Sygn. akt: KIO/300/11

POSTANOWIENIE
z dnia 1 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 1 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce NEWAG S.A., 33-300 Nowy S3acz, ul. Wyspianskiego 3, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym sg Koleje Dolnoslaskie S.A., 59-220 Legnica,
ul. Wojska Polskiego 1, lok. 5,

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka Akcyjna Holding,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11, zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza NEWAG S.A., 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
7t 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez NEWAG S.A., 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3,

2) dokonac¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set zotych
zero groszy) przez NEWAG S.A., 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3
na rzecz Kolei Dolnoslaskich S.A., 59-220 Legnica, ul. Wojska Polskiego 1,
lok. 5, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a oraz 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t,j. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie —

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

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Koleje Dolnos$lgskie S.A., ul. Wojska Polskiego 1 lok. 5; 59-220 Legnica
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostave pieciu fabrycznie
nowych elektrycznych zespotéwtrakcyjnych (EZT)’, w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz.
U.z2010r.Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej zdnia 11 listopada 2010 r. pod numerem 2010/S 219-336431.

Dnia 9 lutego 2011 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2011/S
27-042672 zostata opublikowana zmiana ogtoszenia o zamowieniu.

Dnia 4 lutego 2011 roku Zamawiajgcy opublikowat, na swojej stronie internetowej zmiane



postanowien specyfikacji istotnych warunk6w zaméwienia.

Dnia 14 lutego 2011 roku wykonawca NEWAG S.A. w Nowym Saczu, ul. Wyspianskiego
3; 33-300 Nowy Sgcz (zwany dalej ,Odwotujgcy’), wnidst odwotanie wobec tresci
ogloszenia i specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 oraz art. 7 ustawy Pzp,
przez niewykonanie i nienalezyte wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada
2010r., sygn. akt KIO/2518/10, wydanego w wyniku wniesienia odwotania przez NEWAG
S.A. na tre$¢ ogloszenia oraz s.i.w.z., a nakazujgcego Zamawiajgcemu dokonanie zmiany
treSci ogtoszenia oraz s.i.w.z. Niewykonanie wyroku polega na zmianie tresci ogtoszenia (pkt.
lll.2.1) oraz s.i.w.z. (pkt. VI.1.2) niezgodnie z treScig odwotania, uwzglednionego wyrokiem
KIO zdnia 30.11.2010 .

Niewykonanie wyroku, w ocenie Odwolujgcego uniemozliwia mu skuteczne ztozenie oferty
w postepowaniu (przez utrzymanie obowigzku posiadania dla pojazdu $wiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig 160 km/h, co stanowi 0 naruszeniu art. 7 ustawy -
naruszenie zasady uczciwej konkurencji poprzez utrudnianie dostepu do rynku), a tym samym
uzyskanie zamoéwienia, jak rowniez ksztattuje sytuacje prawng odwotujgcego w postepowaniu
niezgodnie z treScig uprzedniego odwotania oraz uwzgledniajgcego to odwotanie wyroku
KIO.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci ogtoszenia (pkt. lll.2.1) oraz
s.i.w.z. (pkt. VI.1.2) przez okres$lenie warunku wiedzy i doswiadczenia wykazaniem przez
wykonawce dostawg nie mniej niz czterech elektrycznych zespotoéw trakcyjnych, wraz
Z usunieciem wymogu posiadania $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig, co
najmniej 160 km/h. Odwotujgcy wnidst rowniez o przeprowadzenie dowodow szczegotowo
wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Kopie odwotania, Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 12 lutego 2011 roku.

Zamawiajgcy, dnia 14 lutego 2011 roku wezwat wykonawcédw do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

Dnia 16 lutego 2011 roku wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding,
ul. Zygmunta Augusta 11; 85-082 Bydgoszcz, zgtosit przystapienie do postepowania
odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu w dniu 1 marca 2011 roku Ztozyt odpowiedZ na odwotanie,
w ktorej wnidst o odrzucenie odwotania, ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia tegoz
wniosku, wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
oraz uczestnika postepowania zlozone podczas posiedzenia, dopuszczajac dowody
w postaci wyroku KIO z dnia 30 listopada 2010 r. o sygn. KIO 2518/10 i 2534/10 wraz
z uzasadnieniem, odwotanie wykonawcy NEWAG S.A. z 18 listopada 2010 r. oraz
zmiane ogltoszenia o zaméwieniu oraz zmodyfikowang tres¢ specyfikacji istotnych
warunkdw zamdéwienia, Izba stwierdzita, iz odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zaméwien publicznych stanowi, iz Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci,
ktdre byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczacego
tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwolujgcego sie.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym
przez Zamawiajgcego, w dniu 19 listopada 2010 roku wykonawca NEWAG S.A. z siedzibg
w Nowym Sgczu wniost odwotanie dotyczgce postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz



specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia. W odwotaniu Odwotujgcy zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ustawy poprzez okre$lenie warunkéw udziatu

w postepowaniu w sposOb naruszajacy zasade uczciwej konkurencii, tj. wprowadzenie
wymogu wykazania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w postaci dostaw pieciu
fabrycznie nowych EZT, dla ktérych wydano swiadectwo dopuszczenia do eksploatacii

z predkoscig, co najmniej 160 km/h, co uniemozZliwiato Odwotujgcemu udziat

w postepowaniu, (pkt. l.2.3.1) ogloszenia oraz rozdz. VI pkt. B 1) siwz. Ponadto
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz.
U. Nr 226, 1817), przez zaniechanie wymogu wykazania sie dostawami z okresu ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a w to miejsce zadaniem wykazania sie
dostawami pojazdéw, dla ktérych w okresie ostatnich trzech lat wydano swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig 160 km/h (pkt. ll.2.3.1) ogtoszenia.

Zamawiajgcy uznat za zasadny zarzut nieproporcjonalnego okreslenia ilosci EZT
zrealizowanych dostaw w stosunku do przedmiotu zaméwienia i zrezygnowat z wymogu
wykazania sie przez wykonawce do$wiadczeniem zrealizowania dostaw w liczbie nie mniej
niz 5 fabrycznie nowych EZT, a w to miejsce wprowadzit wymog wykazania sie
doswiadczeniem zrealizowania dostaw nie mniej niz 3 fabrycznie nowych EZT - SEKCJA
Il1.2.3) 1) ogloszenia o zamédwieniu oraz w pkt. VI.B 1) siwz;

Zamawiajgcy uznat takze zarzut nieprawidtowego okreslenia okresu, w ktorym wykonawcy
winni wykaza¢ liczbg zrealizowanych dostaw (ij. oznaczenia tego okresu poprzez uzycie
stoéw: ,w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego”) - SEKCJA 11.2.3)1) ogtoszenia o0 zamoéwieniu oraz w pkt. VI.B 1)
siwz.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu niewtasciwego opisania warunku udziatu
w postepowaniu przez wykazanie sie przez wykonawce do$wiadczeniem w postaci
zrealizowanych dostaw EZT, ktérych $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wydane przez
Urzad Transportu Kolejowego lub rownorzedny urzad w Unii Europejskiej dopuszcza pojazd
do eksploatacji z predkoscig 160km/h.

Izba rozpoznajgc zarzut dotyczacy wymogu wykazana sie przez wykonawce
do$wiadczeniem w postaci zrealizowanych dostaw EZT, ktérych Swiadectwo dopuszczenia
do eksploatacji wydane przez Urzad Transportu Kolejowego lub rownorzedny urzad w Unii
Europejskiej dopuszcza pojazd do eksploatacji z predkoscig 160 km/h stwierdzita, Zze zarzut
nie potwierdzit sie.

Izba uznata za zasadne zarzuty Odwotujgcego, w zakresie zarzutow uwzglednionych przez
Zamawiajgcego i wskazata, ze Zamawiajgcy winien dokona¢ zmiany ogtoszenia oraz
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zgodnie z zgdaniami zawartymi
w odwotaniu.

W ocenie Izby, przedmiot rozpoznawanego odwotania miatby dotyczy¢ tych samych
okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w wyroku z dnia 30
listopada 2010 roku, sygn. akt. KIO/2518/10, KIO/2534/10 (sprawa potgczona). Tym samym
Izba stwierdzita, ze zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania na podstawie przepisu art.
189 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z§ 3 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty
Zamawiajgcego poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,00 z.

Przewodniczacy:






