Sygn. akt: KIO 2396/10

WYROK
z dnia 17 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Czlonkowie: Marek Szafraniec
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2010 r. w Warszawie odwotfania
wniesionego w dniu 2 listopada 2010 r. przez Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles
S.A, ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Wojewoddztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego
Wojewodztwa Wielkopolskiego, Al. Niepodlegtosci 18, 61-713 Poznan

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A Holding, ul. Zygmunta
Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego swoje przystapienie po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A,
ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Construcciones
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y Auxillar Ferrrocarriles S.A, ul. J.M. Iturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa,
Hiszpania, stanowigcy koszt postepowania odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 134 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce sto trzydziesci cztery
ztote pie¢dziesiat groszy) przez Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A,
ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hziszpania na rzecz Wojewodztwa
Wielkopolskiego z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa
Wielkopolskiego, Al. Niepodlegtosci 18, 61-713 Poznan stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na
posiedzenie i noclegu,

3) zwrot Urzedowi Zamoéwien Publicznych z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Construcciones y Auxillar Ferrrocarriles S.A,
ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania kwoty 500 zt 00 gr
(stownie: pie¢set ziotych zero groszy), wptaconej przez Construcciones y Auxillar
Ferrrocarriles S.A, ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania ponad
wysoko$¢ przewidzianego prawem wpisu.

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

Przewodniczacy

Czionkowie
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UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 17 listopada 2010 r. o sygn. akt: KIO 2396/10

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego na dostawe nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych
do wykonywania kolejowych przewozow pasazerskich wykonawca Construcciones y Auxiliar
de Ferrocarriles S.A. (dalej ,odwotujgcy") ztozyt odwotanie wobec:
1. wyboru oferty zlozonej przez spétke Pesa jako najkorzystniejszej, mimo ze powinna
podlega¢ odrzuceniu, ewentualnie spétka powinna zosta¢ wykluczona
z postepowania,
. zaniechania dokonania prawidtowej oceny i badania ofert ztozonych w postepowaniu,
. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
4. zaniechania odrzucenia oferty spotki Pesa z postepowania, mimo ze tres¢ tej oferty
jest niezgodna z trescig SIWZ oraz moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji,
5. zaniechania wykluczenia spétki Pesa z postepowania wobec ztozenia
nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik postepowania,
6. zaniechania dokonania badania skutecznosci i zgodno$ci z prawem zastrzezenia
informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa w ofercie spotki Pesa,
7. zaniechania dokonania wezwania spotki Pesa do ztozenia wyjasnien i udowodnienia,
ze informacje zastrzezone w ofercie stanowia tajemnice przedsiebiorstwa,
8. zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wszystkich zatgcznikéw do protokotu
postepowania, w tym w szczegoélnosci opinii biegtego, ktéry dokonywat oceny
ztozonych ofert w postepowaniu.

w N

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”):
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 91 ust. 1, poprzez dokonanie wyboru oferty spotki
Pesa jako najkorzystniejszej, pomimo ze jej tresS¢ jest niezgodna z trescig SIWZ
i powinna podlega¢ odrzuceniu; ewentualne naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
oraz 24 ust. 2 pkt 2 wobec zaniechania odrzucenia oferty Pesa lub wykluczenia Pesa
w zwigzku z bezpodstawnym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa przez Pesa,
2. art. 89 ust. 1 pkt 2, wobec zaniechania odrzucenia oferty Pesa, mimo ze jej tres¢ jest
niezgodna z treScig SIWZ, w szczegolnosci przez brak przedtozenia przez Pesa
wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego dokumentdéw wraz z oferta,
3. art. 91 ust. 1, poprzez wybor oferty Pesa, kidra nie jest ofertg najkorzystniejszg oraz
poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej
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w postepowaniu na podstawie przyjetych przez zamawiajgcego kryteriébw oceny
ofert, ewentualnie art. 24 ust. 2 pkt 3, poprzez zaniechanie wykluczenia Pesa

z postepowania w razie przesgdzenia, ze Pesa zaoferowata ilos¢ statych miejsc
siedzgcych w jednym EZT w formularzu ofertowym (204), mimo ze konstrukcja
pojazdu Pesa oferowanego zamawiajgcemu nie pozwala, aby w EZT Pesa
znajdowata sie taka ilos¢ statych miejsc siedzgcych,

4. art. 7 ust. 1, poprzez brak zachowania przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow polegajgcy na zaniechaniu
dokonania prawidtowych czynnos$ci zwigzanych z badaniem skuteczno$ci
dokonanego przez Pesa zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i tym samym
uniemozliwienie odwotujgcemu weryfikacji ztozonych ofert,

5. art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1, poprzez brak zachowania przejrzystosci i jawnosci
prowadzonego postepowania na skutek bezkrytycznego uwzglednienia zastrzezenia
informacji przez Pesa, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Pesa bez



uprzedniego dokonania badania, czy informacje te faktycznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w Swietle przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,

6. art. 96 ust. 2 oraz 3, a takze art. 8 ust. 1, poprzez nieudostepnienie odwotujgcemu po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu wszystkich zatgcznikow
do protokotu, mimo ze sg one jawne, w szczegolnosci opinii biegtego, ktory
dokonywat oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o:

1. rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie,

2. opuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na
okolicznosci wskazane odwotaniem, w szczeg6lnosci w zakresie wadliwosci
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania odrzucenia oferty Pesa,
ewentualnie wykluczenie Pesa, jak rowniez bezpodstawnosci dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Pesa,

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii jednostki badawczo rozwojowej,
Instytutu Kolejnictwa z siedzibg w Warszawie na okoliczno$¢ dokonania oceny
zgodno$ci oferty Pesa i parametrow technicznych zaoferowanego pojazdu przez
Pesa z parametrami technicznymi okre$lonymi przez zamawiajgcego w tresci SIWZ
i ich wzajemnej zgodnosci, w szczegblnosci w nastepujacym zakresie:

* przedtozenia przez Pesa wraz z ofertg wszystkich dokumentéw wymaganych
przez zamawiajgcego, ktére pozwalajg na ocene oferty Pesa w zakresie
zgodnosci parametréw technicznych wskazanych przez zamawiajgcego
w SIWZ,
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* posiadania przez pojazd zaoferowany przez Pesa wskazanej ilosci 204 statych
miejsc siedzgcych, w tym technicznej mozliwosci rozmieszczenia takiej ilosci
miejsc w zaoferowanym pojezdzie, z uwzglednieniem wszystkich
obowigzujacych w tym zakresie norm technicznych i rozwigzan technicznych
pojazdu Pesa oznaczonego jako 22Wea oraz parametrow technicznych
wskazanych przez zamawiajgcego w SIWZ,

« ustalenia czy w ramach 204 statych miejsc siedzacych, Pesa zaoferowata
réwniez miejsca odchylne/sktadane,

« ustalenia masy stuzbowej zaoferowanego pojazdu, w szczegolnosci czy masa
stuzbowa pojazdu Pesa jest prawidtowa, biorac pod uwage, obowigzujgce
w tym zakresie normy techniczne i rozwigzania techniczne pojazdu Pesa
oznaczonego jako 22Wea oraz parametrow technicznych wskazanych przez
zamawiajgcego w SIWZ, w tym réwniez w kontek$cie zaoferowania
w pojezdzie oznaczonym jako 22Wea, 204 statych miejsc siedzacych.

Odwolujgcy wnidst takze o nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
czynnosci:

* uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanej oceny ofert, ¢
dokonania ponownej oceny i badania ztozonych ofert, z uwzglednieniem oferty
odwolujacego,

+ dokonania czynnosci odrzucenia oferty Pesa z uwagi, iz jej treS¢ jest niezgodna
z treScig SIWZ, ewentualnie wykluczenie Pesa z postepowania z uwagi na zlozenie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania,

* ujawnienia informaciji zastrzezonych w ofercie Pesa w przypadku przesadzenia przez
Krajowg Izbe Odwotawczg, ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
alternatywnie, w razie przesadzenia, ze Pesa zastrzegta informacje w sposéb
nieuprawniony, nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Pesa na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp lub wykluczenia Pesa na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

* nakazanie wykluczenia Pesa z postepowania na mocy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w razie przesgdzenia, ze Pesa zaoferowata ilos¢ statych migjsc
siedzgcych w jednym EZT w formularzu ofertowym (204), mimo ze konstrukcja
pojazdu Pesa oferowanego zamawiajgcemu nie pozwala, aby w EZT Pesa
znajdowata sie taka ilos¢ statych miejsc siedzgcych,



+ udostepnienie odwotujgcemu na rozprawie tresci oferty Pesa w czesci objetej
tajemnica przedsigbiorstwa,
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+ udostepnienia odwotujgcemu na rozprawie zatgcznikow do protokotu prowadzonego
postepowania w zakresie opinii biegtego, ktéry oceniat i badat oferty ztozone
w postepowaniu.

Izba ustalita, iz w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcemu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie przystugiwato prawo wniesienia w dniu 2 listopada 2010 r. odwotania.

Izba wskazuje, ze zgodnie z powotanym przepisem Srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, jezeli ma on lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Dla przyznania zatem odwolujgcemu prawa do wniesienia odwotania konieczne
jest, aby odwotujgcy wykazat, iz fgcznie spetnione zostaty dwie przestanki uznania jego
prawa do wnoszenia odwotania, tj. odwolujgcy zobowigzany jest wykazac, iz ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia, a jednoczes$nie, iz poniést lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy.

Izba stoi na stanowisku, iz wypetnienie obu przestanek uznania prawa wykonawcy do
whiesienia srodkéw ochrony prawnej jest zobowigzana bada¢ z urzedu.

Izba ustalita, iz w pkt 8.13. i 8.14. SIWZ zamawiajgcy wskazat nastepujgce przestanki
zatrzymania wadium wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana:

1. wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 lub
petnomocnictw, chyba, ze udowodni, iz wynikato to z przyczyn nielezacych po jego
stronie (pkt 8.13. SIW2),

2. wykonawca odmoéwi podpisania umowy w sprawie niniejszego zamowienia na
warunkach okreslonych w ofercie (pkt 8.14. SIWZ),

3. wykonawca nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(pkt 8.14. SIWZ),

4. zawarcie umowy w sprawie niniejszego zamowienia stanie sie niemozliwe
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (pkt 8.14. SIWZ).

Jednoczes$nie, na podstawie tresci dokumentu gwarancyjnego ztozonego
przez odwotujgcego w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem przysieglym (Gwarancja
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przetargowa nr 9340.03.1084403-71) Izba ustalita, ze gwarancja ta przewiduje nastepujace
okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego do zgdania otrzymania ptatnosci:

1. zleceniodawca, w odpowiedzi na wezwanie okreslone w art. 26 ust. 3 polskiej ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, nie zlozyt dokumentéw lub o$wiadczen wymienionych
w art. 25 ust. 1 pkt 2 lub petnomocnictw, chyba, ze wykaze, iz wynikato to z przyczyn
od niego niezaleznych,

2. wystagpita jedna lub kilka nastepujgcych okolicznosci zgodnie z art. 46 ust. 5 polskiego
Prawa zamowien publicznych:
* zleceniodawca odmawia podpisania umowy o zamowienie publiczne,
* zleceniodawca nie przedstawit wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy,
* nie mozna byto podpisa¢ umowy o zamowienie publiczne z winy lezacej po



stronie zleceniodawcy.

Izba uznata, iz analiza przywotanej tresci gwarancji uzasadnia teze, iz odwotujgcy nie
wypetnit cigzgcego na nim obowigzku zabezpieczenia w sposob nalezyty, poprzez wadium
w formie gwarancji ztozonej przez siebie oferty.

Izba uznata, ze w tredci tejze gwarancji gwarant nie wskazat wszystkich okolicznosci
zatrzymania wadium, ktére zostaly wskazane przez zamawiajgcego w pkt. 8.14. SIWZ, co
oznacza, ze oferta nie zostata prawidtowo zabezpieczona.

W ocenie Izby ocena postanowien dokumentu wadialnego moze opiera¢ sie
wylacznie na jego literalnym brzemieniu i to z tre$ci dokumentu gwarancyjnego powinien
wynikaé nie budzgcy watpliwosci interpretacyjnych katalog przestanek zatrzymania wadium.

Tres¢ gwaranciji bankowej ztozonej przez odwolujgcego wraz z ofertg
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie zawiera katalogu
przestanek zatrzymania wadium, ktéry nie budzitby watpliwosci interpretacyjnych. Z jednej
bowiem strony gwarant odwotuje sie do przepisu art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, z drugiej strony
ewidentnie modyfikuje w sposob przekreslajgcy tozsamos¢ znaczeniowg przestanke
dotyczgcg niemoznosci podpisania umowy.

Izba stoi na stanowisku, ze kwestia zamiany sformutowania ,z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy” na sformutowanie ,z winy lezgcej po stronie zleceniodawcy” ma
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znaczenie kluczowe i przesgdza o konieczno$ci uznania, ze w tresci gwarancji doszio do
ograniczenia zakresu zabezpieczenia zamawiajgcego.

Odwotanie sie w gwarancji do art. 46 ust. 5 ustawy Pzp z jednoczesnym wskazaniem,
jaka tre$¢ przypisuje gwarant temu przepisowi nie pozwala przyjac, ze gwarant podjat
zobowigzanie na wypadek innej przestanki niz wprost przez niego opisana, poprzez
sformutowanie ,nie mozna byto podpisaé umowy o zamoéwienie publiczne z winy lezgcej po
stronie zleceniodawcy”.

Izba podziela poglad, iz z przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie wynika
obowigzek przenoszenia do treSci gwarancji treSci przepisow art. 46 ust. 4a
i 5, a w konsekwenciji, ze wystarczajgcym jest odwotanie sie do wskazanych przepisow
ustawy.

Jednak w przypadku gwaranciji ztozonej przez odwotujgcego nie mamy do czynienia
z sytuacja, w ktérej gwarant odwoluje sie do odpowiedniego przepisu ustawy i poprzestaje
na takim odwotaniu, co pozwolitoby takiemu odwotaniu przypisa¢ znaczenie wynikajgce
z brzmienia przepisu, ale przypisuje mu wiasne, ograniczajace odpowiedzialno$¢ gwaranta
znaczenie.

Ograniczenie to wynika z réznicy pomiedzy pojeciem ,wina" a pojeciem ,przyczyny
lezace po stronie wykonawcy". Jak wskazywano juz w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwolawczej ,przyczyny lezgce po stronie wykonawcy" nie muszg by¢ zawsze przez niego
zawinione, pojecie ,przyczyny lezgce po stronie wykonawcy" jest pojeciem szerszym niz
pojecie ,wina”, gdyz przyczyny te nie muszg wynika¢ z winy wykonawcy, ale mogg by¢
rowniez wynikiem dziatan osob trzecich.

Ztozenie nieprawidtowej gwarancji oznacza, ze wadium nie zostato wniesione
i stanowi to, w ocenie Izby, realizacje przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
a tym samym rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek wykluczenia odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zamdwienia i odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

W konsekwencji oferta ta nie moze by¢ przedmiotem badania i oceny przez
zZamawiajgcego.

Dlatego tez Izba, dokonujgc oceny na chwile wnoszenia odwotania, uznata, iz



odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz nie ponidst i nie mogt
ponie$¢ szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
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Izba stoi na stanowisku, powstrzymujac sie jednocze$nie od oceny zasadnosci
podnoszonych przez odwotujgcego zarzutéw, iz nawet gdyby przyjac, iz powotane zarzuty
byty zasadne, a tym samym uznac¢, ze zamawiajgcy naruszyt swym postepowaniem przepisy
ustawy Pzp, to i tak odwotujgcy swoim dziataniem spowodowat, iz takie zachowanie
zamawiajgcego nie moze wyrzgdzi¢ mu szkody. Poprzez wniesienie wadium w sposéb
wadliwy spowodowat bowiem, iz po stronie zamawiajgcego zrodzit sie obowigzek
wykluczenia go z postepowania. Sam zatem odwolujacy przyczynit sie do utraty przez siebie
interesu w uzyskaniu danego zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktdérego
dotyczy odwotanie.

Ze wzgledu na brak legitymacji odwotujacego do wniesienia odwotania,
oznaczajgcego jednoczesnie niemoznos¢ merytorycznego rozpoznania odwotania przez
Izbe, Izba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego.

Biorac powyzsze pod uwage Izba, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze ustawy Pzp, orzekia jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc
koszty zastepstwa zamawiajgcego przez petnomocnika w maksymalnej kwocie 3 600,00 z#
oraz koszty dojazdu i noclegu w kwocie 534,50 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. ai b oraz § 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy

Czlonkowie
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