Sygn. akt: KIO 2152/14

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 pazdziernika 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082
Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Koleje Mazowieckie -
KM Sp. z 0.0., ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz, i:

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

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) od wykonawcy: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz na rzecz zamawiajgcego: Koleje

1



Mazowieckie - KM Sp. z o.0., ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa stanowigcg

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocvieiiiiiiiininnes



Sygn. akt KIO 2152/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Koleje Mazowieckie - KM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie: ,Zakup taboru Kkolejowego przewozacego pasazerow do obszarow
aglomeracji Warszawskiej”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2014/S 127-227546 w dniu 5 lipca 2014 r.

W dniu 2 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw biorgcych
udziat w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez NEWAG
S.A.

Wykonawca: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. wnidst odwotanie wobec
czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
l. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy NEWAG S.A.,
pomimo niespetnienia przez tego wykonawce warunku wiedzy i doswiadczenia, ewentualnie
naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy NEWAG S.A. do
uzupetnienia wykazéw;
Il. art 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy NEWAG S.A.
z powodu braku wniesienia wadium;
lll. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy NEWAG S.A.
z postepowania pomimo niespetnienia przez tego wykonawce warunku posiadania
wymaganego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, ewentualnie naruszenie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy NEWAG S.A. do wyjasnienia
kwestii optacenia polisy OC;
V. art. 91 ust. 1 iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, polegajgce na dokonaniu wyboru oferty
NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej, pomimo tego, iz ww. wykonawca podlegat wykluczeniu
z postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci badania i oceny ofert;
2
4
5) wykluczenia wykonawcy NEWAG S.A. i odrzucenia jego oferty.

)
) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

)

Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt oferte, ktéra zgodnie z okreslonymi przez
Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert winna zosta¢ uznana w przedmiotowym postepowaniu
za najkorzystniejszg. W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, tj. wykluczenia
wykonawcy NEWAG S.A. i uznania ziozonej przez niego oferty za odrzucong, oferta
Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.



W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujacy podnidst, co nastepuije.
ZARZUT | - w zakresie warunkéw wiedzy i do$wiadczenia
1. Wykonawca NEWAG S.A. nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu,
okreslony w rozdziale VI ust. 1 pkt 2 lit. b) SIWZ, dotyczacy doswiadczenia w swiadczeniu
ustug utrzymania.

Zgodnie z rozdziatem VI ust. 1 pkt 2 lit. b) SIWZ, o udzielnie zamdwienia mogag
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
posiadania wiedzy i doswiadczenia: wykonawcy winni wykazac, ze w ciggu ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadnia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- w tym okresie: $swiadczyli ustugi utrzymania technicznego (Pl do P3) przez okres co
najmniej 6 miesiecy, co najmniej trzech fabrycznie nowych, co najmniej trzycztonowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowej
z predkosciag eksploatacyjng co najmniej 160 km/h.

W celu oceny spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktorym mowa powyzej,
zgodnie z rozdziatem VIl ust. 2 pkt 2 SIWZ, wykonawca miat ztozy¢ wykaz wykonanych
gtéwnych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,
z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 5 do SIWZ oraz zatgczyé dowody, czy zostaty one
wykonane nalezycie. Dowodami sg poswiadczenie, oswiadczenie wykonawcy - jezeli
z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac
ww. poswiadczenia.

Wykonawca NEWAG S.A. na potwierdzenie ww. warunku wiedzy i doswiadczenia
przedstawit zaméwienie realizowane dla Szybkiej Kolei Miejskiej sp. z 0.0., polegajace na
swiadczeniu ustug utrzymania technicznego w zakresie przegladu poziomu od P1 do P3 dla
szesciu  elektrycznych  zespotéw  trakcyjnych  typu 35WE  szesciocztonowych,
przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowej z predkoscig eksploatacyjng 160
km/h. Ustugi swiadczone sg przez okres 3 lat od daty odbioru kazdego z pojazdow.
Wykonawca zatgczyt rowniez na str. 15 oferty dokument ,referencje” wystawiony przez
Szybkg Kolej Miejska Sp. z 0.0. wskazujacy, iz wykonawca NEWAG S.A. w ramach umowy
zawartej na dostawe szesciu elektrycznych zespotow trakcyjnych typu 35 WE wraz z ich
trzyletnim utrzymaniem od 12 czerwca 2012 r. wykonuje nieprzerwanie ustugi utrzymania
technicznego szesciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu 35WE w zakresie obstugi
poziomu 1, 2 3. ,Co do zasady nalezy uzna¢ obstuge techniczng pojazdéw za poprawng”.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia, w slad za rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane,
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wymaga, aby do wykazu ustug dotgczy¢ dowody, czy zostaly one wykonane lub sg
wykonywane nalezycie.

W przedstawionym stanie faktycznym zatgczony dowodd nalezytego wykonania nie
potwierdza, ze wskazana ustuga zostata wykonana nalezycie. Zamawiajgcy, oceniajgc
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, zobowigzany jest do badania dokumentow
ztozonych na potwierdzenie spetnienia opisanego warunku wiedzy i doswiadczenia tgcznie,
tzn. badanie informacji zawartych w wykazie ustug wraz z informacjami zawartymi
w dokumentach potwierdzajgcych nalezyte wykonanie. Nieuprawnionym jest dokonywanie
oceny tych dokumentow rozitgcznie, tym bardziej, ze tres¢ referencji nie zostata
zdefiniowana, a jej zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktéry te referencje, bgdz inny
dokument wystawia.

W przypadku referencji od spotki SKM dla NEWAG, nie wynika z nich fakt nalezytego
wykonania. SKM pisze jedynie o obstudze technicznej co do zasady poprawne;.
Sformutowanie ,,co do zasady” oznacza ,w wiekszosci”, ,co do wiekszej czesci”. Wskazuje
jednak na fakt wystepowania wyjatkdbw, co w niniejszej sprawie oznacza wystepowanie
nienalezytego wykonania co do mniejszej czesci zakresu ustugi. To, ze podmiot wykonat
wiekszg czes¢ ustugi dobrze, a mniejszg czes¢ Zle np. nieterminowo, oznacza ze cato$¢
ustugi zostata wykonana nienalezycie. Rowniez sformutowanie ,poprawnie” wskazuje na
watpliwosci odnosnie nalezytego wykonania. Nie mozna uzna¢, ze stowo ,poprawnie” jest
synonimem stowa ,nalezycie”. Stowo to jest stabsze, niz ,nalezycie”.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze zgodnie z § 1 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
w razie koniecznosci, szczegélnie gdy wykaz lub dowody, o ktérych mowa odpowiednio
w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budzg watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia
albo z innego dokumentu wynika, ze zamowienie nie zostalo wykonane lub zostato
wykonane nienalezycie, zamawiajacy moze zwréci¢ sie bezposrednio do wiasciwego
podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zostac
wykonane, o przedtozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw bezposrednio
Zamawiajgcemu.

W przedstawionym stanie faktycznym Zamawiajgcy winien zwroci¢ sie bezposrednio
do Szybkiej Kolei Miejskiej, na rzecz ktérej ustugi byty wykonywane, z prosbg o wyjasnienie
budzacego watpliwosci sformutowania z referencji, czego Zamawiajgcy nie uczynit,
narazajac sie na nierzetelng ocene oferty NEWAG S.A.

Odwotujacy, w dniu 17 wrzesnia 2014 r. zwrdcit sie do wystawcy referencji - Szybka
Kolej Miejska Sp. z 0.0., pytajac o sposob realizacji umowy i ewentualnie naliczone kary

umowne. Uzyskat informacje, ze w zwigzku z realizacjg ustug utrzymania technicznego
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6 EZT typu 35WE zostaty firmie NEWAG S.A. naliczone kary umowne (pismo SKM z dnia
01.10.2014 r.). Nastepnie, pismem z dnia 03.10.2014 r. Odwotujgcy zapytat SKM, z jakiego
tytutu zostaty naliczone kary umowne spétce NEWAG. Otrzymat odpowiedz (z dnia
06.10.2014 r.) wskazujagca na postanowienia Umowy leasingu finansowego nr GZP-352-5/10
z dnia 18.04.2011 r., ktére stanowity podstawe naliczenia kar. Wszystkie one dotyczg
$wiadczenia ustug utrzymania (art. 1 pkt 3 w zw. z art. 10 pkt 1, pkt 3 oraz pkt 4). SKM
w pismie z dnia 06.10.2014 r. wskazata réwniez zapisy umowne, ktére staty sie podstawag
sposobu naliczenia kar, tj. art. 7 pk 8 i 9 umowy pomiedzy SKM, NEWAG i Millenium Leasing
Sp. z 0.0. Analiza ww. postanowien umownych wskazuje, ze w trakcie $wiadczenia ustugi
utrzymania naprawy nie bylty wykonywane terminowo, co spowodowato naliczenie kar
umownych. Powyzsze swiadczy wprost o nienalezytym wykonaniu przez NEWAG S.A. ustug

utrzymania na rzecz SKM i o niewykazaniu spetniania warunku doswiadczenia.

2. Wykonawca NEWAG S.A. nie wykazat, czy swiadczona dla SKM ustuga dotyczyta
fabrycznie nowych zespotow trakcyjnych.

Warunek doswiadczenia byt jednoznaczny, nalezato wykazaé sie $wiadczeniem ustug
utrzymania technicznego fabrycznie nowych, co najmniej trzycztonowych elektrycznych
zespotéw trakcyjnych.

Ani z zataczonego przez NEWAG S.A. wykazu wykonanych gtéwnych ustug, ani
z przedstawionych referencji nie wynika, ze swiadczona ustuga dotyczyta fabrycznie nowych
zespotow trakcyjnych. Zatem Zamawiajgcy powinien wykluczyé wykonawce NEWAG S.A.

z udziatu w postepowaniu.

3. Wykonawca NEWAG S.A. nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu,
okreslony w rozdziale VI ust. 1 pkt 2 lit. a) SIWZ, dotyczgcy doswiadczenia w dostawach.
Zgodnie z rozdziatem VI ust. 1 pkt 2 lit.a SIWZ, o udzielnie zamdéwienia moga ubiegaé
sie wykonawcy, ktérzy w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadnia ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: zrealizowali
zamoéwienie/a obejmujgce dostawe/y co najmniej trzech fabrycznie nowych co najmniej
trzycztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych przystosowanych technicznie do jazdy
dwukierunkowej z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h. W celu oceny spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa powyzej, zgodnie z rozdziatem VII ust. 2
pkt 1 SIWZ, wykonawca winien ztozy¢é wykaz wykonanych gtéwnych ustug w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, z wykorzystaniem wzoru

zatgcznika nr 4 do SIWZ oraz zatgczy¢ dowody, czy zostaty one wykonane nalezycie.
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Dowodami sg poswiadczenie, oswiadczenie wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn
o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ ww. poswiadczenia.

Wykonawca NEWAG S.A., na potwierdzenie ww. warunku wiedzy i do$wiadczenia,
przedstawit m.in. zamowienie realizowane dla Millenium Leasing sp. z 0.0., polegajgce na
dostawie 6 sztuk fabrycznie nowych szesciocztonowych elektrycznych zespotow trakcyjnych
typu 35WE przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowej i realizacji kolejowych
przewozéw pasazerskich z predkoscig eksploatacyjng 160 km/h. Wykonawca zatgczyt na str.
10 oferty dokument wystawiony przez Millenium Leasing Sp. z 0.0. wskazujacy, iz NEWAG
S.A. zrealizowat w okresie od 12.06.2012 r. do 17.08.2012 r. dostawe 6 elektrycznych
zespotdw trakcyjnych typu 3 5 WE oraz potwierdzajacy, ze dostawa ta zostata wykonana
terminowo oraz w trybie ustalonym miedzy Millenium Leasing Sp. z o0.0., NEWAG
i zamawiajgcym.

Zdaniem Odwotujgcego, ww. dowdd nie potwierdza, ze ustuga zostata wykonana
nalezycie. Nie wiadomo, co oznacza sformutowanie ,w trybie ustalonym miedzy Millenium
Leasing Sp. z 0.0., NEWAG i zamawiajacym”. Z tresci referencji wynika, ze Millenium
Leasing Sp. z 0.0. nie byt zamawiajgcym (referencja wskazuje na blizej nieokreslonego
,Zamawiajgcego”). Zapewne wiec to nie Millenium Leasing Sp. z 0.0. odbierato zespoty
trakcyjne, badajgc, czy dostarczone pojazdy nie majg wad.

Umowa leasingu finansowego nr GZP-352-5/10 z dnia 18.04.2011 r. zostata zawarta
pomiedzy SKM, a NEWAG i Milenium Leasing Sp. z o0.0.,, gdzie SKM byta
Zamawiajgcym/Korzystajagcym, Millenium Leasing Sp. z 0.0. Wykonawca/Finansujgcym,
a NEWAG Wykonawca/Dostawcy. Tres¢ umowy wskazuje, ze to nie Millenium Leasing Sp.
z 0.0. dokonywato odbioru dostaw, na co wskazujg postanowienia art. 5 tej umowy, w tym
w szczegoblnosci chociazby art. 5 ust. 8 umowy, zgodnie z ktérym: ,Przez Techniczny odbior
koncowy Pojazdu nalezy rozumie¢ ustalenie przez Inspektoréw Korzystajgcego nalezytego
wykonania dostarczonego Pojazdu, w szczeg6lnosci spetnienia wymogdéw i parametrow
technicznych, kompletnosci, sprawnosci, a takze zdolnosci do uzycia Pojazdu zgodnie
z przeznaczeniem. Techniczny odbiér koncowy Pojazdu obejmuje takze badanie
kompletnosci dokumentéw, ktdre Finansujgcy jest zobowigzany wydac¢ Korzystajgcemu
z chwilg jego odbioru zgodnie z Listg Dokumentéw Pojazdu. Techniczny odbiér koncowy
Pojazdu bedzie sie odbywat w obecnosci przedstawicieli Finansujgcego zgodnie
z Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru. Brak przedstawicieli Finansujgcego przy
czynnosciach Technicznego odbioru koncowego Pojazdu nie stanowi przeszkody do
przeprowadzenia czynnosci Technicznego odbioru koncowego, chyba, Ze Inspektorzy
Korzystajgcego uznajg z jakiejkolwiek przyczyny obecnos¢ przedstawicieli Finansujgcego
przy okreslonej czynnosci Technicznego odbioru koncowego za niezbedng. Kazda Strona
ponosi koszty uczestnictwa swoich przedstawicieli w czynnosciach Technicznego odbioru
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koncowego Pojazdu.”

Zatem to SKM dokonywata odbioru i tylko SKM mogta wystawi¢ referencje nalezytego
wykonania dostaw. Zamawiajgcy winien wyjasni¢ kwestie stron umowy z NEWAG,
pojawiajgcego sie w referencji ,zamawiajgcego” oraz ,ustalonego trybu realizacji umowy”,
ti. czy wystawca referencji miat na mysli nalezyte wykonanie umowy jako dostarczenie
pojazdéw zgodnych z wymogami i niewadliwych, czy tylko wg schematu postepowania np.
kolejnosci ustalonej pomiedzy trzema podmiotami.

ZARZUT Il - w zakresie braku petnomocnictwa zatgczonego do gwarancji wadialnej.

Zgodnie z Rozdziatem IX ust. 1 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium
w wysokosci 6.000.000,00 zt. Wadium mogto zosta¢ wniesione w jednej lub kilku formach
przewidzianych ustawg Pzp, w tym m.in. w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej.
Zgodnie z ust. 8 niniejszego rozdziatu SIWZ ,Gwarancja (poreczenie) musi by¢ podpisana
przez upowaznionego (upetnomocnionego) przedstawiciela Gwaranta. Podpis powinien byé
sporzadzony, w sposOb umozliwiajacy jego identyfikacje np. ztozony wraz z imienng
pieczatka lub czytelny (z podaniem imienia i nazwiska)”.

Ponadto, zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 3 z dnia 01.08.2014, zamieszczong na
str. 1 - jezeli gwarancja wadialna jest podpisana przez petnomocnika, to wraz z tg gwarancjg
nalezy ztozy¢ dokument potwierdzajgcy umocowanie do podpisania tejze gwaranciji.

Wykonawca NEWAG S.A. ztozyt wraz z ofertg gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty
wadium nr GWo/471/2014-051-18-01-00, wystawiong w dniu 22.08.2014 r., podpisang
w imieniu Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen Spétka Akcyjna (zw. Gwarantem) przez
p. A. T. oraz p. K. Z. . Z aktualnego odpisu Krajowego Rejestru Sgdowego nie wynika, aby p.
A. T. oraz p. K. Z. byty uprawnione do reprezentacji gwaranta. Zgodnie z odpisem z KRS,
uprawnieni do reprezentacji sg dwaj cztonkowie zarzadu, dziatajacy tgcznie lub cztonek
zarzadu dziatajgcy tgcznie z prokurentem. Pani A. To. oraz p. K. Z. nie wchodzg ani w skitad
zarzadu gwaranta, ani nie sg prokurentami. Zatem do przedtozonej gwarancji wadialnej
wykonawca NEWAG S.A. winien dotgczy¢ dokument potwierdzajgcy umocowanie ww. 0séb
do podpisania tejze gwarancji, czego nie uczynit. W zwigzku z powyzszym nalezy uznag, iz
wykonawca NEWAG S.A. nie wnidst skutecznie wadium w ustawowym terminie.

Wadliwy dokument (gwarancja) nie podlega uzupetnieniu po terminie sktadania ofert,
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz gwarancja nie stanowi dokumentu, o ktérym mowa w art. 25
ust. 1 Pzp. Potwierdza to liczne orzecznictwo KIO.

Zamawiajacy winien byt wykluczy¢ wykonawce NEWAG S.A. na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp.

ZARZUT IlI - w zakresie warunku posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilne;.



Zgodnie z rozdziatem VI ust. 1 pkt 4 SIWZ, o udzielnie zamoéwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce sytuacji
ekonomicznej i finansowej, tj. winni wykazaé, iz znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej
i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia i udokumentujg to poprzez wykazanie,
ze sg ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, co najmniej na kwote 30.000.000,00 zt. W celu oceny spetnienia warunku
sytuacji ekonomicznej i finansowej, o ktérym mowa powyzej, zgodnie z rozdziatem VII ust. 3
SIWZ, wykonawca winien ztozy¢ optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument
potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Wykonawca NEWAG S.A. na potwierdzenie spetniania ww. warunku przedstawit
polise wraz z dowodami optacenia sktadki. Potwierdzenia wykonania przelewu krajowego
zatgczone do oferty na str. 21-23 dotyczg ptatnosci trzech réznych polis, zatem nie sposéb
stwierdzi¢, czy cate wymagane raty zostaty optacone. Zgodnie z rozporzgdzeniem w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jednym z dokumentéw, za pomocg ktérego wykonawca moze
potwierdzi¢ spetnianie warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp, tj. warunku
dotyczacego sytuacji ekonomicznej, jest optacona polisa, a w przypadku jej braku inny
dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia. Ze wzgledu na
koniecznos¢ potwierdzenia przez wykonawce optacenia polisy, powstaje obowigzek
wykazania optacenia sktadki, co potwierdza orzecznictwo KIO. Na podobnym stanowisku stoi
Urzad Zamoéwien Publicznych, ktéry w jednej ze swych opinii opublikowanych w Informatorze
UZP w kwietniu 2012 r. podkresla, ze zamawiajgcy moze zgdac jedynie tych skiadek, ktére
staty sie wymagalne do dnia terminu sktadania ofert.

Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze wykonawca NEWAG S.A. nie wykazat, czy jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, gdyz nie wykazat, ze sktadka od polisy OC
zostata optacona. Zamawiajgcy winien zwroci¢é sie do wykonawcy NEWAG S.A.
0 wyjasnienie, czy zatgczona polisa zostata optacona, a w przypadku negatywnej oceny -
wykluczyé wykonawce z postepowania.

Wykonawca NEWAG S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost
o oddalenie odwotania.

Wskazat w uzasadnieniu, ze NEWAG S.A. wykazat spetnianie warunku w zakresie



doswiadczenia w Swiadczeniu ustug utrzymania technicznego. W zatgczonym do oferty
wykazie wykonawca ten wykazat, ze $wiadczy od 12.06.2012 r. na rzecz Szybkiej Kolei
Miejskiej Sp. z 0.0. w Warszawie ustugi utrzymania technicznego w zakresie przegladéw od
poziomu P1 do P3 dla szesciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu 35WE,
szesciocztonowych, przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowej z predkoscig
eksploatacyjng 160 km/h. W dniu ztozenia o$wiadczenia ustuga byta w trakcie wykonywania.

Wykonawca zatgczyt do wykazu referencje od Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z o0.0.,
zawierajgce informacje, ze co do zasady nalezy uzna¢ obstuge techniczng pojazdéw za
poprawng. W ocenie Zamawiajgcego, okreslenie ,co do zasady poprawne” jest réwne
w skutkach prawnych ze sformutowaniem ,nalezycie”. Zgodnie z internetowym stownikiem

jezyka polskiego prowadzonym przez Wydawnictwo Naukowe PWN (www.sjp.pwn.pl) stowo

Jpoprawny” oznacza: 1. Zgodny z faktami lub prawami logiki, 2. Zgodny z obowigzujgcym
konwenansem, 3. Przestrzegajgcy obowigzujgcych norm.

Zdaniem Zamawiajgcego, ,poprawnie” oznacza ,zgodnie z norma, prawidtowo,
wtasciwie”. Sformutowanie ,co do zasady” ma natomiast podobne znaczenie jak zwroty:
,<generalnie”, ,zasadniczo”. W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy stoi na stanowisku, ze
ztozone referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie ustugi.

Fakt naliczenia na podstawie zawartej umowy kar umownych, przywotany przez
Odwotujgcego, nie swiadczy zdaniem Zamawiajgcego o tym, ze ustuga zostata wykonana
niewtasciwie, skoro ustugobiorca okreslit wykonanie ustugi jako poprawne. Ponadto sam fakt
naliczenia kary umownej nie przesadza jeszcze o tym, ze naliczenie kary umownej byto
zasadne. Dodatkowo, przytoczone przez Odwotujgcego postanowienia umowy nie odnoszg
sie do ustugi utrzymania lecz wytgczenia pojazdu z eksploatacji na skutek awarii.

Zdaniem Zamawiajgcego, wykaz wykonanych ustug i referencje ziozone przez
NEWAG S.A. nalezato oceni¢ pozytywnie, a w zwigzku z tym nie byto podstaw do zwracania
sie do Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0. o przedtozenie dodatkowych informacji lub
dokumentéw.

Zamawiajgcy wskazat, ze z zatgczonych dokumentdédw wynika, ze ustuga utrzymania
wskazana w ofercie dotyczyta fabrycznie nowych szesciocztonowych pojazdow,
dostarczonych w ramach dostawy wymienionej w poz. 1 wykazu gtéwnych dostaw.

Z wykazu dostaw zatgczonego do oferty NEWAG S.A. w sposéb jednoznaczny
wynika, ze dostawy wymienione w pkt 1 i 2 zostaty wykonane na rzecz Millenium Leasing
Sp. z 0.0. Oznacza to, ze jedynie ten podmiot byt uprawniony do wystawienia referencji dla
NEWAG. Okolicznos¢, ze w poOzniejszym okresie Millenium Leasing Sp. z 0.0. wraz
z NEWAG zawart umowe leasingu pojazdéw wraz z ustugami utrzymania, nie stanowi
podstawy do kwestionowania oswiadczenia NEWAG w zakresie nabywcy pojazdow,
tji. Millenium Leasing Sp. z 0.0. Odwotujgcy nie wykazat, aby nabywcag pojazdéw byt inny
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podmiot. Referencje Millenium Leasing Sp. z 0.0. nie budzg zadnych watpliwosci. Z tresci
referencji wynika, ze NEWAG zrealizowat dostawy terminowo i w trybie ustalonym
z Millenium Leasing Sp. z 0.0., czyli nabywca. Okolicznosé, ze umowa zostata zrealizowana
w trybie ustalonym z jeszcze innym podmiotem niz nabywca, pozostaje bez znaczenia dla
oceny wystawionych referencji.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze nawet w przypadku, gdyby uznac, ze referencje Millenium
Leasing nie sg wilasciwe, NEWAG S.A. i tak spetnia warunek udziatu w postepowaniu,
poniewaz w wykazie wykonanych dostaw zostaty wymienione takze inne dostawy
spetniajgce wymagania SIWZ, w tym dostawa dla Kolei Dolnoslgskich S.A. w poz. 3 wykazu.
Zatem wykonawca NEWAG S.A. spetnia warunek udziatu w zakresie dotyczacym wiedzy
i doswiadczenia odnosnie dostaw pojazddw.

Odnosnie zarzutu braku petnomocnictwa zatgczonego do gwarancji wadialnej
Zamawiajacy wskazat, ze NEWAG S.A. zataczyt do oferty gwarancje ubezpieczeniowg
wadialna wraz z petnomocnictwami podpisanymi zgodnie z reprezentacjg przez dwéch
cztonkéw zarzadu PZU S.A., uprawniajgcymi do udzielania dalszych petnomocnictw, dla T.
D. i P. B., oraz petnomocnictwami substytucyjnymi dla A. T. oraz K. Z., podpisanymi przez
WWw. osoby. Zgodnie
z trescig tych petnomocnictw, ww. osoby dziatajgce tgcznie byty umocowane do podpisania
przedmiotowej gwarancji Ubezpieczeniowe;j.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze ze ztozonych przez NEWAG S.A. dokumentdédw wynika,
ze zlozona polisa zostata optacona, wiec wykonawca na dzien sktadania ofert byt objety
ochrong ubezpieczeniowg na podstawie tej polisy. Do polisy zostaty zatgczone potwierdzenia
przelewéw, dotyczgce réznych umdw ubezpieczenia, jednak zaptacone kwoty przewyzszaty
wysokos¢ sktadki ubezpieczeniowej wymaganej na podstawie polisy ztozonej w ofercie.
Kazdy z przelewéw wskazywat numer polisy, kidra zostata zatgczona do oferty. Odwotujgcy
nie wykazat, ze przekazane przez NEWAG S.A. na rzecz ubezpieczyciela kwoty, nie
pokrywaty kosztow wykupionej polisy.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

lzba stwierdzita, Zze odwotujacy wykazat spetnienie przestanek, okreslonych
w art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcych do wniesienia odwotania.
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Wykonawca NEWAG S.A. skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. Przystepujacy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania na
korzy$¢ Zamawiajgcego, jako wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejsza.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutéw
zawartych w odwotaniu, uwzgledniajgc okolicznos¢, ze Odwotujacy cofngt w toku rozprawy
zarzut dotyczacy niewykazania przez wykonawce NEWAG S.A. wykonania wymaganej przez
Zamawiajgcego w ramach warunku doswiadczenia - dostawy pojazdéw fabrycznie nowych.
W zwigzku z niepodtrzymaniem przez Odwotujgcego tego zarzutu, zarzut nie podlegat

rozpoznaniu przez lzbe.

ZARZUT | - naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy NEWAG S.A., pomimo niespetnienia przez tego wykonawce warunku wiedzy
i doswiadczenia, ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania

wykonawcy NEWAG S.A. do uzupetnienia dokumentow.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego nie wykazania przez NEWAG S.A. spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale VI ust. 1 pkt 2 lit. b) SIWZ,
dotyczacego doswiadczenia w swiadczeniu ustug utrzymania, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Tres¢ postanowienia zawartego w rozdziale VI ust. 1 pkt 2 lit. b) SIWZ nie byta sporna
pomiedzy stronami. W celu wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktérym
mowa w tym postanowieniu, zgodnie z rozdziatem VII ust. 2 pkt 2 SIWZ, nalezato ztozy¢
wykaz wykonanych gtéwnych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane, z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 5 do SIWZ oraz zatgczy¢ dowody
potwierdzajgce nalezyte wykonanie tych ustug.

Wykonawca NEWAG S.A. przedstawit w wykazie (str. 14 oferty) zamowienie
realizowane dla Szybkiej Kolei Miejskiej sp. z 0.0. polegajgce na $wiadczeniu ustugi
utrzymania technicznego w zakresie przeglgdu poziomu od P1 do P3 dla szesciu
elektrycznych zespotow trakcyjnych typu 35WE szescioczionowych, przystosowanych
technicznie do jazdy dwukierunkowej z predkoscig eksploatacyjng 160 km/h. Wykonawca
wskazat, ze ustugi Swiadczone sg przez okres 3 lat od daty odbioru kazdego z pojazdow.
Wykonawca zatgczyt do wykazu (str. 15 oferty) dokument z dnia 17 lipca 2014 r. ,referencje”
wystawiony przez Szybka Kolej Miejskg Sp. z 0.0. potwierdzajgcy, ze wykonawca NEWAG
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S.A. w ramach umowy zawartej na dostawe szesciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu
35 WE wraz z ich trzyletnim utrzymaniem oraz od 12 czerwca 2012 r. wykonuje
nieprzerwanie ustugi utrzymania technicznego szesciu elektrycznych zespotdéw trakcyjnych
typu 35WE w zakresie obstugi poziomu 1, 2 i 3. W ww. dokumencie wskazano takze, ze ,Co
do zasady nalezy uzna¢ obstuge techniczng pojazddéw za poprawng”. Na rozprawie
Przystepujacy NEWAG S.A. przedtozyt pismo Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0. z dnia 23
pazdziernika 2014 r. potwierdzajgce jednoznacznie, ze ustugi utrzymania sg wykonywane
nalezycie.

Nie mozna tez poming¢ faktu, ze pismo z dnia 1 pazdziernika 2014 r. SKM Sp. z o.0.
przediozone przez Odwotujgcego, otrzymane w odpowiedzi na zapytania Odwotujgcego
z dnia 17 wrzesnia 2014 r. stwierdza w pkt 1, ze ,obstugi pozioméw P1, P2, P3 pojazdow
serii 35 WE od nr 001 do nr 006 byty wykonywane od chwili dostawy, tj. od 2012 r. zgodnie z
warunkami Umowy”. Sformutowanie ,obstugi pozioméw P1, P2, P3” odnosi sie wprost do
ustugi utrzymania technicznego. Nalezy zatem przyjgc, ze ustuga ta, zgodnie z powyzszg
trescia, byta od 2012 r. wykonywana zgodnie z Umowg, a tym samym nalezycie.

Stwierdzenie zawarte w pkt 2 ww. pisma z dnia 1 pazdziernika 2014 r., ze w zwigzku
z realizacjg ustugi utrzymania technicznego 6 EZT typu 35WE zostaty firmie NEWAG S.A.
naliczone kary umowne nie dowodzi faktu, Zze ustugi utrzymania byty wykonywane
nienalezycie. W pismie z dnia 6 pazdziernika 2014 r. SKM Sp. z o0.0. stwierdzono, ze ww.
kary umowne zostaly naliczone na podstawie umowy leasingu finansowego Nr GZP-352-
5/10 z dnia 18 kwietnia 2011 r. w oparciu o art. 1 pkt 3 w zw. z art. 10 pkt 1, pkt 3 oraz pkt 4,
zgodnie z art. 7 pkt 8 i 9 stanowigcych sposob naliczania kar umownych.

Nie sposéb jest przyja¢ w oparciu o te informacje, ze ustuga utrzymania zostata
wykonana nienalezycie, wbrew literalnym o$wiadczeniom podmiotu, na rzecz ktérego ustuga
jest wykonywana, wskazanych w pismach SKM powotanych powyzej. Izba zwazyta,
ze pismo SKM z dnia 23 pazdziernika 2014 r. potwierdzajgce jednoznacznie nalezyte
wykonanie ww. ustugi stanowi oswiadczenie wiedzy tego podmiotu, podpisane przez
Prezesa Zarzadu Spoftki, a zatem osobe w petni umocowang do tego rodzaju czynnosci.
W ocenie Izby, tres¢ tego dokumentu nie jest sprzeczna z przediozonym przez
Odwotujgcego pismem SKM z dnia 6 pazdziernika 2014 r. informujgcym o naliczeniu
wykonawcy NEWAG kar umownych ani z trescig referencji ztozonych w ofercie. Jak wynika
z tresci Umowy leasingu finansowego z dnia 18 kwietnia 2013 r., postanowienia art. 1
dotyczg przedmiotu umowy, postanowienia art. 10 ust. 1 i 3 dotyczg co prawda utrzymania
taboru, jednak kary umowne zostaty naliczone na podstawie art. 7 ust. 8 i 9, a zatem
w zwigzku z ujawnieniem sie lub wystgpieniem wady lub awarii objetych gwarancjg oraz w
przypadku nie zapewnienia naprawy gwarancyjnej w wymaganym czasie. Kary umowne

zostaty w umowie przewidziane w art. 7 ust. 8 i 9 w odniesieniu do zobowigzan
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gwarancyjnych, a nie zobowigzan dotyczgacych utrzymania technicznego. W ocenie lzby,
Odwotujgcy nie wykazat w niniejszym postepowaniu, ze ustugi utrzymania wykonywane
ramach ww. umowy tgczacej rozne zakresy zobowigzan stron, wynikajgce z przedmiotu tej
umowy fgczacego dostawy, Swiadczenia gwarancyjne i ustugi utrzymania, nie sa
wykonywane nalezycie.

W ocenie Izby stuszne jest jednak stanowisko Odwotujgcego, ze sformutowanie
zawarte w referencjach z dnia 17 lipca 2014 r. ztozonych w ofercie NEWAG S.A. ,co do
zasady...poprawnie” powinno wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
przyjecia, ze dokument ten jednoznacznie potwierdza nalezyte wykonanie danej ustugi.
Watpliwosci te powinny podlega¢ wyjasnieniu na etapie badania i oceny ofert. Zgodnie z § 1
ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane, w razie koniecznosci, szczeg6lnie gdy wykaz lub dowody,
o ktérych mowa odpowiednio w ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2, budzg watpliwosci zamawiajgcego
lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, ze zamdwienie nie zostato
wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajagcy moze zwréci¢ sie bezposrednio
do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub
mialy zosta¢ wykonane, o przediozenie dodatkowych informacji lub dokumentéw
bezposrednio zamawiajgcemu. W danym stanie faktycznym zamawiajgcy powinien byt
wyjasni¢ tres¢ ww. referencji, w drodze skierowania zapytania bezposrednio do podmiotu,
ktory wystawit referencje. Zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania tej czynnosci
stanowi naruszenie prawa. Biorgc jednak pod uwage ustalone w toku postepowania
okolicznosci, opisane powyzej, lzba stwierdzita, ze zaniechanie wyjasnienia tresci ww.
dokumentu przez Zamawiajgcego, nie miato i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.
Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy Pzp nie mogto stanowi¢ wobec tego podstawy do
uwzglednienia odwotania, stosownie do brzmienia art. 192 ust. 2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu, ze wykonawca NEWAG S.A. nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale VI ust. 1 pkt 2 lit. a) SIWZ,
dotyczacego doswiadczenia w dostawach, |zba ustalita i zwazyta, jak ponizej.

Tre$¢ postanowien rozdziatu VI ust. 1 pkt 2 lit.a SIWZ nie byta sporna w niniejszej
sprawie. W postepowaniu nalezato wykazac¢ zrealizowanie zamoOwienia obejmujgcego
dostawe/y co najmniej trzech fabrycznie nowych co najmniej trzycztonowych elektrycznych
zespotow trakcyjnych przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowej z predkoscig
eksploatacyjng co najmniej 160 km/h.

Wykonawca NEWAG S.A., na potwierdzenie ww. warunku wiedzy i doswiadczenia

przedstawit w wykazie (str. 8-9 oferty) cztery dostawy, w tym m.in. zamédwienie
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zakwestionowane przez odwotujgcego, realizowane dla Millenium Leasing sp. z 0.0.,
polegajgce na dostawie 6 sztuk fabrycznie nowych szesciocztonowych elektrycznych
zespotdw trakcyjnych typu 35WE przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowe;j
i realizacji kolejowych przewozoéw pasazerskich z predkoscig eksploatacyjng 160 km/h.
Wykonawca zatgczyt do wykazu (str. 10 oferty) dokument wystawiony przez Millenium
Leasing Sp. z 0.0. wskazujacy, iz NEWAG S.A. zrealizowat w okresie od 12.06.2012 r. do
17.08.2012 r. dostawe 6 elektrycznych zespotdéw trakcyjnych typu 3 5 WE oraz, ze dostawa
ta zostata wykonana terminowo i w trybie ustalonym ,miedzy Millenium Leasing Sp. z o.0.,
NEWAG i zamawiajgcym”. W toku rozprawy Przystepujacy ztozyt do akt sprawy wycigg z
umowy sprzedazy z dnia 18 kwietnia 2011 r. zawartej pomiedzy NEWAG S.A. a Millenium
Leasing Sp. z 0.0. oraz pismo Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0. z dnia 25 wrzesnia 2012 r.
potwierdzajgce, ze dostawa 6 elekirycznych zespotéw trakcyjnych typu 35WE na podstawie
Umowy leasingu finansowego nr GZP-352-5/10 zostata wykonana nalezycie.

W ocenie Izby, ztozony przez wykonawce NEWAG S.A. w ofercie list referencyjny
wystawiony przez Millenium Leasing Sp. z 0.0. nie potwierdza nalezytego wykonania
powyzszej dostawy. Sformutowanie zawarte w tym dokumencie ,w trybie ustalonym miedzy
Millenium Leasing Sp. z 0.0., NEWAG i zamawiajgcym” powinno zwrdci¢ uwage i wzbudzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego, skutkujgc na etapie badania ofert wezwaniem wykonawcy do
wyjasnienia umownych zaleznosci i wzajemnych zobowigzan ww. podmiotéw, ktére wynikajg
z powyzszego sformutowania.

Umowa leasingu finansowego nr GZP-352-5/10 z dnia 18 kwietnia 2011 r., na
podstawie ktérej zostaty zrealizowane powyzsze dostawy zostata zawarta pomiedzy Szybkg
Kolejg Miejskg Sp. z 0.0., a NEWAG i Millenium Leasing Sp. z 0.0. Jak stusznie zauwazyt
odwotujgcy, na podstawie tej umowy SKM byta Zamawiajgcym/Korzystajgcym, Millenium
Leasing Sp. z 0.0. Wykonawca/Finansujacym, a NEWAG Wykonawca/Dostawcg. Tresé ww.
umowy wskazuje jednoznacznie (art. 5), ze dostawy byty odbierane przez zamawiajgcego,
tj. SKM. Powyzsze potwierdza réwniez tres¢ umowy sprzedazy zawartej w tym samym dniu
pomiedzy NEWAG S.A. a Millenium Leasing Sp. z 0.0. zlozona przez Odwotujgcego na
rozprawie, w ktérej wskazano podmiot: Szybka Kolej Miejska sp. z 0.0. jako odbiorce
koncowego, tj. Korzystajgcego. Skoro SKM dokonywato odbioru przedmiotu dostaw, to
wtasnie ten podmiot mégt wystawi¢ referencje dotyczace ich wykonania.

Wobec powyzszego nalezato uznaé, ze w oparciu o dokument referencji ztozony w
ofercie NEWAG S.A. Zamawiajgcy nie moégt przyjaé, ze dostawa pojazddéw wskazana w
pozycji 1 wykazu dotyczaca dostaw na rzecz Millenium Leasing Sp. z 0.0. zostata wykazana
przez NEWAG S.A. jako wykonana nalezycie, gdyz ztozone referencje nie pochodzg od
podmiotu, na rzecz ktérego dostawy zostaty wykonane. Zamawiajgcy byt uprawniony do

wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ww. referencji, a nastepnie ewentualnie do
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uzupetnienia tego dokumentu, jednak wobec fakiu wykazania przez ww. wykonawce
w wykazie w pozycji nr 3 wykonana innej dostawy potwierdzajgcej spetnianie warunku
udzialu w omawianym zakresie - na rzecz Kolei Dolno$lgskich S.A. brak wezwania
i uzupetnienia dokumentéw w odniesieniu do poz. Nr 1 wykazu nie istotnego znaczenia
i wptywu na wynik postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionowat tej
pozycji wykazu, jako potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu.

Podsumowujac, Izba uznata, ze w ustalonym stanie faktycznym nie potwierdzit sie
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
NEWAG S.A. z postepowania z powodu niewykazania spetniania warunku wiedzy

i doswiadczenia w zakresie wskazanym w odwotaniu.

ZARZUT Il — naruszenie art 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy NEWAG S.A. z powodu niewniesienia wadium w zwigzku z brakiem zatgczenia
do gwarancji wadialnej wymaganego petnomocnictwa.

Zgodnie z Rozdziatem IX ust. 1 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium
w wysokos$ci 6.000.000,00 zt. Zgodnie z ust. 8 niniejszego rozdziatu, dokument gwarancji
musiat by¢ podpisany przez upowaznionego (upetnomocnionego) przedstawiciela Gwaranta,
w sposéb umozliwiajacy jego identyfikacje, np. ztozony wraz z imienng pieczatka lub czytelny
(z podaniem imienia i nazwiska). Nie byto sporne pomiedzy stronami wymaganie ztozenia
wraz z gwarancjg wadialng dokumentu potwierdzajgcego umocowanie osoby lub oséb do
podpisania gwarancji, jezeli gwarancja wadialna jest podpisana przez petnomocnika
(wyjasnienia tresci SIWZ, odpowiedz na pytanie nr 3 z dnia 1 sierpnia 2014 r.).

Wykonawca NEWAG S.A. ztozyt wraz z ofertg gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty
wadium nr GWo/471/2014-051-18-01-00, wystawiong przez Powszechny Zaktad
Ubezpieczen S.A. w dniu 22 sierpnia 2014 r. Ww. dokument zostat podpisany w imieniu PZU
S.A. przez p. A. T. oraz p. K. Z. . Wykonawca NEWAG S.A. zatgczyt do ww. gwaranciji
petnomocnictwa substytucyjne nr p/051-00-00-00/332/2013 i nr p/051-00-00-00/336/2013 z
dnia 14 pazdziernika 2013 r. udzielone na rzecz p. A. T. oraz p. K. Z., a takze
petnomocnictwa z prawem substytucji udzielone dla p. T. D. i P. B. z dnia 11 wrzesnia 2013
r. nr p/090-00-32-00/697/2013 oraz z dnia 22 marca 2012 r. nr p/090-00-32-00/342/2012,
potwierdzajgce umocowanie ww. 0sOb do udzielenia petnomocnictw substytucyjnych.
Wykonawca przedtozyt takze odpis petny z KRS z dnia 2 czerwca 2014 r., potwierdzajgcy
zgodnosé podpiséw na ww. petnomocnictwach z zasadami reprezentacji PZU S.A.,
ujawnionymi w KRS, wykazujgc tym samym tzw. ciag petnomocnictw.

Po zapoznaniu sie na rozprawie z oryginatem gwarancji i plikiem dokumentéw
ztozonych przez NEWAG S.A. w zatgczeniu do oferty (w oddzielnej ofercie), Odwotujgcy
potwierdzit fakt, ze petnomocnictwa udzielone osobom, ktére podpisaty dokument gwarancji
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w imieniu PZU S.A. zostaly przez ww. wykonawce ztozone, wbrew wczesniejszemu
przeswiadczeniu Odwotujgcego o braku tych dokumentéw. Jak wyjasnit Odwotujacy, zarzut
braku ztozenia petnomocnictw zostat sformutowany w odwotaniu w oparciu o zawartos¢
oferty NEWAG, ktorej kopia w formie ,skanu”, zostata przekazana Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie przekazat jednoczes$nie Odwotujgcemu ww. dokumentow
ztozonych w zatgczeniu do oferty w odrebnej kopercie.

W powyzszym zakresie |zba ustalita, ze Odwotujgcy w dniu 25 sierpnia 2014 r. oraz
8 wrzesnia 2014 r. zwrOcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie korespondencii
Zamawiajgcego z NEWAG S.A. od ziozenia ofert oraz przestanie kopii oferty lub ,skanu”.
Stosownie do tego wniosku, Zamawiajacy przestat Odwotujacemu ,skan” oferty NEWAG S.A.
Zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wnosit o przestanie kopii innych dokumentow,
ztozonych przez NEWAG w zwigzku ze ztozong ofertg, w tym nie wnosit 0 przestanie kopii
dokumentow ztozonych w zwigzku z wymaganym wadium. Odwotujacy nie ubiegat sie tez
o wglad do oryginatu oferty i pozostatych dokumentéw, co de facto, w ocenie Izby,
uniemozliwito wykonawcy stwierdzenie, ze takie dokumenty w ogéle zostaly przez
wykonawce NEWAG ztozone. Zapoznanie sie z oryginatem oferty niewatpliwie umozliwitoby
Odwotujgcemu stwierdzenie, ze w ofercie znajduje sie jedynie kopia gwaranciji, a jej oryginat
znajduje sie w odrebnym pliku ztozonych dokumentéw, wsrdd ktorych znajdujg sie takze
stosowne petnomocnictwa. Zdaniem Izby, to Odwotujacy nie dochowat w powyzszym
zakresie nalezytej staranno$ci w celu zapoznania sie ze wszystkimi dokumentami ztozonymi
przez NEWAG S.A. w zwigzku z ubieganiem sie o przedmiotowe zaméwienie.

Reasumujgc, Izba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut zaniechania wykluczenia
wykonawcy NEWAG S.A. z powodu niezatgczenia do oferty petnomocnictw uprawniajgcych
do podpisania gwarancji ubezpieczeniowej wadialnej, tj. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp.

ZARZUT Il — naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy NEWAG S.A. z pomimo niespetnienia przez tego wykonawce warunku
posiadania wymaganego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, ewentualnie
naruszenie art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy NEWAG S.A. do
wyjasnienia kwestii optacenia polisy OC.

Tres¢ warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
i finansowej, okreslona w rozdziale VI ust. 1 pkt 4 oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku zawarty w rozdziale VIl ust. 3 SIWZ nie byty sporne pomiedzy stronami.
Dla wykazania spetniania warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej nalezato ztozyc¢
optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest

ubezpieczony od odpowiedzialnodci cywilnej w wymaganej wysokosci w zakresie
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prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.

Wykonawca NEWAG S.A. ztozyt w ofercie polise ubezpieczeniowg (str. 16-20 oferty)
wystawiong przez PZU S.A. Odziat Regionalny w Krakowie o nr 3KR A026 0012 wraz
z dowodami optacenia sktadki w formie trzech potwierdzen wykonania przelewu krajowego.
Polisa okresla warunki ptatnosci sktadki w 4 ratach w kwotach po 30 361,00 zt kazda,
ptatnych do dnia 28 stycznia 2014 r., 28 kwietnia 2014 r., 28 lipca 2014 r. i 28 pazdziernika
2014 r. Potwierdzenia wykonania przelewu krajowego zatgczone do oferty na str. 21-23
dotyczg ptatnosci wykonanych na rachunek PZU w dniach 24 stycznia 2014 r., 18 kwietnia
2014 r. i 21 lipca 2014 r. Wszystkie wptaty przewyzszajg kwote raty, wymaganej w ramach
sktadki z tytutu polisy przedtozonej w ofercie NEWAG. Dowody te dotyczg jednak optaty
poniesionej przez wykonawce takze z tytutu innej polisy, optaconej tacznie. Wykonawca
NEWAG S.A. przedstawit na rozprawie dokument z dnia 20 pazdziernika 2014 r. wystawiony
przez PZU Oddziat Regionalny w Krakowie, potwierdzajgcy jednoznacznie, ze raty sktadki
wymagane na dzien 22 sierpnia 2014 r. zostaly optacone w catosci i w wymaganych
terminach.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze wykonawca moze potwierdzi¢ spetnianie warunku,
o ktéorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 Pzp, tj. warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
(rozdziat VI ust. 1 pkt 4 i rozdziat VIl ust. 3 SIWZ), sktadajgc zamawiajgcemu m.in. optacong
polise. Wykazanie przez wykonawce faktu optacenia polisy wymaga wykazania
w postepowaniu okolicznosci optacenia sktadki.

W niniejszej sprawie na etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcy nie otrzymat
w ofercie NEWAG S.A. dokumentu jednoznacznie potwierdzajgcego fakt optacenia danej
polisy. Z dowodow przelewéw nie wynika literalnie potwierdzenie, ze wymagane kwoty
sktadki I, Il i Il raty zostaty przez wykonawce optacone. W tych okoliczno$ciach Zamawiajacy
winien byt zwréci¢ sie do wykonawcy NEWAG S.A. o wyjasnienie tre$ci potwierdzen
wykonania przelewoéw ztozonych w ofercie w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Zauwazy¢ nalezy,
ze Zamawiajacy nie mogt stwierdzi¢ tego faktu wprost na podstawie tresci ww. dokumentow.
W ocenie Izby, Zamawiajgcy dokonat oceny ww. dokumentdw, jako prawidtowych, bez
posiadania wystarczajgcych i pewnych danych. Zamawiajacy bez uzyskania wyjasnien od
wykonawcy nie miat podstaw do jednoznacznego przyjecia, ze przedtozona w ofercie polisa
zostata optacona w wymaganej wysokosci.

Naruszenie w tym przypadku przez Zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 4 Pzp nie
miato i nie moze mie¢ jednak istotnego wptywu na wynik przedmiotowego postepowania.
Wykonawca NEWAG S.A. wykazat w toku rozprawy, ze jakiekolwiek watpliwosci co do faktu
optacenia przez ww. wykonawce wymaganych sktadek sg nieuzasadnione, a tym samym,
ze skiadka od polisy OC zostata prawidtowo optacona, sktadajac stosowng informacje od
PZU S.A. W tej sytuacji zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy NEWAG S.A.
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z postepowania jest nieuzasadniony, a tym samym nie zostat naruszony przez
Zamawiajgcego przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Nie potwierdzit sie w konsekwencji, w ustalonym stanie faktycznym, zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez dokonanie wyboru
oferty NEWAG S.A. jako najkorzystniejszej, jako ze nie potwierdzity sie zarzuty odwotania,
dotyczace zaniechania wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania uzasadnione jest
oddalenie odwotania. Izba orzekia, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......coevereimiririrneininnnnns
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