Sygn. akt: KIO 106/16

WYROK
z dnia 10 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2016 r. przez wykonawce Silico
Sp. z 0.0., ul. Zgody 16b, 05-074 Halinébw w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje

Warszawskie Sp. z 0. 0., ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa

przy udziale wykonawcy Argis Sp. z 0.0., ul. Tartaczna 7/9,26-600 Radom zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Silico Sp. z 0.0., ul. Zgody 16b, 05-074 Halinow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Silico
Sp. z 0.0., ul. Zgody 16b, 05-074 Halinow tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 106/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,dostawe profili gumowych do tramwajow (czes¢ nr 1) oraz dostawa
uszczelek okna bocznego wtramwajach typu 105 N i pochodnych (czes$¢ nr 2)’, zostato
wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich za numerem 2015/S 219 - 400048 z 12.11.2015 r., przez Tramwaje
Warszawskie Sp. z o. 0., ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa zwang dale;j:
~Zamawiajgcym”.

W dniu 20.01.2016 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej Argis Sp. z 0.0., ul. Tartaczna 7/9,26-600 Radom zwana dalej: ,Argis Sp.
z 0.0.”albo ,Przystepujgcym”oraz m. in. wykluczeniu z udziatu w postepowaniu
i odrzuceniu oferty firmy: Silico Sp. z 0.0., ul. Zgody 16b, 05-074 Halinbw zwanej dalej: ,Silico
Sp. z 0.0.”albo ,,Odwotujgcym’”.

W dniu 29.01.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Silico Sp. z 0.0. wniosto
odwotanie na w/w czynnos¢ z 20.01.2016 r., tzn. w zakresie wyboru oferty
najkorzystniejszej. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 29.01.2016 r. (wptyw
bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Wskazat, ze niniejszym wnosi odwotanie od
wyboru jako najkorzystniejszej oferty firmy Argis sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu w czesci 1



i 2 przetargu, w sytuaciji, gdy przetarg podlegat uniewaznieniu z przyczyn formalnych,

a wybrana oferta podlegata odrzuceniu. Zarzucit naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.

z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez jego niezastosowanie,
na skutek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposoéb nie
gwarantujgcy uczciwej konkurenciji i rwnego traktowania wykonawcow, a mianowicie:

- polegajace na wykluczeniu z mozliwosci wziecia udziatu w przetargu firm, ktére zostaty
zatozone po dniu wprowadzenia nowej normy PN - EN 455545-2: 2013 lub, ktore stworzyly
materiat lub produkt po tej dacie, albo byty firmami z terenu Unii Europejskiej i w zwigzku

z tym nie mogly uzyskac certyfikatu na zgodno$¢ produktu z wycofang norma PN-K -
02512:2000, a jedynie na surowiec zgodny z normg obecnie obowigzujgcg PN - EN 455545-
2: 2013, poprzez nie dopuszczenie przedstawienia dokumentéw dotyczgcych jedynie
mieszanek, z ktorych wyroby sg produkowane (SIWZ oraz pismo Wyjasnienia i zmiany do
SIWZ nnr1z18.11.2015)

- ustaleniu krétkiego czasu realizaciji umowy tj. dostarczenia | partii zaméwienia na dzien
16.01.2016 r., co ograniczyto ilos¢ konkurujgcych firm, w sytuacii, gdy rozstrzygniecie
przetargu nastgpito w dniu 20.01.2016 r., co Swiadczy o fikcyjnosci tego wymogu
i potwierdza jego cel eliminowania konkurenciji.
b) art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajace na nie odrzuceniu
oferty firmy Argis Sp. z 0.0. mimo
- nie ztozenia przez te firme na wezwanie dokumentéw zgodnym z opisanym w pkt. 10.7.2)
Rozdz. | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”na dostawe
wyrobdw gumowych do tramwajéw ,wydanych przez uprawniong jednostke badawczg,
potwierdzajgcych spetnienie minimalnych cech bezpieczenstwa przeciwpozZzarowego
okreslonych w§ 11 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r.
w sprawie warunkow technicznych tramwajow i trolejbuséw oraz zakresu ich niezbednego
wyposazenia (Dz. U. z 2011 r. Nr 65 poz.344) (dot. Wszystkich wyrobow z czesci nr 1
i czesci nr 2)’, 1j. nie przedstawienia raportow z badan,
c) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Argis Sp. z 0.0. polegajgce;j
odrzuceniu,
d) art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania firmy Argis Sp. z 0.0. do wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny oferty w czesci 1 zamodwienia.
e) art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ust. 3 Pzp przy ocenie ofert, poprzez
nieodrzucenie oferty firmy Argis i uznanie, ze wypetnita ona warunki SIWZ pkt 10.7.2)
sktadajac jedynie pierwsze strony badan tj. karte tytutowg, certyfikat bez cze$ci opisowej, tj.
raportu z badan, ktory jest czescig skladowg certyfikatu i okresla wszelkie standardy i wyniki
badan, oraz nie sktadajgc wyjasnien odnosSnie zanizonej ceny.
f) art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 144 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i nie
uniewaznienie przetargu oraz wybranie oferty firmy Argis Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy zatgcznik
numer lll oraz Il SIWZ wskazuje jako date pierwszych dostaw dzien 15.01.2016 r., zas oferte
wybrano w dniu 20.01.2016 r., co powoduje niewaznos¢ planowanej umowy jako majgcej za
przedmiot $wiadczenie niemozliwe do spetnienia.

Whnosit o uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty Argis Sp. z 0.0.
i nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Argis Sp. z 0.0. i ogloszenia 0 zamdwieniu
2015/S 219-4000048 oraz powtdrzenie procedury przetargowej wraz z ogtoszeniem
o przetargu. Wnosit o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji przetargowej na okolicznos¢
podstaw do odrzucenia oferty firmy Argis Sp. z 0.0. oraz na okolicznos¢ sformutowania
warunkéw zamowienia w sposob ograniczajgcy zasady uczciwej konkurenciji, a takze
z zatgczonego odpisu KRS na okoliczno$¢ prawidtowej reprezentacji Odwotujgcego, jak
i wyciggu z normy PN- EN 45545-2:2013 na okolicznos¢ jej zakresu. Wnosit o zwrocenie sie
do Instytutu Kolejnictwa, Laboratorium Badania Materiatéw i Elementow Konstrukcji -

kierownik pani dr Inz. E.R.-W. - o interpretacje, jakie normy zharmonizowane regulujg
wymagania odnosnie uszczelek bedacych przedmiotem zamoéwienia 2015/S 219 - 4000048,
DNZ/134/2015, na dzien ogltoszenia przetargu, oraz o zbadanie, czy przedstawione



przez firme Argis Sp. z 0.0. dokumenty spetniajg wymogi Rozporzgdzenia i norm oraz, czy
oprocz certyfikatu winny by¢ dostarczone wyniki badan empirycznych (raport z badan) dla
mozliwej kontroli spetniania warunkéw bezpieczenstwa, czy tez sg bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy.

Przedmiotem zaméwienia byta dostawa profili gumowych do tramwajéw ( cze$¢ nr 1)
oraz dostawa uszczelek okna bocznego w tramwajach typu 105 N i pochodnych (czg$¢ nr 2).
W SIWZ w pkt. 10.7.2) Zamawiajacy jako warunek ustalit obowigzek przedstawienia
dokumentow ,wydanych przez uprawniong jednostke badawczg, potwierdzajgcych spetnienie
minimalnych cech bezpieczenstwa przeciwpozarowego okreslonych w§ 11 ust. 2
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r. w sprawie warunkow
technicznych tramwajow i trolejbuséw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz. U.
z 2011 r. Nr 65 poz.344) (dot. Wszystkich wyrobéw z cze$ci nr 1i czesci nr 2)’.
W wyjasnieniach i zmianach do SIWZ nr 1 z dnia 18.11.2015 r. Zamawiajacy wyja$nit
minimalne standardy znajdujgce sie na rysunkach Specyfikacji i wyjasnit, Ze jako normy
podaje nieobowigzujgca juz norme PN-K-02512:2000. Zamawiajgcy dopuscit wykonanie
wyrobow zgodnych z obowigzujgcg obecnie normg PN- EN 45545:2013 Kolejnictwo-
Ochrona przeciwpozarowa, ktéra zastgpita starg norme. Zamawiajgcy nie sprecyzowat
wymogow normy dla H1, H2 i H3, jak i zakresu R 1- jednak te dane wynikajg z samej normy
i przy nalezytej staranno$ci Wykonawca w z swoim zakresie powinien poczyni¢ ustalenia.
Podobnie jak i ustalenia, ze prawidtowym oznaczeniem normy jest PN- EN 45545-2:2013.
Zamawiajgcy wymagat uzyskania normy PN- EN 45545:2013 dla produktu, a nie mieszanek.
Nowa norma obejmuje jedynie wymagania odno$nie mieszanek, a nie gotowych wyrobow.
Tym samym Zamawiajgc poprzez wybdr nizszych standardéw bezpieczenstwa
przeciwpozarowego doprowadzit do eliminacji produktéw lepszych, tj. uzyskujgcych
certyfikaty zgodnie z normami zharmonizowanymi i jednoczes$nie do wykluczenia firm, ktore
rozpoczety produkcie juz po wprowadzeniu normy PN-EN- 45545-2:2013, jak i firm
uzyskujgcych certyfikaty wedtug zharmonizowanych norm poza terenem Polski. Nadto
ustalenie w wyjasnieniach obowigzku przedstawienia certyfikacji dla wyrobu, a nie mieszanki
jest niezgodnie z nieobowigzujgca juz norma, naruszyto Dyrektywe 2008/57/WE, ktoéra m.in.
stanowi: ,Niniejszg dyrektywe przyjmuje sie dla ustanowienia warunkow, ktore majg by¢
spetnione w celu osiggniecia na terytorium Wspolnoty interoperacyjnosci systemu kolei
wSposob zgodny z przepisami dyrektywy 2004/49/WE. Warunki te dotycza projektowania,
budowy, dopuszczenia do eksploatacji, modernizacji, odnowienia, eksploatacji i utrzymania
czesci tego systemu, a takze kwalifikacji zawodowych, wymagan zdrowotnych i dotyczacych
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bezpieczenstwa dla personelu majgcego udziat wjego eksploatacji i utrzymaniu.”

W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) i Wyjasnieniu i Zmianach nr 1,
Zamawiajgcy nie doprecyzowat wymagan odnosnie zakresu normy 45545:2013. Tymczasem
na podstawie zatgczonych w cz. Il SIWZ opiséw przedmiotu zamédwienia, wynika, ze
wszystkie pozycje zarowno czeéci 1, jak i czesci 2 przetargu powinny spetnia¢ normy PN- EN
45545- 2:2013 w zakresie wymagania R 1. Zatem aby méwi¢ o spetnieniu normy PN- EN-
45545- 2:2013 , to niezbedne byto spetnienie wymogu przedstawienia pozytywnych wynikow
badan i raportu z tych badan w zakresie R 1, a nie R 22 i R 23, dla oceny poziomu
zagrozenia HL 1, HL 2 i HL 3. Zaden z Wykonawcéw poza Odwotujgcg Silico Sp. z 0.0. nie
przedstawit takiego certyfikatu. Zatem jedynie produkt firmy Silico Sp. z 0.0. wypetniat
warunki palnosci dla uszczelek i gum, klinbw do okien i drzwi. Nadto Zamawiajgcy formutujgc
warunki nie ustalit poziomu palnosci, co byto konieczne w zwigzku z brzmieniem
obowigzujgcych norm. Biedne formutowanie wymagan odno$nie norm nie mogto powodowaé
dowolnosci w wyborze oferty, gdyz sam opis normy PN-EN 45545-2 precyzuje wszelkie
wymagania, a podmioty biorgce udziat w postepowaniu tj. Zamawiajgcy i Wykonawcy, sg
podmiotami profesjonalnie prowadzgcymi dziatalno$¢ w zakresie produktéw objetych tg
norma.

Zgodnie z Komunikatem nr 2 Prezesa Polskiego Komitetu Normalizacyjnego z dnia 1
sierpnia 2013r. w sprawie stosowania Polskich Norm wycofanych jako dokumentéw
odniesienia w ocenie zgodnosci norma PN- K -02512:2000- wskazana w Rozporzadzeniu
Ministra Infrastruktury z dnia z dnia 2 marca 2011 r. w sprawie warunkow technicznych
tramwajow i trolejbusow oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz. U. z 2011 r. Nr 65
poz.344), zostata wycofana z dniem 24.07.2013r. i z tym dniem zostata zastgpiona przez



norme PN-EN 45545-2:2013 - (ktorej spetnienie dla swojego produktu ti. mieszanki

w zakresie wymaganym R 1 przedstawita jedynie firma SILICO Sp. z 0.0.). Norma stara,

tj. wskazana w zatgczniku nr 1 do Rozporzgdzenia z dnia 2 marca 2011r. moze by¢ uzywana

jako aktualna w ocenie zgodno$ci do 30.03.2016 r. A wiec nie moze by¢ po tym dniu uzyta

do oceny zgodnosci partii produktéw dostarczanych po tej dacie. Przedmiotowy przetarg

obejmowat zas dostawy w terminach od 15.01.2016 r. do 12.01.2018 r. W chwili obecne;j,

w przypadku zawarcia umowy w krétkim terminie, jedynie | partia dostawy dokonana

w 2016r. mogtaby zmiesci¢ sig terminie dozwolonej ocenie zgodno$ci z wycofang norma.

Zastosowanie zatem starej normy w ocenie oferty jest niezgodne z Dyrektywa 2008/57/WE,

jak rowniez z ustawg o normalizacji z dnia 12 wrzesnia 2002 r. (Dz. U. Nr 169, poz. 1386), na

podstawie ktérej wydawane sg Komunikaty Prezesa Polskiego Komitetu Normalizacyjnego.
Interpretacja celowos$ciowa wskazuje, ze nawet przy powolywaniu sie w przetargu na

Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011r. do oceny zgodno$ci produktu

z zamoéwieniem, jesli realizacja tej umowy przypada po dniu wycofania normy, a zwlaszcza

po dniu uptywu aktualno$ci w ocenie zgodnosci, Zamawiajgcy ma obowigzek stosowac
obowigzujgce normy zharmonizowane, czego rozstrzygajgc przetarg i wybierajgc oferte
najkorzystniejsza, Zamawiajgcy nie zrobit. Co wiecej wykluczyt z oceny certyfikaty zgodnosSci
z obowigzujgca normg poprzez stwierdzenie w dokumencie Wyjasnienia i zmiany do SIWZ nr
12z 18.11.2015r., iz ,,zamawiajacy nie dopuszcza przedstawienia dokumentéw dotyczgcych
Jjedynie mieszanek, z ktorych wyroby sg produkowane". Wybrana oferta Argis Sp. z 0.0.
powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego wobec nie spetnienia przez Wykonawce
warunku przedstawienia dokumentow wydanych przez uprawniona jednostke badawcza,
potwierdzajgcych spetnienie minimalnych cech bezpieczenstwa przeciwpozarowego
okreslonych w § 11 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 r.
w sprawie warunkow technicznych tramwajow i trolejpuséw oraz zakresu ich niezbednego
wyposazenia (Dz. U. z 2011 r. Nr 65 poz.344) (dot. Wszystkich wyrobéw z czesci nr 1
i czesci nr 2). Firma Argis Sp. z 0.0. po wezwaniu jej przez Zamawiajgcego przedstawita
jedynie niekompletng certyfikacje na wycofang norme PN - K -02512:2000, ale bez
zatgcznika w postaci raportu z badan. Nie jest to wypetnieniem warunku przedtozenia
dokumentaciji. Po drugie firma Argis Sp. z 0.0. przedstawita niekompletng dokumentacje
spetnienie normy PN-EN 45545-2 :2013 w zakresie R 22 i R 33. Z zapisow petnej
dokumentaciji przedstawionej przez firme Silico Sp. z 0.0. wynika , iz petnym dokumentem
jest karta wynikdéw badan wraz z raportem z badan. Ponownie dokumenty zfoZzone nie byly
kompletne. Firma Argis Sp. z 0.0. nie przedstawita spetnienia normy PN-EN 45545-2:2013
w zakresie R1. A wiec nie wypetnita wymogu spetnienia normy przez produkty do
zastosowania w oknach i drzwiach. Odwotujacy zapoznat sie w dniu 22.01.2016 r.
z dokumentami stanowigcymi uzupetnienie oferty firmy Argis Sp. o. o. i w notatce
sporzgdzonej bezposrednio po tej czynnosci, poinformowat o swoich zastrzezeniach
Zamawiajgcego, ze w przedstawionych mu dokumentach nie zawarto Zadnych raportéw
z badan, ktdre sg nieodtgczng czescig dokumentacji wymaganej prawem. W dniu
28.01.2016r. Zamawiajgcy odpowiedziat na pismo Odwotujgcego podajac, ze ,przedmiotona
oferta zawiera wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje". oraz, iz Zamawiajgcy
nie wymagat zatgczenia szczegotowych wynikéw badan, a te ztozone traktowat jako
dokumenty dodatkowe (pismo z 28.01.2016 r.- w aktach postepowania).

Oczywistym jest, ze Zamawiajgcy w sposdb dowolny nie moze oceniaé dokumentac;ji.
Sama strona tytutowa, oznaczona jako certyfikat zgodnosci lub ocena wyrobu itp., nie jest
potwierdzeniem zgodnosci z normg. Dopiero peten dokument jest dokumentacijg
wypetniajgcg wymagania natozone przez samego Zamawiajgcego odwotujgcego sie do
Rozporzadzenia z dnia 2 marca 2011 r. Dlatego tez zasadny jest ztozony wniosek dowodowy
0 zwrocenie sie do Instytutu Kolejnictwa, Laboratorium Badania Materiatéw i Elementow
Konstrukcji, celem ustalenia, jaki dokument jest dokumentem kompletnym i wypetniajgcym

wymagania przetargu. Tym samym oferta firmy Argis Sp. z 0.0. powinna byta zosta¢ przez
Zamawiajgcego odrzucona wobec nie ztozenia dokumentéw wydanych przez uprawniong
jednostke badawcza, potwierdzajacych spetnienie minimalnych cech bezpieczenstwa



przeciwpozarowego wedtug norm obowigzujgcych w chwili sktadania oferty, jak
i nieobowigzujgcej normy PN - K -02512:2000. Wskazat na wyrok KIO z 11.08.2011 r., sygn.
akt: KIO 1510/14 oraz wyrok KIO z 01.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1703/14.

Uzyskanie przez Wykonawcoéw potwierdzenia spetnienia normy PN-EN 45545-2:2013
w zakresie R 1 byto konieczne dla celéw niniejszego przetargu ze wzgledu na opis
przedmiotu zaméwienia tj. profili gumowych do tramwajéw (cze$¢ nr 1) oraz dostawy
uszczelek okna bocznego w tramwajach typu 105 N i pochodnych (cze$¢ nr 2). W Rozdziale
I SIWZ w nazwach wyrobu zostaty umieszczone jedynie elementy okien i drzwi
zewnetrznych, poza pozycjg 34 zaréwno dla czesci 1 jak i cze$ci 2 przetargu. Zakres R 1
normy PN-EN 45545-2:2013 jest jedynym zakresem wiasciwym dla okien i drzwi
w wagonach (s. 14 pozycja IN 7 - oScieznice okienne- elementy otaczajgce okno (facznie ze
szczeliwem i uszczelkami- R1, s.13 pozycja IN1A - wewnetrzne powierzchnie pionowe: okna
tacznie z elementami z tworzyw, drzwi wewnetrzne i zewnetrzne - R1). Uszczelka okienna
w wagonach tramwajowych ze wzgledu na ich budowe musi spemia¢ kryteria R1. Zakres R
22 i R 23 jest wtasciwy dla normy PN-EN 45545- 2:2013 dla wewnetrznych drzwi, {j. dla
uszczelek drzwi motorowego (IN 16-uszczelki wewnetrzne). Przedstawienie zatem spetnienia
normy w zakresie R 22 i R 23 nie byto ztozeniem dokumentéw wydanych przez jednostke
badawczg potwierdzajgcych spetnienie minimalnych cech bezpieczenstwa pozarowego w
zakresie Rozporzadzenia.

Whnosit o zwrdcenie sie do Instytutu Kolejnictwa Laboratorium Badania Materiatow
i elementéw Konstrukciji - kierownik pani dr. Inz. E.R.-W. - o interpretacje, jakie
normy zharmonizowane regulujg wymagania odno$nie uszczelek bedgcych przedmiotem
zamoéwienia 2015/S 219-4000048, DNZ/134/2015, na dzien ogtoszenia przetargu, oraz o
zbadanie, czy przedstawione przez firme Argis Sp. z 0.0. dokumenty spetniajg wymogi
Rozporzgdzenia i norm oraz, czy oprocz certyfikatu winny by¢ dostarczone wyniki badan
empirycznych (raport z badan) dla mozliwej kontroli spetniania warunkow bezpieczenstwa,
czy tez sg bez znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy.

Wybér najkorzystniejszej oferty firmy Argis Sp. z 0.0. byt obarczony takze wadg ze
wzgledu na fakt nie wezwania w trybie art. 90 Pzp Wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w zakresie ceny w czesci 1 zamowienia. Oferta firmy Argis opiewata na kwote 824.606,55z4
brutto, gdy tymczasem szacunkowa wartos¢ bez VAT wskazana przez Zamawiajgcego
w Ogloszeniu wynosita 1.221.600 zt. bez VAT. Byfa ona zatem o ponad 30 % nizsza od
warto$ci zamoéwienia. W analogicznej sytuacji, Odwolujgcy zostat wezwany do
przedstawienia wyjasnien w trybie art. 90 Pzp. Zamawiajacy nie wyjasnit braku takiego

wezwania firmy Argis Sp. z 0.0., co $wiadczy o nieréwnym traktowaniu ofert réznych
Wykonawcéw i zaburza zasady zdrowej konkurencji opisane w art. 7 Pzp. Przepis art. 90 ust.
1 Pzp stanowi, iz w opisanej sytuaciji tj. gdy oferta jest nizsza o 30 % od wartosci zamoéwienia
,Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowoddw; dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wotyw na wysokosc ceny". Przepis ten nie jest przepisem
instrukcyjnym, lecz przepisem naktadajgcym obowigzek na Zamawiajgcego wezwania do
wyjasnien. Niedopetnienie tego obowigzku powoduje wadliwos¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty. W dokumentach przedstawionych Odwotujgcemu nie bylo
wezwania do firmy Argis w tym zakresie, ani dokumentaciji ztozone przez firme Argis
uzasadniajgcej jej cene. Firma Argis nie ztozyta zadnych wyjasniet wskazujgcych na
uzasadnienie swojej wyceny. Wskazat na wyroku KIO z dnia 17.03.2015r., sygn. akt: KIO
417/15. Na tym etapie sprawy nie mozna stwierdzi¢, jak wyglagdatyby wyjasnienia firmy Argis
Sp. z 0.0. i czy zostalyby uznane za wystarczajgce przez Zamawiajgcego. Niemniej
naruszenie art. 90 Pzp w stosunku do wybranej przez Zamawiajgcego oferty powoduje
wadliwos¢ catej procedury przetargowej i koniecznosé jej powtdrzenia wraz z ogtoszeniem

0 zamoOwieniu.

W niniejszych okoliczno$ciach w SIWZ Zamawiajacy okres$lit terminy dostaw w ten
sposoéb, ze pierwsze dostawa miata przypadaé na dzien 15.01.2016 r. Rozstrzygniecie
przetargu nastgpito w dniu 20.01.2016 r., a wiec 4 dni po terminie dostawy. Terminy dostaw
okreslone w rozdziale Il SIWZ wedtug § 1.1 Rozdziat Il - Istotne postanowienia Umowy -
stanowig zatgcznik do Umowy pomiedzy Wybranym Wykonawca, a Zamawiajgcym. W § 1
ust. 3: ,Wykonawca zobowigzuje sie zrealizowac przedmiot umowy do dnia 12.01.2018r.

(2 tydzien 2018r.) wterminach okreslonych w harmonogramie dostaw zawartym w rozdziale



Il SIWZ". Zamawiajgcy przed podpisaniem Umowy nie zagwarantowat sobie prawa zmiany
terminu dostaw, Jedynie w § 9 Umowy dopuscit zmiany terminéw dostaw po zawarciu
umowy. (,Zakazuije sie istotnych zmian postanowier zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy z wyjatkiem zaistnienia
nastepujacych przypadkow..."). Przepis ten postuguje sie wyrazeniem ,zmian postanowien
zawartej umowy", a wiec zmian po zawarciu Umowy, a nie przed podpisaniem umowy.
Prowadzi to do sytuaciji, iz wybrany Wykonawca musi wraz z Zamawiajgcym podpisac
umowe w ksztatcie opisanym w Rozdziale Il SIWZ, bez jakichkolwiek zmian terminu
dostawy. A wiec Wykonawca musiatby zobowigza¢ sie mocg § 1.3 do realizacji przedmiotu
umowy w terminach wskazanych w rozdziale Il SIWZ, a wiec dokonania dostawy | partii do
dnia 15.01.2016r. Jest to zawarcie umowy o Swiadczenie niemozliwe, ktore jest zakazane
przez polski system prawny (art. 387 § 1 kc) i powoduje niewazno$¢ umowy ex lege.
Ustalenie jako istotnego wymogu przetargu akceptacii przez sktadajgcego oferte
Wykonawce gotowosci do realizacji | partii dostawy do dnia 15.01.2016 r., w sytuaciji, gdy

termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 18.12.2015 r., powodowato zawezenie
kregu podmiotéw moggacych ziozy¢ oferte. Tak krétki odstep czasu pomiedzy ztozeniem
oferty, a rozpoczeciem produkcji eliminowat wiele firm, ktore nie miaty umiejetnosci
szybkiego wdrozenia produkcji. Zwtaszcza, ze produkt miat by¢ dostosowany do
Zamawiajgcego, a nie by¢ produktem ogdlnodostepnym. Fakt, ze wyboru najkorzystniejszej
oferty Zamawiajgcy dokonat 5 dni po terminie planowanej dostawy, Swiadczy o pozornosci
potrzeby ustalenia krotkiego terminu dostawy i o jego celu ograniczenia uczciwej konkurencji.
Przywotat uchwate KIO z 03.06.2015 r., sygn. akt: KIO/KD 30/15. Stwierdzit, na jej
podstawie, ze tym bardziej nalezy uzna¢ za zakazane wedlug ustawy zawieranie umowy po
terminie realizacji dostawy. Powodowatoby to bowiem z goéry zmiane umowy i ustalenie
nowych terminéw dostaw, skoro warunki SIWZ przewidywaty zmiany dopiero w trakcie
trwania umowy. Zawarcie umowy w brzmieniu zgodnym z SIWZ i nastepnie zmiana terminow
uméw bytoby obej$ciem przepisow art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp oraz art. 144 ust. 1 Pzp.

W niniejszej sprawie, wobec szeregu wad samego ogtoszenia, SIWZ, konieczne jest
dokonanie ponownego ogtoszenia o zamdwieniu celem wyeliminowania zapiséw
ograniczajgcych zasady konkurencyjnosci, ktére de facto poprzez zanizenie standardow

i wybranie za wigzgce norm nieobowigzujgcych faworyzowato firmy od dawna dziatajgce na
rynku, ktére nie zdotaty uzyskaé potwierdzenia spetnienia bardziej restrykcyjnych norm
zharmonizowanych jak wybrana firma Argis Sp. z 0.0. Jednocze$nie w zwigzku

z odrzuceniem pozostatych ofert i wskazanymi przez Odwotujgcego przyczynami do
odrzucenia oferty firmy Argis Sp. z 0.0. istnieje potrzeba ponownego ogtoszenia

0 zamoéwieniu celem umozliwienia ztozenia ponownie ofert bez barier naruszajacych art. 7,
jak i ustalenia nowych terminéw dostaw - mozliwych do realizaciji, a nie fikcyjnych - jak

w chwili obecnej. Zwtaszcza, ze kroétkie terminy dostawy w odniesieniu do terminu sktadania
ofert i spodziewanego wyboru oferty najkorzystniejszej eliminowaty z przetargu wiele firm bez
uzasadnienia merytorycznego.

Zamawiajacy w dniu 01.02.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 03.02.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Argis Sp. z 0.0.,
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwotujgcemu.

W dniu 10.02.2016 r. na posiedzeniu Przystepujacy ztozyt pisemne wyjasnienia
(oryginat) wraz z zatgcznikami. Wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia pisma
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu na posiedzeniu.
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W dniu 10.02.2016 r. (faxem), a na posiedzeniu (oryginat) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwolujagcemu oraz Przystepujacemu na posiedzeniu.



Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu o$wiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba uznata w zakresie przedmiotowego odwotania, ze Wykonawca wnoszacy
odwotanie, czyli Odwolujgcy musi wykazac, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamobwienia, czemu nie sprostat. W konsekwenciji sklad orzekajacy Izby rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na brak interesu
w uzyskaniu zaméwienia.

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 Pzp Srodki ochrony prawnej przystugujg Wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw Pzp. Srodki ochrony prawnej przystugujg wiec tylko takiemu
wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu podmiotowi: "ktéry wykaze interes
w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy musi dowiesc, iz posiada obiektywna,
tj. wnikajgcg z rzeczywistej utraty moZliwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sig
0 udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia" (wyrok SO
w Piotrkowie Trybunalskim z 17.02.2011 r., sygn. akt: Il Ca 9/11). Jest to niewatpliwie
materialno-prawna przestanka do wniesienia odwotania, polegajgca badaniu na rozprawie.
Jej spetnienie stanowi podstawe do dalszej, merytorycznej oceny zarzutéw. Ewentualne
zaprzeczenie naruszenia interesu Wykonawcy moze prowadzi¢ do oddalenia odwotania,

a nie jego odrzucenia bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw. Podobnie w wyroku KIO
z 13.09.2011 r., sygn. akt: 1837/11. Pojecie ,interesu w uzyskaniu danego zamdwienia’,

o ktorym mowa w art. 179 ust.1 Pzp, odnosi sie do uzyskania zamdwienia w konkretnym
postepowaniu — w tym postepowaniu, w kiérym wniesiono odwotanie, a nie do okreslonego
przedmiotu Swiadczenia. Dlatego nie jest dopuszczalne wykazywanie interesu w sytuaciji,
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kiedy zadanie Odwotujgcego sprowadza sig do uniewaznienia postgpowania. Podobnie
w wyroku KIO z 14.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2887/12. Nalezy bowiem podkresli¢, ze interes
Wykonawca musi by¢ zwigzany z uzyskaniem danego zamowienia, co oznacza, ze
Odwotujgcy winien wykazac, ze ma potrzebe uzyskania zamowienia publicznego
w konkretnym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Zadanie uniewaznienia
postepowania pozostaje w kolizji z mozliwo$cig uzyskania zamowienia w prowadzonym
postepowaniu (tak tez w wyroku KIO z 05.01.2012 r., sygn. akt: KIO 2742/11). Wykonawca
musiatby sie powotywaé na cheé uzyskania zaméwienia w kolejnym postepowaniu. Zaden
jednak przepis prawa nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku ponownego
przeprowadzenia postepowania w nastepstwie tego, ktére — w wyniku dziatah wykonawcy —
musiatby uniewazni¢. Nie ma rowniez przeszkéd, aby Zamawiajgcy, decydujac sie na
powtorzenie postepowania o udzielenie zamdwienia, zaostrzyt warunki udziatu
w postepowaniu lub wymagania przedmiotowe, co uniemozliwitoby wziecie w nim udziatu
przez konkretnego wykonawce. Jezeli wigc wykonawca sktadajgc odwotanie nie zmierza do
ochrony swojej pozycji w postepowaniu, w celu utrzymania mozliwosci uzyskania
zamoéwienia, lecz domaga sie uniewaznienia postepowania — nie ma legitymacji do
whiesienia odwotania. Zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp sformutowanie: ,ma lub miat interes” nie
oznacza mozliwosci udzielenia ochrony prawnej wykonawcom niezainteresowanym w dacie
sktadania odwotania uzyskaniem danego zaméwienia (podobnie w wyroku z 13.09.2011 r.,
sygn. akt: KIO 1866/11). Uniewaznienie postepowania nie prowadzi do uzyskania przez
odwotujgcego bezposredniej korzysci. W sposoéb ewidentny nie prowadzi réwniez do
udzielenia zamoéwienia zadnemu podmiotowi, w tym Odwotujgcemu. Wykonawca, zadajac
uniewaznienia postepowania, pozbawia sie¢ szansy na uzyskanie zamowienia w danym
postepowaniu, a tym samym — réwniez legitymacji do wniesienia odwotania (podobnie
w wyroku z 18.03.2011 r., sygn. akt: KIO 453/11).

W przedmiotowym stanie faktycznym wszystkie okolicznosci wskazane
w przywotanym orzecznictwie zaistniaty, Odwotujgcy bowiem zostat skutecznie wykluczony
z udziatu w postepowaniu, a jego oferta uznana za odrzucona (okoliczno$¢ potwierdzona



i nie bedaca przedmiotem sporu), co miato miejsce w ramach czynnosci z 20.01.2016 r. Co
wiecej ani w przedmiotowym odwotaniu, ani w Zzadnym innym odwofaniu nie kwestionowat
czynno$ci Zamawiajgcego wobec Niego i jego oferty, w rezultacie zostat skutecznie
pozbawiony statusu Wykonawcy i nie ma zadnej mozliwosci uzyskania tego konkretnego
zamowienia.

Kontynuujgc niejako wczesniejszg argumentacije nalezy ponownie wskazac, ze
Odwotujgcy musi wykazac, iz miat lub ma interes w uzyskaniu tego konkretnego zaméwienia,
a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy poniost lub mégt poniesé
szkode. Chodzi zatem o zaistnienie chociazby potencjalnej mozliwosci uzyskania przez
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Odwolujgcego tego konkretnego zamodwienia, przy czym nie moze to by¢ interes
hipotetyczny, odnoszacy sie do innego, przysztego zamdowienia, ale o to, konkretne, toczace
sie aktualnie postepowanie. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym oferta
Odwolujgcego zostata skutecznie de facto odrzucona, jako sutek wykluczenia. Powyzsze
spowodowato, iz nie ma on interesu w domaganiu sie uniewaznienia dokonanego przez
Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz podniesione przez niego zarzuty
kierowane pod adresem Przystepujgcego, ktérego oferte wybrano za najkorzystniejszg, nie
moga by¢ bowiem powotywane przez podmiot, ktéry nie jest juz uczestnikiem postepowania
0 zamowienie publiczne, a w niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy status wykonawcy juz
utracit. Nie znajduje wiec uzasadnienia kwestionowanie przez Odwotujgcego czynnosci
polegajgcej na wyborze oferty Argis Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej. Drugg przestankg
legitymaciji czynnej, ktorej spetnienie musi nastgpi¢ kumulatywnie wraz z przestankg interesu
w uzyskaniu danego zamoéwienia jest wykazanie przez Odwotujgcego, ze poniést lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Przez szkode
rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany

w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. Szkoda - w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp -
musi by¢ wynikiem naruszenia przepisow Pzp przez Zamawiajgcego, co oznacza, iz
wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawaé w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest zatem
wykazanie przez Odwolujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
czynno$ci wbrew przepisom Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej
sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.
Niemniej jednak, biorgc po uwage okoliczno$ci faktyczne niniejszej sprawy, jak rowniez
uwzgledniajgc fakt, iz oferta Odwolujgcego zostata skutecznie odrzucona z postepowania, co
nie bylo kwestionowane, Izba stoi na stanowisku, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze

w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania realny jest wynik postepowania w postaci
zawarcia z odwotujgcym umowy, a tym samym iz w wskutek podniesionych naruszen ustawy
moze on ponies¢ szkode. Wykazanie mozliwo$ci poniesienia szkody jest bowiem
nierozerwalnie zwigzane z naruszeniem przepiséw Pzp przez Zamawiajgcego, co

w konsekwencji prowadzi do utraty mozliwo$ci wyboru oferty Odwotujgcego, a tym samym
zaistnienia po stronie Odwotujacego uszczerbku. Podstawg dla wykazania mozliwosci
zaistnienia szkody jest wykazanie normalnego (adekwatnego) zwigzku przyczynowego,
czego Odwolujgcy nie wykazat, opierajac sie na spdznionych zarzutach dotyczacych
postanowien SIWZ, wiasnej interpretacji wymogdw Zamawiajgcego w kontekscie oceny
oferty Przystepujgcego nie majgcej pokrycia w jej tresci, czy tez nietrafionych zarzutach nie
majgcych pokrycia w stanie faktycznym majgcym miejsce w postepowaniu — odno$nie
zaniechania wezwania w trybie art. 90 ust.1 Pzp, a w obliczu niekwestionowania odrzucenia
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jego oferty nie byt w stanie wykaza¢ zwigzku pomiedzy utraceniem mozliwosci uzyskania
zamowienia a naruszeniem przepis6w ustawy przez Zamawiajgcego na obecnym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia. Izba podnosi, ze kierowata sie w tym zakresie takze
wyrokiem KIO z 05.08.2013 r., sygn. akt: KIO 1757/13, ktory miat miejsce w zblizonym
stanie faktycznym, jak w przedmiotowej sprawie.

Izba wskazuje, ze spos6b rozumienia interesu w uzyskaniu zamowienia jest
elementem statym w doktrynie oraz w orzecznictwie (m.in. wyrok KIO z 13.05.2015r., sygn.
akt: KIO 842/15, sygn. akt: KIO 862/15, czy tez postanowienie KIO o sygn. akt KIO 341/15.



Identyczny poglad wynika z orzecznictwa sadéw okregowych, np. w wyroku SO w Piotrkowie
Trybunalskim z 17.02.2011r., sygn. akt: Il Ca 9/11; wyrok SO w Warszawie z 07.12.2011 r.,
sygn. akt: V Ca 1973/ 11; wyrok SO w Lublinie z 19.03.2012 r., sygn. akt: X Ga 39/12;)

i wywodzi sie jeszcze z wczedniejszego orzecznictwa sgdéw powszechnych, ktére nadal jest
aktualne — mimo zamiany z 2009 r. Zgodnie z nim: ,,Pojecie interesu prawnego byto
wielokrotnie interpretowane zarowno przez Zespot Arbitréw jak i Sgd Okregowy

w Warszawie. Dotychczasowe orzecznictwo wskazuje na czestotlino$¢ zjiawiska dgzenia
przez wykonawcow do uniewaznienia postepowania. Wykonawcy wnosili wtym celu
przewidziane w ustawie $rodki odwofawcze, uzasadniajgc swoj interes prawny moZliwoscig
uczestnictwa w kolejnym postepowaniu o zamoéwienie publiczne a tym samym kolejng
Szansg na jego uzyskanie, co ma miejsce takze i w sprawie niniejszej. (...) Jezeli wykonawca
zostat wykluczony z postepowania lub jego oferta zostata odrzucona, to wowczas jego

interes prawny zostaje ograniczony jedynie do zarzutdw, ktorych uwzglednienie moze
doprowadzic¢ do jego ponownego udziatu w danym postepowaniu. Utrata statusu uczestnika
postepowania powoduje wygasniecie uprawnien wynikajgcych z uczestnictwa

w postepowaniu przetargowym. Dotyczy to takze uprawnien zwigzanych z wnoszeniem
Srodkéw ochrony prawnej. Nalezy zwréci¢ uwage na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 13.02.2003 r. (sygn. akt V Ca 1639/02), w ktérym to uznano, iz "oferent, ktérego oferta
Zostata odrzucona wobec niezados$c¢uczynienia wymaganiom SIWZ, nie moze domagac sie
uniewaznienia przetargu, ani podnosi¢ merytorycznych zarzutéw co do oferty uczestnika,
ktéry wygrat przetarg, albowiem nie ma wymaganego interesu prawnego.” (SO w Piotrkowie
Tryb. z 21.04.2015 r., sygn. akt: Il Ca 201/05). Podobnie wyrok ZA z dnia 21.03.2003 r.,

sygn. akt: UZP/ZO/0-275/03 - Zespdt Arbitréw uznat, iz wskazanie przez odwotujgcego, ze
odrzucenie oferty innej firmy spowoduje konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, a tym
samym umozliwi odwotujgcemu sie uczestniczenie w nowym przetargu, nie stanowi
udowodnienia interesu prawnego. W wyroku SO w Kro$nie z 25.04.2006 r., sygn. akt: | Ca
134/06 wskazano wyraznie: "Sgd podzielit poglad orzekajgcego w sprawie Zespotu Arbitrow

i uznat, iz strona skarzgca nie wykazata w$wietle art. 179 prawo zamowien publicznych, ze
Jej interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznac¢ uszczerbku wwyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow wiw ustawy. W Swietle prawa polskiego
Odwotujgcy nie moze miec interesu prawnego w uniewaZznieniu przetargu polegajgcego na
tym, ze wewentualnym nowym przetargu (w przyszto$ci) mogtby uczestniczy¢ i go wygrac.
Interes prawny powinien dotyczy¢ tego postepowania przetargowego, do ktdrego zgtoszono
Srodki odwotawcze. Nie mozna sig powotywac na przyszty, ewentualny, hipotetyczny interes
prawny.”.

Sktad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: catej dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem
w sprawie, jak i zatgcznik do odwotania oraz pisma wyjasniajgcego Przystepujacego
zfozonego na posiedzeniu.

Izba oddalita wnioski dowodowe Odwotujgcego:

* 0 zwrécenie sie do Instytutu Kolejnictwa, Laboratorium Badania Materiatéw i Elementow
Konstrukcji - kierownik pani dr Inz. E.R.-W. - o interpretacje, jakie normy zharmonizowane
regulujg wymagania odnos$nie uszczelek bedacych przedmiotem zamoéwienia 2015/S 219 -
4000048, DNZ/134/2015, na dzien ogtoszenia przetargu, oraz

0 zbadanie, czy przedstawione przez firme Argis Sp. z 0.0. dokumenty spetiajg wymogi
Rozporzadzenia i norm oraz, czy oprocz certyfikatu winny by¢ dostarczone wyniki badan
empirycznych (raport z badan) dla mozliwej kontroli spetniania warunkow bezpieczenstwa,
czy tez sg bez znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy.

* 0 zwrécenie sie do Instytutu Kolejnictwa, Laboratorium Badania Materiatéw i Elementow
Konstrukcji, celem ustalenia, jaki dokument jest dokumentem kompletnym i wypetniajacym
wymagania przetargu — dotyczy wymogu z Rozporzadzenia z 2011 r.

W tym zakresie, Izba uznata bezprzedmiotowo$¢ wnioskéw wobec braku interesu
w uzyskaniu zamoéwienia po stronie Odwotujgcego oraz spdzniony charakter zarzutu
pierwszego w jego obu aspektach przywotanych w odwotaniu - czyli przedmiotowe wnioski
zostaty jedynie powotane dla zwioki (art.190 ust. 6 Pzp.).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage



takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie oraz pisemne wyjasnienia
Przystepujgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie z uwagi na brak interesu w uzyskaniu zamowienia po stronie Odwolujgcego,
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co Izba w spos6b szeroki uzasadnita powyzej — na wstepie.

Nalezy podkresli¢, ze wobec braku interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
powyzsze skutkuje juz samo w sobie oddaleniem odwotania. W takiej sytuacji zgodnie
z utrwalonym stanowiskiem wynikajgcym z orzecznictwa sgdowego - Izba moze, ale nie musi
odnosi¢ sie do sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutéw (wyrok SO w Lublinie z dnia
05.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 44/08).

W przedmiotowym stanie faktycznym Izba uznata, ze nie ma takiej koniecznosci,
jedynie hasfowo stwierdzajac, ze pierwszy z zarzutéw zawartych w odwotaniu w obu jego
aspektach przedstawionych w odwotaniu jest sp6zniony i w konsekwencji dodatkowo z tego
tytutu nie podlega rozpoznaniu merytorycznego. Przyktadowo wyrok SO w tomzy
z 11.12.2013 r., sygn. akt: | Ca 286/13: ,(...)z uwagi na formalizm postepowania w
procedurze udzielania zamowienia publicznego, podnoszenie przez odwotujgcego na etapie
po ogtoszeniu wynikOw przetargu zarzutow do czynnosci zamawiajgcego, ktére odnoszg sie
do tresci s.i.w.z., tj. sposobu interpretacji punktu 6.8 s.i.w.z., jest niedopuszczalne. Stosownie
bowiem do art. 182 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych, odwotujgcy miat moZliwos$¢ wniesienia odwotania wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Skoro nie wnidst odwotania w tym trybie,
zapisy punktu 6.8 s.i.w.z. staty sie prawomochie wigZzgce i odwotujgcy powinien sie
dostosowac do tych wymogow.”. Drugi z zarzutéw bazuje na interpretacji Odwotujgcego
wymogu Zamawiajgcego z pkt. 10.7.2 SIWZ, ktory nie ma uzasadnienia w jego tresci, jest
bowiem dalej idgcy niz w rzeczywistosci. Trzeci zarzut jest bezprzedmiotowy jako
konsekwencja oddalenia z braku interesu. Czwarty nie ma potwierdzenia w zaistniatym
stanie faktycznym — albowiem wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp mialo
miejsce. Pigty, w aspekcie wezwania do wyjasnien - nie ma potwierdzenia w zaistniatym
stanie faktycznym, zas w pozostatym zakresie bazuje na interpretacji Odwolujgcego wymogu
Zamawiajgcego z pkt. 10.7.2 SIWZ, ktory nie ma uzasadnienia w jego tresci, jest dalej idacy
niz w rzeczywisto$ci i nie uwzglednia wyjasnien z 18.11.2015 r., z ktérych wynika mozliwos¢
stosowania tzw. starej normy PN-K-02512:2000 oraz normy PN-EN 45545:2013. Sz6sty,
albowiem przebieg rozprawy potwierdzit, Ze nie byto to $wiadczenie niemozliwe do spetnienia
dla Odwotujacego, ale hipotetycznych ewentualnych innych podmiotow z poza Polski, przy
czym Izba wskazuje na § 9 Istotnych Postanowien Umowy i pominiete przez Odwotujgcego
w odwotaniu jego aspekty. Nalezy zauwazy¢ Ze hipotetyczni Wykonawcy zagraniczni mogli
kierujgc sie treScig ogtoszenia o zaméwieniu sekcja VI pkt 3 ppkt 6 (pierwszy dokument
z ktoérym stykajg sie Wykonawcy) uznaé termin pierwszej dostawy za mozliwy do
przesuniecia.
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Izba podkresla, ze powyzsze hastowe odniesienia miato jedynie miejsce dla
porzadku, albowiem brak interesu w uzyskaniu zamoéwienia, jest jak rzadko kiedy ewidentny.
W ten sposéb Izba jedynie chciata wskazac, ze nie uchyla sie od spoczywajgcego na niej
obowigzku merytorycznego rozpoznania sprawy, ale nie moze tego uczyni¢ w sposo6b petny
z uwagi na zaistnialg sytuacje. Dostrzega takze inne aspekty sprawy, ktore rowniez
skutkowatyby oddalenie odwotania, tym bardziej, ze Odwolujgcy nie zanegowat
oswiadczenia Przystepujacego, ze takze norma PN-EN 45545:2013 zostata wycofana
i obowigzuje jedynie do 30.04.2016 .

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania



wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy :
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