Sygn. akt: KIO 1646/11

POSTANOWENIE
z dnia 9 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 9 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2011 r. przez wykonawce Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A, 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 w postepowaniu
prowadzonym przez Koleje Dolnoslaskie S.A, 59-220 Legnica, ul. Wojska Polskiego 1/
lok. 5

przy udziale wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia NEWAG S.A,
33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3 zglaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A, 85-082
Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A, 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 tytutlem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: ...........ccvveee.

Sygn. akt: KIO 1646/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa pieciu fabrycznie nowych
elektrycznych zespotoéw trakcyjnych (EZT)". Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 listopada 2011 r. pod numerem 2010/S 219-
336431.

W dniu 1 sierpnia 2011 r. Odwotujgcy wniést odwotanie na czynno$¢ Zamawiajacego z
dnia 21 lipca 2011 r., polegajaca na wyborze oferty NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej w
niniejszym postepowaniu przetargowym, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisdw prawa:

1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy NEWAG S.A. pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat
spetienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do wiedzy i doswiadczenia;

2) naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty NEWAG
S.A. z naruszeniem ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych;



3) naruszenie § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, dalej jako ,rozporzadzenie" (Dz.U. Nr 226, poz.
1817 z pdzn. zm) w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
NEWAG S.A. w oparciu o referencje wystawione dla tego wykonawcy przez ING Lease Sp. z
0.0., podczas gdy ten dokument prywatny nie moze by¢ uznany za dokument potwierdzajacy
nalezyte wykonanie dostaw co najmniej 3 EZT przez NEWAG S.A. i tym samym nie potwierdza
posiadania przez tego wykonawce odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia, o ktérym stanowi art.
22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem powszechnie w branzy wiadome jest, iz ten list
referencyjny zwigzany jest z utworzonym przez te podmioty konsorcjum dla realizacji
zamowienia dla SKM Sp. z 0.0., a zamodwienie to zostato wykonane w sposob nienalezyty;
4) naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez niewezwanie wykonawcy NEWAG S.A.
do zfozenia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie doswiadczenia w dostawie co najmniej 3
sztuk EZT oraz niewezwanie tego wykonawcy do ztozenia wyjasnier odnosnie listu
referencyjnego wystawionego dnia 06.09.2010 r. przez ING Lease Sp. z 0.0. w zakresie
nalezytego wykonania zobowigzania, polegajagcego na dostawie 4 sztuk EZT, albowiem NEWAG
S.A nie $wiadczyt dostaw na rzecz ING Lease Sp. z 0.0., za$ podmioty przedmiotowe pojazdy
dostarczaty wspélnie w ramach konsorcjum na rzecz SKM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;
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5) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
NEWAG S.A. z postepowania mimo, iz ztozyt on nieprawdziwe informacje odnoszgce sig do
posiadanej wiedzy i dosSwiadczenia, ktdre miaty wptyw na wynik prowadzonego postepowania i
skutkowaty wyborem oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst o: uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego
w przedmiocie wyboru oferty NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej, wykluczenie z postepowania
NEWAG S.A. jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert.

Odwotujgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska podaje, iz w dniu 21.07.2011 r.
Zamawiajacy, wykonujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.06.2011 (sygn. akt KIO
1278/11) uniewaznit czynno$¢ wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy NEWAG S.A. i
odrzucenia jego oferty (1), uniewaznit czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwolujgcego (2), powtorzyt czynno$¢ badania i oceny zfozonych ofert z udziatem oferty
NEWAG S.A. (3) oraz dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty NEWAG S.A. (4). Zdaniem
Odwolujgcego, zasadno$¢ podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci wskazanych w pkt 1-3 nie
moze budzi¢ watpliwosci, majac na uwadze wyrok KIO z dnia 30.06.2011 r., o tyle wybér jako
najkorzystniejszej oferty NEWAG S.A. nastapit z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp oraz
rozporzadzenia.

W pierwszej kolejno$ci Odwotujgcy podnosi, iz dla wykazania wymaganego
do$wiadczenia Zamawiajgcy sformutowat w pkt VI pkt. 1.2 SIWZ obowigzek wylegitymowania sie
przez wykonawcow doswiadczeniem, iz ,dostarczyli nie mniej niz 3 fabrycznie nowe EZT o
tacznej wartosci nie mniejszej niz 36.000.000,00 zt brutto (stownie: trzydziesci sze$¢ milionow
ztotych 00/100), ktorych Swiadectwo dopuszczenia do eksploataciji, wydane na czas nieokreslony
lub okreslony przez UTK lub rownorzedny urzad w Unii Europejskiej lub panstwie, z ktorym
WspdInota Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcéw, dopuszcza
pojazd do eksploataciji z predkoscig 160 km/h. Ocena spetniania powyzszego warunku
wymaganego od Wykonawcow zostanie dokonana na podstawie przedtozonych dokumentéw
wediug formuty spetnia - nie spetnia"”.

Tak sformutowanego wymogu wykazania sie doswiadczeniem NEWAG S.A. nie spehia.
Odwolujgcy stwierdza, iz Wykonawca ten w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
powoluje sie wytagcznie na rzekome doswiadczenie zdobyte w dostawie 4 fabrycznie nowych
EZT dla ING Lease Sp. z 0.0. w dniach 19.08.2009 r. - 18.06.2010 r. o fgcznej wartosci
65.148.000,00 zt brutto. Na potwierdzenie tej okolicznosci do oferty NEWAG S.A. zatgczony
zostat list referencyjny wystawiony przez ING Lease Sp. z 0.0. w dniu 06.09.2010 .

Odwolujgcy wskazuije, iz pojazdy, o ktérych mowa w ww. liscie referencyjnym nie zostaty
zamowione przez ING Lease Sp. z 0.0. u wykonawcy NEWAG S.A,, lecz zostaly zaméwione
przez Szybkg Kolej Miejskg Sp. z 0.0., na podstawie umowy leasingu finansowego nr 721950-
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2G-0 z dnia 19.09.2009 r. Stronami ww. umowy sg Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz konsorcjum Spotek ING Lease Sp. z 0.0. i NEWAG S.A. Umowa ta nie
przewiduje podziatu zadan pomiedzy ING Lease Sp. z 0.0. i NEWAG S.A,, lecz wszelkie
czynnosci wobec SKM Sp. z 0.0. podmioty te spetniajg tgcznie. Zatem dostawa (finansowanie) 4
elektrycznych zespoloéw trakcyjnych wykonana zostata nie przez NEWAG S.A. na rzecz ING
Lease Sp. z 0.0., lecz przez konsorcjum ING Lease Sp. 0.0. i NEWAG S.A. na rzecz Szybkiej
Kolei Migjskiej Sp. z 0.0. Nie sposob jest méwi¢ o dokonywaniu dostaw pomiedzy cztonkami
konsorcjum, za ktére mozliwe jest wzajemne wystawianie referencji nalezytego wykonania
umowy przez czionkéw tego konsorcjum. Jezeli NEWAG S.A. chciatby sie wykazaé
do$wiadczeniem w dostawie przedmiotowych 4 sztuk EZT to powinien legitymowac sie
referencjami wystawionymi przez SKM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jako odbiorcy
koncowego tych pojazdow, wobec ktérego cztonkowie konsorcjum, stosownie do art. 141 ustawy
Pzp, ponoszg odpowiedzialno$¢ solidarng. Jednak NEWAG S.A. nie ma takiej realnej
mozliwosci, gdyz wedle najlepszej wiedzy Odwolujgcego NEWAG S.A. (jaki i ING Lease Sp. z
0.0.) nie posiada referencji nalezytego wykonania umowy wzgledem SKM Sp. z 0.0., gdyz
pojazdy zostaty dostarczone z opdznieniem. Nie mozna zatem uznag, iz zamowienie publiczne
wzgledem SKM Sp. z 0.0. zostato wykonane w sposéb nalezyty.

Powoltywanie sig¢ zatem przez NEWAG S.A. na referencje udzielone temu wykonawcy
przez ING Lease Sp. z 0.0. stanowi prébe obejscia przepiséw nakazujgcych wykazanie sie przez
wykonawcow niezbedng wiedzg i doswiadczeniem. Zamiast wykazania sie doSwiadczeniem w
nalezytym wykonaniu zaméwienia wobec podmiotéw trzecich, cztonkowie konsorcjum w
niedopuszczalny spos6b wystawiajg sobie wzajemnie referencje.

Uznanie, ze prawidtowe jest postugiwanie sie przez NEWAG S.A. listem referencyjnym
wystawionym przez ING Lease Sp. z 0.0. moze doprowadzi¢ do niedopuszczalnej sytuaciji, iz w
zwigzku z dostawg tych samych pojazdéw ewentualnym listem referencyjnym wystawionym tym
razem przez SKM Sp. z 0.0. moze postugiwac sie ING Lease Sp. z 0.0. oraz NEWAG S.A.
Postugiwanie sig¢ przez NEWAG S.A. przedmiotowym listem referencyjnym bytoby
dopuszczalne, gdyby pojazdy te zostaty nastepnie dostarczone do SKM Sp. z 0.0. samodzielnie
przez ING Lease Sp. z 0.0., ktére nie dziatatoby w konsorcjum z NEWAG S.A. Wystawiajac list
referencyjny ING Lease Sp. z 0.0. sprowadzito udziat NEWAG S.A. w postepowaniu
prowadzonym przez SKM Sp. z 0.0. do roli podwykonawcy, ktorym NEWAG S.A. nigdy nie byt
lecz byt rbwnoprawnym czionkiem konsorcjum.

Odwolujgcy podnosi réwniez, ze zgodnie z § 12 ust. 1 umowy leasingu finansowego nr
721950-2G-0 z dnia 19.09.2009 r. pojazdy dostarczane na rzecz SKM Sp. z o0.0. stanowig
wiasnos¢ finansujgcego (a wiec konsorcjum NEWAG S.A. oraz ING Lease Sp. z 0.0.) przez caly
czas trwania tej umowy. Nie sposéb jest zatem uznaé, iz wczesniej pojazdy te zostaty
dostarczone przez NEWAG S.A. na rzecz ING Lease Sp. z 0.0., gdyz nie bylyby wowczas juz
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wiasnoscig NEWAG SA, lecz prawo witasnosci przesztoby na nabywce, czyli ING Lease Sp. z
0.0. W zwigzku z tym NEWAG S.A. nie bytby juz wiascicielem 4 sztuk elektrycznych zespotow
trakcyjnych. Pozostaje to w sprzecznosci z § 12 ust. 1 umowy leasingu finansowego, ktory
stanowi, ze pojazdy sg wtasnoscig zarbwno NEWAG S.A,, jak i ING Lease Sp. z o.0.

Odwolujgcy podnosi, iz list referencyjny wystawiony przez ING Lease Sp. z 0.0. jest
dokumentem prywatnym w rozumieniu art. 245 k.p.c. Oznacza to, ze nie korzysta on z
domniemania zgodnosci z prawdg oswiadczen w nim zawartych. Dopuszczalne jest wiec
kwestionowanie ich merytorycznej zawartosci. Zamawiajgcy nie dokonat za$ weryfikacji listu
referencyjnego pod katem formalnoprawnym, lecz btednie uznat, ze taki list jest dopuszczalny i
moze stanowi¢ dowdd posiadania niezbednego doswiadczenia.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnosi réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, polegajacy na postuzeniu sie przez NEWAG S.A. w postepowaniu
oswiadczeniem ING Lease sp. z 0.0. 0 nalezycie wykonanej umowie dostawy, podczas gdy z
informacji publicznie dostepnych wiadomo, ze konsorcjum ING Lease sp. z 0.0. oraz NEWAG
S.A,, ktére wspolnie wykonywaty dostawy na rzecz SKM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
wykonaly te umowe dostawy nienalezycie. Okolicznos¢ ta stanowi podstawe do twierdzenia, ze
NEWAG S.A. réwniez nienalezycie dostarczat pojazdy do ING Lease sp. z 0.0. dlatego, ze nie
ma racjonalnego uzasadnienia dla twierdzenia, ze warunki dostaw, zawarte w umowie
konsorcjum podmiotéw, zawigzanej na potrzeby realizacji dostaw dla SKM sp. z 0.0. w
Warszawie byly korzystniejsze dla producenta pojazdéw niz oczekiwania ich wspdlnego odbiorcy
zawarte w umowie nr 721950-2G-0.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy wymagat wykazania, iz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie
wykonawca, dostarczyt nie mniej niz 3 fabrycznie nowe EZT o tgcznej wartoSci nie mniejszej niz
36 000 000,00 zt brutto (stownie: trzydziesci sze$¢ miliondw ztotych 00/100), ktdérych $wiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji, wydane na czas nieokreslony lub okreslony przez UTK lub
réwnorzedny urzad w Unii Europejskiej lub panstwie, z ktorym Wspdinota Europejska zawarta
umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow dopuszcza pojazd do eksploatacii z predkoscig
160 km/h.

Dokonana pierwotnie przez Zamawiajgcego ocena spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, w zakresie posiadania wymaganego $wiadectwa dopuszczenia do eksploataciji,
zostata zakwestionowana przez wykonawce NEWAG S.A. w drodze odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w wyniku czego wyrokiem z dnia 30.06.2011 r. (sygn. akt
KIO 1278/11), Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwoltujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, uniewaznienie czynnosci
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wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty
odwolujgcego. Pozostate czynnosci Zamawiajgcego zostaty utrzymane w mocy. Odwotujacy —
PESA, w nastepstwie zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, byt uczestnikiem
ww. postepowania odwotawczego. W toku postepowania odwotawczego wykonawca PESA,
wystepujgcy w charakterze Przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, uznat ocene dokonang przez Zamawiajgcego za prawidtowg — wykluczenie
NEWAG S.A. z powodu braku rzeczonego swiadectwa. Przystepujacy nie kwestionowat
natomiast czynno$ci Zamawiajgcego, ktére stanowig podstawe wniesienia niniejszego odwotania,
mimo, iz ocena spetniania przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu przez
wykonawce NEWAG S.A. w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu byta znana wszystkim
uczestnikom postepowania.

W toku postepowania odwotawczego kwestionowana byta jedynie ocena spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, odnoszgcego sie do dodwiadczenia wykonawcy w zakresie
posiadania przez EZT w chwili ich dostawy Swiadectwa dopuszczenia do eksploataciji z
predkoscig do 160 km/h. $aden z wykonawcow, w tym PESA, nie podnosit natomiast w stosunku
do podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ztozonych ofert, zarzutu dotyczgcego
referencji wystawionych przez ING Lease sp. z 0.0., ani ewentualnego ztozenia przez wykonawce
NEWAG S.A. nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Wystawione referencje, ani fakt realizacji zadania na rzecz ING Lease sp. z 0.0.
nie byty réwniez kwestionowane przez Zamawiajgcego.

Dokument kwestionowany w niniejszym postepowaniu odwotawczym byt dotgczony do
oferty NEWAG S.A. i znany wykonawcom.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Podniesione w niniejszym odwotaniu zarzuty w zakresie:
a) zaniechania wykluczenia wykonawcy NEWAG S.A. z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu,
b) zaniechania wezwania wykonawcy NEWAG S.A. do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
c) naruszenia §1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty w oparciu o list referencyjny bedacy dokumentem prywatnym, ktéry nie
moze potwierdzac nalezytej realizacji dostaw przez NEWAG S.A,,
d) naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z udziatu w
postepowaniu wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wptyw
na wynik postepowania, nalezy uznac za spéznione. Tym samym odwotanie nalezy uznac za
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wniesione z uchybieniem ustawowego terminu, bowiem okolicznoéci faktyczne, stanowigce
podstawe sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutéw, zostaly zakwestionowane po uptywie



zawitego terminu.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe
jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp, albo w terminie
15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposob - w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest rowna
lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwolujgcy powzigt wiadomosé o ocenie spetniania przez NEWAG S.A. warunkéw
udziatu w postepowaniu dnia 06.06.2011 r. Skoro zatem Zamawiajacy nie kwestionowat, po
dokonaniu oceny, okolicznosci zwigzanych z mozliwoscig wykazania spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, na podstawie referenciji, wystawionej przez ING Lease sp. z 0.0., ani nie
wykluczyt wykonawcy NEWAG S.A. ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu albo ztozenie nieprawdziwych informacji, nie budzi watpliwosci, iz wiedze na temat
zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu NEWAG S.A., ze wzgledu na powotane w
niniejszym odwotaniu okoliczno$ci, Odwotujacy powziat juz w dniu 06.06.2011 r.

Tym samym, termin na wniesienie odwotania, z powodu przyczyn, stanowigcych
podstawe niniejszego odwotania, rozpoczat bieg od dnia 06.06.2011 r. Odwotujgcy wiec, jesli
chciat podwazac¢ przedmiotowe referencje, winien byt najpézniej w dniu 16.06.2011 r. wnie$é
odwotanie. Zarzuty podniesione w niniejszym odwotaniu nalezy zatem uznac za spéznione.

Z zasady kumulacji postepowania odwotawczego, stanowigcej podstawe konstrukciji
systemu $rodkdéw ochrony prawnej na gruncie obowigzujgcych przepiséw Pzp, wynika
konieczno$¢ podniesienia wszystkich zarzutéw wobec danej czynno$ci zamawiajgcego w
jednolitym terminie liczonym od daty powziecia wiadomosci o dokonaniu tych czynnosci.
Okolicznosci zwigzane z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy NEWAG S.A. ze wzgledu na
podniesione w niniejszym odwotaniu okolicznosci, Odwotujgcy powinien byt podnies¢ w terminie
10 dni od powzigcia wiadomosci o zaniechaniu wykluczenia NEWAG S.A. ze wzgledu na te
okolicznosci, co nastgpito w chwili przestania Odwotujgcemu zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej tj. w dniu 06.06.2011 r. wraz z podaniem okoliczno$ci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy NEWAG S.A. Tym bardziej, ze w chwili otrzymania
zawiadomienia wykonawca PESA posiadat juz petng wiedze na temat tresci ofert ztozonej przez
NEWAG S.A., w tym referencji wystawionych przez ING Lease sp. z 0.0., albowiem
udostepnienie protokotu postepowania wraz z ofertami nastgpito dnia 18.04.2011 r.

Przyjecie przeciwnego stanowiska oznaczatoby, iz ocena ofert moze by¢ roztozona w
czasie, bowiem wykonawcy majg mozliwo$¢ kwestionowania dziatan lub zaniechan
Zamawiajgcego, jedynie w razie wystgpienia takiej potrzeby. Twierdzenia powyzsze nie wynikajg
z zadnych przepiséw i sg nie do zaakceptowania zarébwno w Swietle zasady kumulacji Srodkéw
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odwotawczych w postepowaniu oraz z perspektywy przepisu art. 179 ustawy Pzp. Wykonawca,
ktéry ma interes w wykonaniu danego zamowienia moze korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawne;j
w terminach okreslonych w ustawie Pzp. Fakt, iz Zamawiajacy pierwotnie wykluczyt NEWAG S.A.
z postepowania nie dawato Odwotujgcemu gwaranciji, ze wybor ten zostanie utrzymany w mocy,
bowiem podlegat kontroli. Tak wiec wykonawca, chcac uzyska¢ zaméwienie, ma interes w tym,
aby czynno$¢ zamawiajgcego, odnoszgca sie do jego konkurentdw, kwestionowac i to z powodu
wszystkich przyczyn, kiére Swiadczg o jej wadliwosci.

Uznanie, ze po wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, w wyniku czego
Zamawiajacy : a) uniewaznit czynnos¢ wykluczenia wykonawcy NEWAG Spotka Akcyjna z
udziatu w postepowaniu i odrzucenia ztozonej przez NEWAG Spoétka Akcyjna oferty; b) uniewaznit
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej;c) powtorzyt czynnosci badania i oceny ztozonych
ofert z udziatem wykonawcy NEWAG Spotka Akcyjna; d) dokonat wyboru oferty ztozonej przez
wykonawce NEWAG Spétka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sgcz, z ceng netto: 81
300 000,00 zt, brutto: 99 999 000,00 zt, okresem gwarancji producenta: 48 miesiecy -
jednakowym dla kazdego EZT bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania; €) wykluczyt z
udziatu w postepowaniu wykonawce STADLER BUSSNANG AG na podstawie art. 24 ust. 2 pkt.
2 Pzp ze wzgledu na nie wyrazenie zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, czego
nastepstwem bylo uznanie oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, mozliwe jest dalsze kwestionowanie oferty NEWAG S.A.., oznaczatoby w
istocie zgode na przywrocenie terminu do wniesienia odwotania z przyczyn, ktére znane byly
wykonawcom na etapie pierwotnej oceny ofert. Tymczasem instytucja przywrocenia terminu
zawitego nie jest znana ustawie.

Podkreslenia wymaga, ze ocena spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu przez



NEWAG S.A. zostata skutecznie zakwestionowana, wykazano bowiem, iz NEWAG S.A. posiada
wymagane Swiadectwo. Pozostate czynnosci Zamawiajgcego zostaty utrzymane w mocy. W
wyniku ponownej oceny ztozonych ofert Zamawiajgcy nie dokonywat zadnych nowych czynnosci
poza tymi, ktore zostaty nakazane wyrokiem KIO z dnia 30.06.2011 r. Ocena ofert w pozostatym
zakresie - niezakwestionowanym w postepowaniu odwotawczym - w tym ocena referencji
wystawionych przez ING Lease sp. z 0.0. pozostata bez zmian, co dowodzi, iz zarzuty
podniesione w niniejszym odwotaniu sg spéznione.

Majac na uwadze przedstawione okolicznosci nie budzi watpliwosci, iz w zaistniatym
stanie faktycznym zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Natomiast brak
przestanek do odrzucenia odwotania, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, albowiem
odwotanie wniesione przez wykonawce PESA nie dotyczy czynnosci, ktére Zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku Izby (wybdr oferty najkorzystniejszej jest kwestionowany w innym
aspekcie).

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w
zw. § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
15.000,00 zt.

Przewodniczacy: .........ccccevevueniieniiiennnns
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