Sygn. akt: KIO 2166/13

WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A z siedzibg w Beasain,

ul. Padilla 17, 28006 Madryt w postepowaniu prowadzonym przez ”PKP Intercity” Spétka
Akcyjna, ul. elazna 59a, 00-848 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Stadler
Polska Sp. z 0.0., NEWAG S.A, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz, zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcig a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A
z siedziba w Beasain, ul. Padilla 17, 28006 Madryt i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles S.A z siedzibg w Beasain, ul. Padilla 17, 28006
Madryt tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A z siedzibg w
Beasain, ul. Padilla 17, 28006 Madryt na rzecz ”PKP Intercity”’ Spoétka Akcyjna,
ul. elazna 59a, 00-848 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccevevunninrnennnen

Sygn. akt KIO 2166/13

Uzasadnienie

l. PKP Intercity S.A. w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego na dostawe 20 elektrycznych zespotéw trakcyjnych wraz
ze $wiadczeniem ustug ich utrzymania.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE
i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacije istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907; dalej: Prawo zamowien publicznych).



W dniu 6 wrze$nia 2013 r. Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A. z siedzibg
w Beasain, Madryt, Hiszpania (dalej: Odwotujgcy, CAF) wniosta odwotanie, w ktorym
zakwestionowata prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 oraz art. 85 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych polegajgce na bezzasadnym wykluczeniu CAF z postepowania i uznania
zto onej przez niego oferty za odrzucong z uwagi na rzekome nieprzediu enie
terminu zwigzania ofertg oraz nieprzediu enie terminu wa nosci wadium w sytuaciji,
gdy CAF nie byt przez Zamawiajgcego wzywany ani do przedtu enia terminu
zwigzania ofertg, ani te do wniesienia wadium na przedtu ony termin zwigzania
ofertg, za$ w dniu, w ktérym Zamawiajacy podejmowat decyzje o wykluczeniu
z Postepowania CAF pozostawat zwigzany swojg ofertg, ktora byta zabezpieczona
prawidlowo wniesionym wadium;

2. art. 184 Prawa zamowien publicznych polegajgce na zaniechaniu wezwania CAF do
przedtu enia wa nosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny
do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy;

3. art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien
publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, poprzez ich
niewlasciwe zastosowanie, co doprowadzito do odrzucenia oferty CAF,
uniemo liwiajgc mu uzyskanie zamowienia, ktére byt w stanie zrealizowaé, z uwagi
na rzekomo ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, podczas gdy
zawarta w ofercie cena nie odbiega od rynkowych, jest porownywalna z innymi
ofertami w Postepowaniu, a tym samym nie jest ra gco niska;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamédwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Stadler pomimo e zaoferowany przez tego wykonawce elektryczny zespot

trakcyjny FLIRT3 nie spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia;
5. art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez nieprawidlowe przyznanie
ofercie Stadler maximum punktow za kryterium udziat ptaskiej podtogi na dtugosci
u ytecznej pojazdu;
6. art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zaméwien
publicznych poprzez wybdr oferty Stadler jako najkorzystniejszej oferty zfo onej
w Postepowaniu, mimo e najkorzystniejszg i niepodlegajgca odrzuceniu oferte
zfo yt CAF.

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o:
1. uniewa nienie czynnosci wyboru oferty Stadler jako najkorzystniejszej,
2. uniewa nienie czynnosci wykluczenia CAF z Postepowania i uniewa nienie uznania
zlo onej przez niego oferty za odrzucong,
3. uniewa nienie czynnosci odrzucenia oferty zto onej przez CAF,
4. powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert,
5. wybor oferty CAF jako najkorzystniejszej oferty zto onej w postepowaniu.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwofaniu i wnosit o jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Stadler Polska Sp. z 0.0., NEWAG S.A,,

ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sgcz, ktorych oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i mo e
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - je eli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, Odwotujgcy nie zostatby wykluczony
z postepowania, i jego oferta bytaby sklasyfikowania w rankingu ofert, a oferta
Przystepujacego zostataby odrzucona — wéwczas Odwotujgcy miatby potencjalng szanse na
uzyskanie zamowienia.



Izba z urzedu dopuscita dowdd z dokumentacii postepowania sygn. KIO 2165/13 i
KIO 2168/13.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwa yla, co nastepuje: odwotanie nie mo e zosta¢ uwzglednione.

Odwolujgcy po pierwsze wskazywat, e nie powinien by¢ wykluczony z postepowania.
Izba w tym zakresie ustalita, e nie byto sporne, e oferta Odwolujgcego nie byta
zabezpieczona wadium w okresie od 18 lipca do 5 sierpnia br. (ponadto CAF nie byt
zwigzany ofertg od dnia 24 lipca do dnia 5 sierpnia 2013 r.). Odwotujgcy twierdzit jednak, e
przerwa w zabezpieczeniu wadium nie ma znaczenia dla loséw jego oferty, co wiecej, wine
za przerwe w zabezpieczeniu wadium przypisywat Zamawiajgcemu, ktdry — co rownie nie
byto sporne — zaniechat wezwania wykonawcow w trybie art. 184 Prawa zamowien
publicznych do przedtu enia wa nosci wadium. Pozostali wykonawcy, biorgcy udziat
w postepowaniu z witasnej inicjatywy przedtu yli termin wa nosci wadium i termin zwigzania
ofertg. Zdaniem Zamawiajgcego, przerwa w zabezpieczeniu wadium oferty Odwotujgcego
zobowigzywata do wykluczenia go z postepowania.

Termin skiadania ofert w postepowaniu uptywat w dniu 3 kwietnia 2013 r. Zgodnie
z SIWZ od tego momentu rozpoczat swoj bieg 90-dniowy termin zwigzania ofertg, ktory
uptywat w dniu 23 lipca 2013 r. (ulegt zawieszeniu w zwigzku z wniesieniem Srodkow
ochrony prawnej; Odwotujacy nie twierdzit, e nie byt prawidtowo zawiadamiany o fakcie
wnoszenia odwotan w postepowaniu). CAF wraz z ofertg zto yt wadium w formie gwaranciji
bankowej, ktérej wa no$¢ uptyneta w dniu 17 lipca 2013 r. Nastepnie w dniu 6 sierpnia br.
Zlo yt kolejng gwarancje wadialng oraz o$wiadczenie o przedtu eniu terminu zwigzania
oferta, datowane 12 sierpnia 2013 r.

W takich okolicznosciach Izba przyznata racje Zamawiajgcemu — wykluczenie
Odwolujgcego z postgpienia bylo prawidtowe. Faktycznie Zamawiajgcy nie wezwat do
przediu enia wa no$ci wadium i terminu zwigzania ofertg — ale nie byto sporne, e co
najmniej do 23 lipca 2013 r. termin zwigzania ofertg ulegt przedtu eniu (zawieszeniu) na
skutek srodkéw ochrony prawnej. W sytuacji zawiadomienia o zawieszeniu terminu
zwigzania ofertg wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu dochowujgcy nale ytej
staranno$ci przediu ajg termin zwigzania ofertg i zabezpieczenie wadium z wiasnej
inicjatywy. Odwotujgcy dopiero w dniu 6 sierpnia 2013 r. podjat czynnosci w tym kierunku —
sam musiat mie¢ $wiadomos$¢, e dopuscit do przerwania zabezpieczenia oferty wadium
(i negatywnych konsekwencji powy szego musiat by¢ $wiadom), skoro w dniu
6 sierpnia 2013 r. zfo yt oSwiadczenia z dnia 12 lipca 2013 r. W ocenie Izby tego rodzaju
czynno$ci nie mo na dokona¢ z data wsteczna: gdyby Zamawiajacy podejmowat decyzje
o wyborze oferty w dniu 5 sierpnia 2013 r. nie miatby adnych podstaw do uznania, e oferta
Odwolujgcego jest zabezpieczona wadium. Mimo e Prawo zamoéwien publicznych kolejnymi
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nowelizacjami nieco rozluznito nieprzerwalno$¢ zabezpieczenia oferty wadium (art. 46 ust.
1 Prawa zamowien publicznych), to jednak wyjatkéw w tym zakresie nie mo na traktowac
rozszerzajgco: Zamawiajgcy miat stusznos¢, e przerwa w zabezpieczeniu oferty wadium
w takiej sytuaciji, w jakiej doszto w niniejszym postepowaniu, musi zdyskwalifikowac¢ oferte
Odwolujgcego. Zatem wykluczenie Odwotujgcego z postepowania byto prawidtowym
nastepstwem przerwy w zabezpieczeniu jego oferty wadium.

Odwotujgcy réwnie twierdzit, e jego oferta nie zawiera ra gco niskiej ceny —
Zamawiajgcy uznat, e zto one wyjasnienia w tej kwestii sg lakoniczne i niewyczerpujace,
a to zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Sgaddéw Okregowych i Krajowej Izby
Odwotawczej — jest przyczyng odrzucenia oferty ze wzgledu na r gco niskg cene. Izba
uznata, e sama prawidtowo$¢ wezwania zostata potwierdzona wcze$niejszym orzeczeniem
KIO. Zamawiajgcy wzywajac do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, zadat 5 pytan o ceny brutto przeglagddéw okresowych. Odwolujacy zamiescit
bardzo szczegétowa, kilkunastostronicowg tabele w odpowiedzi na pytanie nr 5, natomiast
odpowiedzi na pytania 1-4 — zamiescit tabele, zawierajgcg cztery wersy. Ponadto do adnej z
tabel nie wskazano zrodet cen podanych w tabelach — przyjmuje sie, e samo rozbicie cen
na czesci skladowe nie mo na uznac za wyjasnienia w stopniu wystarczajgcym. Zatem
mo na przyjaé, e Zamawiajgcy uprawniony byt od odrzucenia oferty za wzgledu na ra gco



niskg cene, chocia ustalenia Izby w tym zakresie nie majg wptywu na wynik postepowania,
ze wzgledu na uznanie wykluczenia Odwolujgcego za prawidtowe i skuteczne.

Odwotujgcy w odwotaniu twierdzit, e Zamawiajgcy w tre$ci zawiadomienia o wyniku
postepowania wskazalt, e oferta wykonawcy CAF podlega odrzuceniu na podstawie art. 90
ust. 3 Prawa zamowien publicznych, a jednocze$nie jednak zaznacza, e: ,niewystarczajgce
uzasadnienie wysoko$ci ceny wpisuje sie rownie w tres¢ hipotezy art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp”. Wobec tak sformutowanej przez Zamawiajgcego przyczyny odrzucenia oferty
Odwolujgcy zgtaszat watpliwos¢, czy ,,Zamawiajgcy jako przyczyne odrzucenia przyjat art.
90 ust. 3 ustawy Pzp, czy te art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych”. W ocenie
Izby bez znaczenia dla skutecznosci odrzucenia jest powotanie sie na jedng z przywotanych
podstaw prawnych, czy na obie — skoro pozostajg one ze sobg w zwigzku. Zdaniem sktadu
orzekajgcego sposob okreslenia przez Zamawiajgcego podstaw prawnych odrzucenia oferty
nie pozostawiat Odwotujgcemu adnego pola do dywagaciji, na jakiej podstawie jego oferta
zostata odrzucona.

W stosunku do oferty uznanej za najkorzystniejszg, Odwolujgcy sformutowat
nastepujgce zarzuty: ,,Zgodnie z rozdz. XIV ust. 5 specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoéwienia Zamawiajgcy w kryterium ,udziat ptaskiej podiogi na diugosci u ytecznej
pojazdu (PP)” przewidziat mo liwos¢ zdobycia maksymalnie 15 punktéw, jesli zaoferowany
pojazd bedzie posiadat ,catkowicie ptaskg podioge w czesci dla pasa erow”. Jak wynika z

informacji opublikowanych na stronie internetowej Stadler w dniu 29 sierpnia 2013 r.,
wykonawca ten potwierdzit, e w Postepowaniu zaoferowany zostat pojazd FLIRT3. Jak za$
wynika z powszechnie dostepnych informaciji oraz znanych Odwotujgcemu specyfikacji
technicznych tego pojazdu, nie mo na go uznaé za pojazd o catkowicie ptaskiej podtodze w
czesci dostepnej dla pasa erow. Tym samym Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
przyznania ofercie Stadler maksymalnej liczby punktow we wskazanym kryterium. Co wigcej,
jak wynika z posiadanych przez Odwotujgcego informaciji pojazd typu FLIRT3 nie spetnia
bezwzglednych wymagan SIWZ w zakresie liczby toalet w pojezdzie oraz wspdétczynnika
przyczepnosci trakcji. Tym samym oferta Stadler powinna byta zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego z uwagi na jej niezgodnos¢ z SIWZ.”.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit adnego z zarzutéw podnoszonych wobec
oferty Przystepujgcego. Powotywat sie na informacje zawarte na stronach internetowych,
podnosit na rozprawie, e ,,05wiadczenia przystepujgcego, e dostosuje podioge ocenia jako
niewiarygodne, poniewa nigdy jej w dotychczasowych zamowieniach nie modyfikowat
i bylby to pierwszy raz”. Nie byto jednak sporu, e Przystepujgcy oferuje pojazd typu Flirt,
ka dorazowo dostosowywany do potrzeb aktualnego inwestora. W ofercie Przystepujgcego
(w jej czesci tajnej) Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia oferty zgodnie z postulatami
Odwolujgcego. W konsekwenciji Izba uznata, e Zamawiajgcy prawidtowo dokonat wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Wobec powy szych okolicznoéci Izba stwierdzita, e nie doszto do naruszen
przepisdw wskazywanych w odwotaniu i orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:






