Sygn. akt: KIO 408/14

WYROK
z dnia 18 marca 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2014 r. przez NEWAG Spétke
Akcyjng w Nowym Saczu w postepowaniu prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie —
KM” Spétke z ograniczong odpowiedzialnos$cig w Warszawie
przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotke Akcyjng w
Bydgoszczy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcig a NEWAG Spotke Akcyjng w Nowym Saczu i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NEWAG Spoétke
Akcyjng w Nowym Saczu tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasgdza od NEWAG Spétki Akcyjnej w Nowym Saczu na rzecz ,Kolei

Mazowieckich — KM” Spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 408/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy - ,Koleje Mazowieckie — KM’ Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup 20
sztuk nowych pietrowych wagonéw oraz 2 sztuk nowych wagondw sterowniczych i 2 sztuk
nowych lokomotyw do sktadéw pociggow w systemie push-pull, znak: MWZ3-205-146-2013.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 3 marca 2014 roku wykonawca NEWAG SA w Nowym Sgczu (dalej:
odwolujacy) wnidst odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcych na:
1. zaniechaniu wezwania wykonawcy - spotki Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA (dalej:
“PESA”) do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdéw zio onych przez PESA celem wykazania
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, polegajgcego na realizacji zaméwienia
obejmujgcego dostawe co najmniej jednej nowej lokomotywy elektrycznej jedno lub
dwukabinowej przystosowanej technicznie dojazdy z predkoscig eksploatacyjng co najmniej
160 km/h ewentualnie zaniechaniu wezwania spotki PESA do zto enia wyjasnien
odnoszacych sie do ww. oswiadczen i dokumentow;
2. wyborze oferty zto onej przez wykonawce PESA jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie w szczegolnosci art. 7, art. 22 ust. 1
pkt 2, art. 24 ust. 4, 26 ust. 3, art. 26 ust. 4 Pzp.



Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:

1. uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty spotki PESA jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu;

2. dokonania powtornego badania i oceny ofert, a w konsekwencji wezwania spotki
PESA do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw zto onych przez PESA celem wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, polegajgcego na realizacji zamowienia
obejmujacego dostawe co najmniej jednej nowej lokomotywy elektrycznej jedno lub

dwukabinowej przystosowanej technicznie dojazdy z predkosciag eksploatacyjng co najmniej
160 km/h ewentualnie wezwania do zto enia wyjasnien odnoszacych sie do ww. oSwiadczen
i dokumentow.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, e w dniu 15 listopada 2013 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej ukazato sie ogtoszenie o zamédwieniu publicznym, ktérego
dotyczy postepowanie. W postepowaniu swoje oferty zto yto dwoch wykonawcow - Newag
oraz PESA. Jednym z warunkdw udziatu w postepowaniu byto wykazanie si¢ przez
wykonawcow posiadaniem wiedzy i dodwiadczenia w zakresie realizacji zamowienia
obejmujacego dostawe co najmniej jednej nowej lokomotywy elektrycznej jedno lub
dwukabinowej przystosowanej technicznie dojazdy z predkosciag eksploatacyjng co najmniej
160 km/h (Sekcja lll. 2. 1) 2) a) Ogtoszenia 0 zamdwieniu). Na potwierdzenie spetniania
powy szego Warunku Udziatu spotka PESA zatgczyta do oferty ,Wykaz wykonanych
gtébwnych dostaw” (s. 13 oferty), w ktérym wskazata zamowienie w postaci ,dostawy w formie
dzier awy 1 fabrycznie nowej, dwukabinowej lokomotywy elektrycznej typu 111 Ed GAMA
(oznaczenie kolejowe 11 IEd- 001) przystosowanej technicznie dojazdy z predkoscig
eksploatacyjng 160 km/godz.”, zrealizowane na rzecz sp6tki LOTOS Kolej Sp. z o.0. (dalej:
,LOTOS Kolej”). Jako dowdd nale ytego wykonania powy szego zamowienia PESA
zatgczyta do oferty dokument zatytutowany ,Referencje” (s. 14 oferty), wystawiony przez
LOTOS Kolej w dniu 5 grudnia 2013 r. W dniu 21 lutego 2014 r. zamawiajgcy poinformowat o
wyborze oferty zto onej przez PESE jako oferty najkorzystniejsze;.

W ocenie odwotujgcego z dokumentu referencji tego nie wynika w aden sposob, e
zamowienie na rzecz LOTOS Kolej zostato lub jest wykonywane nale ycie.

Po drugie, w ,Wykazie wykonanych giéwnych dostaw” PESA o$wiadczyta, i dostawa
lokomotywy typu 11 IEd GAMA dla sp6tki LOTOS Kolej nastgpita w formie dzier awy oraz e
dostawa (data wykonania zamdwienia) zostata zrealizowana 11 stycznia 2013 r., podczas
gdy w referencjach wystawionych w dniu 5 grudnia 2013 r. (a wiec 11 miesiecy po dacie
wykonania zamoéwienia podanej w o$wiadczeniu PESY - ,Wykazie wykonanych gtéwnych
dostaw”) wskazano, i dzier awa lokomotywy ,odbywa sie” na podstawie umowy najmu z
dnia 10 grudnia 2012.

Po trzecie, z referencji wynika, e przedmiotowa lokomotywa jest w trakcie prob
eksploatacyjnych, co nie jest rbwnoznaczne z wykonaniem tego zamowienia i nie mo e by¢
zréwnane z jazdg eksploatacyjna, a co wiecej budzi watpliwosci co do mo liwosci wykazania
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tego zamowienia jako dostawy biorgc pod uwage przedmiot zamowienia objetego niniejszym
postepowaniem oraz definicje dostawy zawartg w art. 2 pkt 2 Pzp.

Po czwarte, z publicznie dostepnych informacji na temat tej lokomotywy wynika, e w
okresie obowigzywania umowy lokomotywa ta kilkakrotnie byta w posiadaniu spétki PKP
Intercity. Tym samym nie sposéb przyjac, i w tych okresach posiadaczem lokomotywy byta
spotka LOTOS Kolej. W konsekwencji referencje wystawione przez LOTOS Kolej sitg rzeczy
nie obejmujg catego okresu u ywania przedmiotowej lokomotywy i nie moga by¢ dowodem
na okoliczno$¢ nale ytego wykonania czy te wykonywania zamowienia przez PESA. W
ocenie odwotujgcego zamowienie wskazane przez PESE w ofercie celem wykazania



spetniania warunku udziatu nie potwierdza spetnienia tego warunku. W konsekwenciji
zamawiajacy powinien byt wezwac tego wykonawce do uzupetnienia o$wiadczenia
zawartego w ,Wykazie wykonanych gtownych dostaw” i dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu, wzglednie wyjasnienia wskazanych powy ej okoliczno$ci, czego
bezpodstawnie zaniechat.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu byto wykazanie sie przez wykonawcow
posiadaniem wiedzy i doSwiadczenia w zakresie realizacji w ciggu ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —w tym
okresie —

a) zamdwienia obejmujgcego dostawe co najmniej jednej nowej lokomotywy
elektrycznej jedno lub dwukabinowej przystosowanej technicznie dojazdy z
predkoscia eksploatacyjng co najmniej 160 km/h (Sekcja lll. 2. 1) 2) a) Ogtoszenia
0 zamoOwieniu) oraz

b") zrealizowali zamowienie/a obejmujgce dostawe co najmniej jednego wagonu
pietrowego sterowniczego przystosowanego technicznie do prowadzenia pociggdéw
typu push/pull z predkoscia eksploatacyjng co najmniej 160 km/h oraz co najmniej
pieciu nowych wagonow pietrowych srodkowych u ywanych w sktadach push/pull
przystosowanych technicznie do jazdy z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160
km/h lub

b2 ) zrealizowali zamowienie obejmujgce dostawely co najmniej szesciu nowych co
najmniej czterocztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych przystosowanych
technicznie do jazdy dwukierunkowej z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160
km/h oraz

c! ) $wiadczyli ustugi utrzymania technicznego pociggoéw typu push/pull zto onych z
lokomotyw elektrycznych, wagonoéw $rodkowych i sterowniczych przez okres co
najmniej 6 miesiecy lub

c? ) $wiadczyli ustugi utrzymania technicznego co najmniej jednej lokomotywy
elektrycznej i co najmniej szesciu co najmniej czterocztonowych elektrycznych
zespotow trakcyjnych przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowej z
predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h przez okres co najmniej 6 miesiecy.

Termin skfadania ofert wyznaczony zostat na 6 lutego 2014 roku.

Na potwierdzenie spetniania powy szego warunku udziatu spétka PESA zatagczyta do
oferty ,Wykaz wykonanych gtéwnych dostaw” (s. 13 oferty), w ktérym wskazata zamoéwienie
w postaci ,dostawy w formie dzier awy 1 fabrycznie nowej, dwukabinowej lokomotywy
elektrycznej typu 111 Ed GAMA (oznaczenie kolejowe 11 [Ed- 001) przystosowane;j
technicznie dojazdy z predkosciag eksploatacyjng 160 km/godz.”, zrealizowane na rzecz
spotki LOTOS Kolej Sp. z 0.0. Jako dowdd nale ytego wykonania powy szego zamowienia
PESA zalgczyta do oferty dokument zatytulowany ,Referencje” (s. 14 oferty), wystawiony
przez LOTOS Kolej Sp. z 0.0.w dniu 5 grudnia 2013 r.

Pismem z dnia 12 lutego 2014 roku zamawiajacy wezwat przystepujacego do
zto enia dowodu potwierdzajgcego, e dostawa lokomotywy wskazanej w wykazie
wykonanych gtdwnych dostaw zostata wykonana nale ycie. Przy piSmie z dnia 17 lutego
2014 roku PESA zto yta referencje z dnia 30 stycznia 2014 roku, w ktorych zostato
jednoznacznie stwierdzone, e zamowienie wymienione w wykazie zostato wykonane
nale ycie, zgodnie z umowa.

W dniu 21 lutego 2014 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty zto onej przez



PESE jako oferty najkorzystniejszej.

Izba zwa ya, co nastepuje:
Odwolanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamobwienia, uprawniajgcy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzuty odwotania ze zastugujg na uwzglednienie. Wskazany przez
odwotujgcego warunek postepowania polegat na wykazaniu, e wykonawca zrealizowat
dostawe co najmniej jednej nowej lokomotywy elektrycznej o wskazanych parametrach.
Przystepujacy PESA w wykazie wykonanych gtéwnych dostaw wskazat na dostawe w formie
dzier awy takiej lokomotywy dla LOTOS Kolej Sp. z 0.0.

Zgodnie z art. 2 ust. 2 ustawy Pzp przez dostawe w rozumieniu ustawy Pzp rozumie¢
nale y nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy
sprzeda y, dostawy, najmu, dzier awy oraz leasingu.

Umowa dzier awy jest umowg nazwang Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 693 § 1
K.c. przez umowe dzier awy wydzier awiajacy zobowigzuje sie odda¢ dzier awcy rzecz do
u ywania i pobierania po ytkdw przez czas oznaczony lub nie oznaczony, a dzier awca
zobowigzuje sie ptaci¢ wydzier awiajgcemu umowiony czynsz. Przystepujgcy PESA
wykazujgc dostawe wymaganej lokomotywy na podstawie umowy dzier awy uczynit zado$¢
wskazanemu warunkowi SIWZ

Bez znaczenia dla danej sprawy jest fakt, e wystawca referencji z dnia 5 grudnia
2013 roku — LOTOS Kolej Sp. z 0.0. u yt w tresci referencji zaréwno sformutowania ,umowa
dzier awy”, jak i ,najmu”, ktory jest innym rodzajem umowy. Fakt zrealizowania dostawy
wynika bowiem ze zfo onego przez przystepujacego wykazu. Dokument referencji ma
jedynie potwierdzac fakt nale ytego wykonania lub wykonywania umowy.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art.. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie zto yli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie zto yli petnomocnictw, albo ktérzy zto yli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy
zlo yli wadliwe petnomocnictwa, do ich zto enia w wyznaczonym terminie, chyba e mimo
ich zto enia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewa nienie

postepowania. Faktem jest, i zto ony przez przystepujacego dokument referencji z dnia 5
grudnia 2013 roku nie potwierdzat, ze umowa zostata wykonana nale ycie. Niemniej jednak
zamawiajgcy wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentu, zawierajgcego informacje na
temat nale ytego wykonania lub wykonywania zamowienia i taki dokument zostat przez
przystepujacego uzupetiony.

Nie majg znaczenia dla sprawy rozbie nosci w dacie zrealizowania dostawy
wskazanej w wykazie przystepujgcego (11 stycznia 2013 roku) a datg zawarcia umowy
dzier awy pomiedzy wykonawcg PESA a LOTOS Kolej Sp. z 0.0. (10 grudnia 2102 roku).
Dzien zawarcia umowy mo e przecie poprzedzac realizacje Swiadczenia z nigj
wynikajgcego. W przypadku tak powa nego przedsiewziecia jakim jest dostawa lokomotywy
jest to rzecz oczywista. Ponadto obie wskazane daty mieszczg sie w wymaganym okresie
trzech lat przed terminem sktadania ofert.

Bez znaczenia dla sprawy jest wynikajgca z referencji informacja, e lokomotywa jest
w trakcie préb eksploatacyjnych. To, w jaki sposéb nabywca lokomotywy ja wykorzystuje, nie
ma wplywu na fakt wykonania dostawy przez przystepujacego i nie byto wskazane w opisie
warunkéw udziatu w postepowaniu.



I wreszcie — bez znaczenia, wobec podniesionych zarzutéw, ma argumentacja
odwotujgcego, e przez caty czas trwania umowy dzier awy lokomotywa nie byta w sposéb
nieprzerwany w posiadaniu LOTO Koleje Sp. z 0.0. Zwa y¢ nale y, e zarzuty odwotania
sprowadzaty sie do niewykazania przez przystepujgcego, i spetnia on warunek udziatu w
postepowaniu polegajgcy na dostawie lokomotywy o wskazanych parametrach. Odwotujacy
nie podniést w odwotaniu zarzutu polegajgcego na niespetnianiu przez przystepujgcego
warunku $wiadczenia ustug utrzymania technicznego co najmniej jednej lokomotywy
elektrycznej i co najmniej sze$ciu co najmniej czterocztonowych elektrycznych zespotow
trakcyjnych przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowej z predkoscig
eksploatacyjng co najmniej 160 km/h przez okres co najmniej 6 miesiecy. Zarzut taki
odwolujacy podnidst dopiero na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg, a zatem z
uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 ustawy Pzp. Brak jest zatem podstaw do
nakazywania zamawiajgcemu wzywania przystepujacego do sktadania wyjasnier w tym
zakresie. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wzywa,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do zfo enia wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, nale y zatem uznaé za bezzasadny.

W ocenie Izby przystepujacy wykazat, i spetnia postawiony w rozdz. VIl pkt 2 lit. a
SIWZ warunek udziatu w postepowaniu. Tym samym odwotujgcy nie wykazat zasadnosci
zarzutébw naruszenia art. 7, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 4.

Biorgc pod uwage powy sze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



