczas gdy w rzeczywistosci oferta ta nie jest ofertg
najkorzystniejsza, a w konsekwenciji udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami Pzp;

6. art. 255 pkt 2 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
Postepowania, mimo ze prawidtowe badanie i ocena oferty PTS winny prowadzi¢
do odrzucenia tej oferty, a w konsekwencji w Postgpowaniu brak jest ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu.

Uzasadniajgc interes do wniesienia odwotania Odwotujacy wskazat:

»Odwolujgcy posiada interes w ztozeniu odwotania przewidziany w art. 505 ust. 1 Pzp.

W Postepowaniu ztozone zostaty oferty wylgcznie przez Odwotujgcego i PTS. Oferta
Odwolujgcego zostata nastepnie odrzucona przez Zamawiajgcego z Postepowania

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5) oraz art. 226 ust. pkt 8) Pzp w zwigzku z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 wrzesnia 2021 r. (KIO 2459/21). Oznacza to zatem,
ze oferta PTS stanowi jedyng pozostatg w Postepowaniu oferte. Tym samym, gdyby
Zamawiajacy nie dokonat wskazanych w odwotaniu naruszen i zaniechan, szczegétowo
opisanych w dalszej czesci odwotania, Postepowanie podlegatoby uniewaznieniu z uwagi
na brzmienie art. 255 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy uniewaznia postgpowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli wszystkie ztozone wnioski o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu (...).

Odwolujgcy nadto zaznacza, ze nawet w przypadku twierdzenia (np. przez Zamawiajgcego),
jakoby Odwotujgcy wskutek odrzucenia jego oferty z Postepowania nie posiadat obecnie
statusu wykonawcy w Postepowaniu (jakkolwiek teze takg nalezy uznac za nieprawidtowg
w Swietle definicji pojecia ,wykonawcy” z art. 7 pkt 30 Pzp, zgodnie z ktorg wykonawca jest
podmiot, ktéry ,,oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta
oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego” - bezspornie zas ZNTK jest
podmiotem oferujgcym na rynku ustugi takie jak objete Postepowaniem oraz ztozyt oferte

w Postepowaniu), z catg pewnoscig w takim przypadku Odwolujgcego nalezy uznaé za tzw.
»inny podmiot”, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Jak bowiem wskazuje sie w doktrynie
(na kanwie art. 179 poprzednio obowigzujacej ustawy Pzp: ,A contrario innym podmiotem
moze by¢ osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej, ktora ubiegata sie o udzielenie zamowienia publicznego (nagrode



w konkursie), ale nie ztozyta oferty (nie ztozyta pracy konkursowej)i na etapie wnoszenia
$rodka ochrony prawnej stracita status wykonawcy (uczestnika konkursu)”.

Wskutek niezgodnych z przepisami prawa czynno$ci Zamawiajgcego, Odwotujacy utracit
natomiast mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia, w szczego6lno$ci w drodze nowego
postepowania o udzielenie zamowienia, ktére Zamawiajacy wszczatby w przypadku, gdyby
dokonat prawidtowo czynnosci w Postepowaniu i odrzucit oferte PTS. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przywotanych przez Odwotujgcego przepiséw Pzp, Odwotujgcy ponosi
zatem szkode w postaci utraty mozliwosci zrealizowania zaméwienia, a tym samym
osiggniecia przychodu i zysku z realizacji zamowienia”.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem KIO 2459/21 z 13 wrze$nia 2021 r. uwzglednita
odwotanie wykonawcy PTS i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru jako
najkorzystniejszej oraz odrzucenie z postepowania oferty wykonawcy Zaktady Naprawcze
Taboru Kolejowego ,Minski Mazowiecki” Spdtka Akcyjna z siedzibg w Minsku Mazowieckim
(tj. obecnego Odwotujgcego). Wyrok nie zostat zaskarzony.

4 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty

w postepowaniu, a 5 listopada 2021 r. wybrat jako najkorzystniejszg w postepowaniu oferte
wykonawcy PTS. Oferta Odwolujgcego zgodnie z wyrokiem KIO 2459/21 zostata odrzucona
z postepowania.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Odwotujgcy utracit status wykonawcy

w postepowaniu. Odwotujgcy w przytoczonym wyzej uzasadnieniu interesu do wniesienia
odwotania potwierdzit fakt, ze jego oferta zostata odrzucona z postepowania, a on zamierza
dazy¢ do uniewaznienia postepowania upatrujgc mozliwosci uzyskania zaméwienia

w kolejnym postepowaniu (na ten sam przedmiot zamowienia), ktdre Zamawiajgcy
prowadzitby po uniewaznieniu obecnego postepowania.

Powyzsze potwierdza, ze w obecnym postepowaniu Odwolujgcy nie ma juz mozliwosci
uzyskania zamowienia.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp $rodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$é
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Biorgc pod uwage
ustalony i opisany wyzej stan faktyczny Izba uznata, ze Odwotujgcemu nie przystugiwato
prawo do wniesienia odwotania. Odwotujgcy definitywnie utracit status wykonawcy w tym
postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze prawo do wniesienia odwotania przystugiwato

mu jako innemu podmiotowi. W ocenie Izby stanowisko to nalezy uzna¢ za nieprawidtowe.
Innymi podmiotami w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp sg wszelkie osoby inne niz wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, ktdrych uprawnienie do wziecia udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zostato bezpodstawnie ograniczone
przez zamawiajgcego. Jako przyktad takich podmiotow wskaza¢ mozna wykonawcéw, kidrzy
kwestionujg prawidlowo$¢ zastosowania trybow niekonkurencyjnych przez zamawiajgcego.
Podmioty te nie majg mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu, ktdérg miatyby, gdyby
zamawiajacy prowadzit postepowanie w trybie konkurencyjnym. Utrata statusu wykonawcy
w postepowaniu wbrew stanowisku Odwotujgcego nie spowodowata, ze stat sie on innym
podmiotem w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp.

W konsekwencji Izba uznata, ze odwotanie polega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2
Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzigta pod uwage tres¢ § 8 ust. 1 zdanie pierwsze
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokoSci
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r., poz. 2437), z ktérego
wynika, ze w przypadku odrzucenia odwotania przez Izbe koszty ponosi odwotujgcy.
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