Sygn. akt KIO/UZP 423/10

WYROK
z dnia 06 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Czilonkowie: Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 01 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez ,,PESA’ Pojazdy Szynowe Bydgoszcz S.A Holding, 85-082
Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Pomorskiego, 80-810 Gdansk, ul. Okopowa 21/27,
protestu

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ,,PESA’ Pojazdy Szynowe Bydgoszcz S.A Holding,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11
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i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez ,,PESA’ Pojazdy Szynowe Bydgoszcz S.A
Holding, 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11

2) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

3) dokona¢ zwrotu kwoty zt 10556,00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pie¢set
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ,,PESA”’ Pojazdy Szynowe
Bydgoszcz S.A Holding, 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11.

Uzasadnienie

Podstawa ztozonego odwotania i poprzedzajgcego go protestu byt zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. w zwigzku z art. art. 180 ust. 2, art. 180 ust. 7, art. 27 ust. 1 PZP wzw. z
art. 180 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24
ust. 4, art. 7 ust. 3 Ustawy Prawo zamowien publicznych

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowania, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk stron,
zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu i w odwotaniu, jak tez ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Podstawg ztozonego odwotania i poprzedzajgcego go protestu byta czynnosé
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Protest w tym zakresie
zostat ztozony do Zamawiajgcego w dniu 19 lutego 2010 r. Zamawiajacy odrzucit ztozony



protest w dniu 1 marca 2010 r. Odwotujgcy od rozstrzygniecia protestu w dniu 11 marca
2010 r. (nadanie w placéwce pocztowej operatora publicznego) ziozyt odwotanie kierowane
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ktorego kopie przekazat Zamawiajgcemu w tym
samym dniu.

KIO stwierdzita, ze Odwolujgcy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu

art. 179 ust. 1 Pzp. W przypadku potwierdzenia sie, ze czynno$ci dokonane przez
Zamawiajacego — niewykluczenie i uznanie za najkorzystniejszg oferty firmy konkurencyjnej -
NEWAG S.A. - sg niezgodne z prawem oraz w przypadku uwzglednienia zarzutéw zawartych
w odwotaniu, sytuacja prawna Odwolujgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
podlegataby zmianie, dajgc odwotujgcemu mozliwo$é uzyskania zamowienia.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy niezgodnie z art. 180 ust. 7 w zwigzku z
art. 181 ust. 7 Pzp dokonat odrzucenia protestu wniesionego przez Odwolujgcego.
Odwolujgcy wnidst protest w terminie, na co wskazuje przediozony raport przestania faksem
na numer faksu Zamawiajgcego, tj. raport wystania (wskazujgcy m.in., Ze przestane zostaty
23 strony tekstu) i pierwsza strona zawierajgca tre$¢ protestu. Ponadto Odwotujacy przestat
treS¢ protestu drogg elektroniczng, wypetniajgc tym samym przestanke z art. 180 ust 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra stanowi, ze ,Protest uwaza sie za wniesiony z
chwilg, gdy dotart on do zamawiajgcego w taki sposob, ze mogt zapoznac sie z jego trescig”.
Nie ma zatem podstaw by twierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie otrzymat tresci protestu w sposéb
umozliwiajgcy zapoznanie sie przez Zamawiajgcego z trescig protestu. Z tresci
potwierdzenia przestania faksu wysfanego przez Zamawiajgcego wynika, ze Zamawiajgcy
miat Swiadomos¢, ze przesytana byta do niego treS¢ protestu i potwierdzit otrzymanie jej
czesci. W toku postepowania Odwotujgcy wykazat, ze dokonat wszelkich mozliwych
czynno$ci zwigzanych z wniesieniem protestu — przestat jego tres¢ faksem, droga
elektroniczng, nadat u operatora pocztowego, poinformowat telefonicznie Zamawiajgcego o
przesytaniu protestu. Dlatego Izba stwierdzita, iz nie zachodzg w tym przypadku przestanki
do odrzucenia protestu.

Biorgc pod uwage tres¢ srodkéw ochrony prawnej ztozonych w przedmiotowej
sprawie, zba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego.
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Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 Ustawy prawo zaméwien
publicznych poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze przedstawione w
zatgczonym do oferty wykazie (zatgcznik nr 6 do SIWZ, zatgcznik nr 7 do oferty) dostawy
potwierdzajg spetnienie przez firme NEWAG S.A. warunku udziatu w postepowaniu w
postaci posiadania doSwiadczenia polegajgcego na ,wykonaniu i dostawie w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci byt krétszy - w tym okresie, co najmniej jednego
pasazerskiego pojazdu trakcyjnego z minimum 100 miejscami siedzgcymi dla
podréznych oraz co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu trakcyjnego z minimum 150
miejscami siedzgcymi dla podréznych, ktére bytyby przystosowane konstrukcyjnie do
realizacji kolejowych przewozoéw pasazerskich", co w konsekwencji doprowadzito do
btednego nie wykluczenia NEWAG S.A. z postepowania, jako wykonawcy, ktory nie
posiada niezbednego doswiadczenia;
- art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach
sagdowych w sprawach cywilnych) poprzez jego niezastosowanie i niewykluczenie z
przedmiotowego postepowania NEWAG S.A. z powodu ztozenia przez NEWAG S.A.
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania
zawartych w tresci zatgcznika nr 7 do Oferty
- art. 24 ust. 4 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez jego niezastosowanie i
nieodrzucenie oferty NEWAG S.A. jako ztozonej przez Wykonawce, ktéry podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu
- art. 7 ust. 3 PZP poprzez wybér oferty NEWAG S.A. w sposéb sprzeczny z przepisami
prawa, co skutkowac bedzie udzieleniem zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z PZP
i domagat sie:



1) dokonania powtornego badania i oceny ofert;

2) wykluczenia z postepowania NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu oraz odrzucenie
jego oferty;

3) wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Zgodnie z ustalonym w niniejszej sprawie stanem faktycznym, Zamawiajgcy wskazat
w § 4 ust. 1 pkt 1) SIWZ, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg wymagania okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. 2007 nr 223 poz. 1655 z p6zn. zm.), aw
szczegoblnosci: ,wykonali i dostarczyli w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
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postepowania o udzielnie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu trakcyjnego z minimum 100
miejscami siedzgcymi dla podréznych oraz co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu
trakcyjnego z minimum 150 miejscami siedzgcymi dla podréznych, ktére byly przystosowane
konstrukcyjnie do realizacji kolejowych przewozow pasazerskich".

Taki zapis w SIWZ spowodowal, iz powstaty, zdaniem Odwotujgcego, watpliwosci
odnosnie interpretacii pojecia ,wykonali i dostarczyli" w kontekscie cechy ,nowosci"
zamawianych pojazdéw.

Odwotujgcy, uscislajgc swoje stanowisko, wskazat, ze pojecie ,wykonali”’, zapisane w
SIWZ, nalezy rozumie¢ jako ,zrobi¢ cos", ,wyprodukowac cos", ,wytworzy¢", powstanie
nowych jednostek. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy oczekiwat wytworzenia pojazdu od
nowa, z nowych elementéw, w oparciu o dokumentacje zawierajgce projekty nowych
pojazdow.

Pojecia ,wytworzy¢”, zdaniem Odwotujgcego nie mozna utozsamiac z pojeciem
pojazdu skfadajgcego sie z elementéw nowych i odzyskanych. Wytworzeniem pojazdu nie
jest takze wykonanie napraw gtdwnych pojazdu, poniewaz dotyczy to pojazdéw wczesniej
wykonanych (wytworzonych).

Jak wykazuje Odwotujacy w tresci odwotania, firma NEWAG S.A. ztozyta oferte, w
ktérej przedstawita - jako potwierdzenie uzyskanego doSwiadczenia w zakresie wykonania
pojazdéw szynowych — informacje, iz wyprodukowata i dostarczyta pojazdy szynowe typu 14
WE. Zdaniem Odwotujgcego, w zakresie ww. pojazdow, firma NEWAG S.A. nie wytworzyta
nowych pojazdéw szynowych, a jedynie dostarczyta pojazdy szynowe zmodernizowane.

Powyzsze potwierdza, zdaniem Odwotujgcego, tres¢ srodkdéw odwotawczych
ztozonych w toku innego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe 4
sztuk nowych, dwucztonowych elekirycznych zespotoéw trakcyjnych” dla Wojewoddztwa
Swietokrzyskiego — w ktorych firma NEWAG S.A. przyznata, iz nie wykonata jeszcze ani
jednej dostawy ,nowego" pojazdu trakcyjnego, a realizowane przez nig dostawy dotyczyty
jednostek zmodernizowanych.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego firma NEWAG S.A. powinna zostac
wykluczona, a w konsekwencji odrzucona w niniejszym postepowaniu na podstawie art. 24
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz, zdaniem Odwotujgcego, nie spetnia warunku
posiadania doSwiadczenia w zakresie wykonania nowych pojazdéw szynowych.

Jak zauwaza sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z brzmieniem art.
24 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy wyklucza z postepowania tych
wykonawcow, ktorzy nie ztozyli oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w 5

postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych warunkow. Przede
wszystkim SIWZ musi okresla¢ warunek oraz dokumenty, jakie sg wymagane w celu
wykazania spetnienia tego warunku. Nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy
wykluczy wykonawce za niespetnienie warunku, ktérego nie postawit. Nie jest takze
dopuszczalna sytuacja, w ktorej Odwolujgcy nadinterpretowuje tres¢ warunku postawionego
przez Zamawiajgcego.

Whbrew stanowisku przedstawionemu przez Odwotujgcego nie sposob uznaé, aby
Zamawiajacy postawit wykonawcom warunek, aby wykazali sie oni doSwiadczeniem w
zakresie wykonania i dostawy pojazdéw nowych. Takie twierdzenie Odwolujgcego nie
znajduje potwierdzenia w tresci SIWZ



Zamawiajgcy w zadnym z warunkow okreslonych w SIWZ nie wymagat, aby wykonawcy
dokumentujgc dodwiadczenie, wykazali wykonanie pojazdéw nowych. Zas pojecie wykonanie
rozumiat jako wyprodukowanie.

Takie rozumienie warunkéw SIWZ potwierdzit w toku postepowania Zamawiajacy.

Zamawiajgcy przyznat, iz w toku postepowania przetargowego dwukrotnie dokonywat
modyfikacji treci SIWZ w zakresie tego warunku. W pierwotnym brzmieniu SIWZ Zamawiajacy
oczekiwat, aby wykonawcy wykazali, iz ,wykonali i dostarczyli (...) nie mniej niz 3 sztuki nowych
SZT (dwuczionowych lub tréjcztonowych), kiére byly przystosowane konstrukcyjnie do
realizacji kolejowych przewozow pasazerskich z predkoscig co najmniej 120 km/h". Jednak, jak
przyznat w trakcie postepowania odwotawczego Zamawiajgcy, zrezygnowat on z wymogu
dostarczenia pojazdéw wykonanych wylgcznie z nowych elementéw. Gtéwnym celem tej
modyfikacji byta rowniez che¢ zwiekszenia konkurenciji posréd ewentualnych wykonawcéw.

Dopuscit w postepowaniu mozliwos¢ dostarczenia pojazdéw wykonanych ze starych i
nowych czesci, temu takze przy$wiecat cel wykonania modyfikacji tresci SIWZ, w ktérych
Zamawiajacy zrezygnowat z wymogu dostarczenia pojazdéw wykonanych wytgcznie z
nowych elementow.

Z zalgczonego przez NEWAG S.A. w niniejszym postepowaniu Swiadectwa Nr
T/2007/0136 dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego wydanego w dniu 23 lipca
2007 roku przez Urzad Transportu Kolejowego wynika, iz NEWAG S.A. jest producentem
pojazdow typu 14 WE. W w/w $wiadectwie NEWAG S.A. nie zostat wskazany jako podmiot, ktory
wykonat naprawe gtéwng z modernizacjg, lecz jako producent pojazdéw kolejowych. W tresci
przedmiotowego Swiadectwa nie ma zadnej wzmianki wskazujgcej na to, iz NEWAG S.A.
wystepowatby w innym charakterze niz producent pojazdu, np. jako jedynie dostawca lub podmiot
wykonujgcy remont. W przypadku, gdyby NEWAG S.A. wykonywat jedynie modernizacje pojazdu
juz istniejgcego, odpowiednia wzmianka zostataby umieszczona w treSci Swiadectwa. Wzmianki
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takiej w przedstawionym Swiadectwie brak. Tres¢ przedmiotowego $wiadectwa jednoznacznie
okresla NEWAG S.A. jako producenta pojazddw kolejowych typu 14 WE. Z uwagi na
jednoznaczne brzmienie przedstawionego dokumentu, w ocenie skladu orzekajgcego Izby brak
jest podstaw do przyjecia, ze pojazd typu 14 WE jest wynikiem np. jedynie modernizacji pojazdu
juz istniejgcego.

Swiadectwo nr T/2007/0136 zostato wydane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego.
Oznacza to, ze jest to dokument urzedowy, a wiec stanowi on dowdd tego, co zostato w nim
urzedowo stwierdzone. Odwotlujgcy nie zaskarzyt prawidtowosci wydawanych Swiadectw w
trybie przewidzianym przepisami prawa.

W tym stanie rzeczy dokumenty znajdujgce sie w aktach postepowania potwierdzaja, ze NEWAG
S.A. jest producentem pojazddw, a wiec w ocenie skladu KIO dokumenty te potwierdzajg, ze
NEWAG S.A. jako producent pojazdy te wykonat.

W tym stanie rzeczy nieuzasadniony jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
22 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 PZP. W ocenie skiadu orzekajgcego lzby
przedstawione przez NEWAG S.A. dokumenty potwierdzajg spetnienie przez NEWAG S.A.
postawionego przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia posiadanego przez wykonawcow.
W Swietle powyzszego zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
rowniez jest nieuzasadniony. Oferta firmy NEWAG S.A. zostata oceniona przez Zamawiajgcego na
podstawie ztozonych dokumentéw oraz wiedzy Zamawiajgcego w tym zakresie, ktore pozwolity na
wybor tego wykonawcy w oparciu o warunki ustanowione w SIWZ, z zachowaniem wszystkich
zasad wynikajgcych z ustawy Prawo zamowien publicznych.
Z uwagi na fakt, ze zarzuty naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt.
10 PZP oraz naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP nie znalazly potwierdzenia w niniejszym
postepowaniu, za nieuzasadnione uzna¢ nalezy réwniez zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 4 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP oraz art. 7 ust. 3 PZP.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekta jak w sentencji.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



