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POSTANOWIENIE

z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 21 pazdziernika 2014 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika
2014 r.

przez wykonawce: Newag S.A. z siedzibg w Nowym Saczu

w postepowaniu pn. Modernizacja kolejowego taboru pasazerskiego o napedzie
elektrycznym (nr postepowania WOIRZL.11.272.42.2014.JD)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Zachodniopomorskie — Urzad
Marszatkowski Wojewédztwa Zachodniopomorskiego z siedziba w Szczecinie

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz: Newag
S.A. z siedzibg w Nowym Saczu kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Szczecinie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewddztwo Zachodniopomorskie — Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z siedzibg w Szczecinie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {tekst jednolity Dz. U.
z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn.
Modernizacja kolejowego taboru pasazerskiego o napedzie elektrycznym (nr postepowania
WOIRZL.11.272.42.2014.JD). 1 pazdziernika 2014 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2014/S_188-332227 ogtoszenie o tym zamdwieniu.
Warto$¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

10 pazdziernika 2014 r. Odwotujgcy — Newag S.A. z siedzibg w Nowym Saczu
{spbtka zwana réwniez dalej w skrocie ,Newag”} wnidst — w formie elektronicznej opatrzone;j
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego certyfikatu —
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu
{bez blizszego jej sprecyzowania} oraz postanowien pkt 1.1.1.3 zatgcznika nr 7 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia {zwanej réwniez dalej w skrocie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2
ustawy pzp — przez opis przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwag
konkurencje, a ponadto naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy pzp — przez opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. {w odwofaniu lit. a} Dokonania zmiany zakwestionowanego postanowienia SIWZ
{Zamawiajgcy wymaga, aby pojazdy po wykonanej modernizacji byty kompatybilne
miedzy sobg oraz z pojazdami serii EN57AL modernizowanymi w latach 2013-2014 dla
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego.}:

— na nastepujgce brzmienie: Zamawiajgcy wymaga, aby pojazdy po wykonanej
modernizacji byty kompatybilne miedzy sobg.

— lub alternatywnie na nastepujace brzmienie: Zamawiajgcy wymaga, aby pojazdy
po wykonanej modernizacji byly kompatybilne miedzy sobg oraz z pojazdami serii
EN57AL modernizowanymi w  latach 2013-2014 dla Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego. Zamawiajgcy o$wiadcza, ze dysponuje peing dokumentacja
techniczng modernizacji pojazdéw serii EN57AL (w szczegodlnosci dokumentacjg
konstrukcyjng oraz WTWiQO) z petnymi prawami jej udostepnienia wybranemu w ramach
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przedmiotowego postepowania wykonawcy. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
zobowigzuje sie do udostepnienia petnej dokumentacji modernizacji pojazdow EN57
do serii EN57AL umozliwiajgcg zapewnienie kompatybilnosci (w wymaganym przez
Zamawiajgcego zakresie) pojazddw stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania
z pojazdami serii EN57AL modernizowanymi w latach 2013-2014. Zamawiajgcy
udostepniajgc ww. dokumentacje ztozy o$wiadczenie o jej kompletnosci w odniesieniu
do celu, ktéremu ma stuzy¢. Dokumentacja zostanie udostepniona w terminie 7 dni
od zawarcia umowy w sprawie wykonania zamdwienia publicznego.”

— wzglednie o dokonanie innej stosownej zmiany powodujgcej, ze wykonawca, z ktérym
zostanie podpisana umowa w sprawie zamowienia publicznego, uzyska
od zamawiajgcego dostep do dokumentacji technicznej pojazdéw serii EN57AL
w zakresie umozliwiajgcym wykonanie zamdwienia co do zapewnienia kompatybilnosci
pojazdéw dostarczanych przez wykonawce z pojazdami EN57AL.

2. {w odwotaniu lit. b} Wprowadzenia do SIWZ zapisu definiujagcego pojecie
.Kompatybilnosci pojazdéw” iwskazujgcego zakres wymaganej kompatybilnosci
pojazdéw modernizowanych przez Wykonawce =z pojazdami serii EN57AL
modernizowanymi w latach 2013 - 2014 dla Zamawiajgcego.

Dodatkowo odwotujgcy sprecyzowat powyzej wymienione zarzuty przez podanie
w szczegolnosci nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia
wniesionego odwotania.

Odwotujgcy podat, ze w zatgczniku nr 7 do SIWZ w pkt. 1.1.1.3 Zamawiajacy zawart
wymaog, aby wykonana modernizacja pojazdow zapewniata ich kompatybilno$¢ z pojazdami
serii EN57AL modernizowanymi w latach 2013 - 2014 dla Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniést, ze jednoczesnie w zadnym z zapiséw SIWZ Zamawiajgcy
nie zapewnit udostepnienia wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa, dokumentaciji
pojazdow serii  EN57AL, czyli pojazdéw juz posiadanych przez Zamawiajgcego.
Udostepnienie tejze dokumentacji jest niezbedne dla wykonawcy, aby mogt zapoznaé sie
z rozwigzaniami technicznymi stosowanymi w tychze pojazdach, i aby w ramach
prowadzonej przez siebie modernizacji zapewnit kompatybilno$¢ tychze pojazdéw miedzy
soba.

Odwotujgcy opisat rynek modernizowanych pojazdéw EN57, ktére byty produkowane
w zaktadach Pafawag we Wroctawiu w latach 1962 - 1994, w tgcznej Lacznie liczbie ponad
1412 sztuk. Pojazdy modernizowane sg wytacznie w Polsce, praktycznie przez podmioty
wchodzgce w sktad dwéch grup kapitatowych: po pierwsze — PESA {PESA oraz ZNTK Minsk
Mazowiecki (ZNTKMM)} oraz, po drugie — Newag (Newag Nowy Sacz oraz Newag Gliwice).
Przy czym pojazdy modernizowane przez podmioty obu grup kapitatowych realizowane sa
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w oparciu o catkowicie odmienng dokumentacje konstrukcyjng (w rezultacie po modernizacji
pojazdy nie sg kompatybilne miedzy sobg), a — poza nielicznymi wypadkami — pojazdy
zmodernizowane otrzymujg odrebne Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacii.
Dokumentacja modernizacji jest witasnoscig danego wykonawcy i jest pilnie strzezonag
tajemnicg jego przedsiebiorstwa. Modernizacja serii EN57AL wykonana zostata przez
podmioty grupy PESA, pierwotnie dla Wojewddztwa Lubelskiego. W oparciu o dokumentacije
modernizacji tej serii modernizowane sg réwniez w latach 2013-2014 przez podmioty grupy
PESA pojazdy dla Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniodst, ze wprowadzony przez Zamawiajgcego wymog kompatybilnosci
z pojazdami serii ENS7AL modernizowanymi w latach 2013 - 2014, bez udostepnienia
wiasciwej i kompletnej dokumentacji konstrukcyjnej przez Zamawiajgcego, uniemozliwi
wykonawcom innym niz PESA (lub ZNKT MM) ziozenie oferty w przedmiotowym
postepowaniu i wykonanie zaméwienia. Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajgcy doprowadzit
w ten sposob réwniez do jawnej preferencji jednego z wykonawcéw (PESA, ZNTK MM),
co stanowi naruszenie art. 7 i art. 29 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonanie zaméwienia przez innych wykonawcéw bedzie
mozliwe wytgcznie wtedy, jezeli Zamawiajgcy ograniczy wymég kompatybilnosci wytacznie
do pojazdéw stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania lub woédwczas, gdy
Zamawiajgcy udostepni petng i kompletng dokumentacje modernizacji w catym zakresie
kompatybilno$ci z oswiadczeniem o jej kompletnosci.

Odwotujgcy dodatkowo podnidst, ze w tresci SIWZ nie okreslono zakresu wymaganej
kompatybilnosci pojazdéw modernizowanych przez wykonawce w ramach tego zaméwienia
z pojazdami serii EN57AL. Wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu zdefiniowania tego pojecia
w tresci SIWZ podyktowany jest tym, ze moze by¢ ono rdznie interpretowane, na co
wskazuje dotychczasowa prakiyka rynkowa. Interpretacja taka moze obejmowaé np.
wytacznie mozliwos¢ taczenia pojazdéw dostarczanych przez wykonawce z pojazdami
EN57AL celem wspdlnej eksploatacji, ale moze réwniez by¢ rozumiana szerzej, np. jako
zapewnienie wymiennosci pewnych elementéw czy funkcji pojazdéw. Stad, aby unikng¢
rozbieznosci interpretacyjnych pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg, zasadne jest
precyzyjne zdefiniowanie pojecia ,kompatybilnos¢” w tresci SIWZ oraz szczegbtowe
okreslenie, w jakim zakresie dostarczany przez wykonawce pojazd ma by¢ kompatybilny
z pojazdem EN57AL. W ocenie Odwotujgcego zaniechanie tego stanowi naruszenie art. 29
ust. 1ustawy pzp, gdyz nie opisuje zakresu wymaganej kompatybilnosci w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy.

Pismem z 15 pazdziernika 2014 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze zawiadomienie
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0 wniesieniu odwotania wraz z jego kopig zamiescit na swojej stronie internetowej oraz 13
pazdziernika 2014 r. przekazat wykonawcom drogg elektroniczna.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto Zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

17 pazdziernika 2014 r. wptyneta do Prezesa Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej
Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy pzp uwzglednia
odwotanie w catosci.

Zamawiajgcy dodat, ze w wyniku uwzglednienia odwotfania zmienia tres¢ SIWZ
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, tj. w miejsce zakwestionowanego brzmienia pkt
[.1.1.3 zatgcznika nr 7 do SIWZ wprowadza nastepujgce: Zamawiajgcy wymaga aby pojazdy
po wykonanej modernizacji byty kompatybilne miedzy sobg.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutdw
odwotania.

Zamawiajacy w pismie z 17 pazdziernika 2014 r. w sposéb niebudzgcy watpliwosci
wyrazit wole uwzglednienia w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu. Izba zwazyta,
ze dla wywarcia skutku postaci umorzenia postepowania odwotawczego konieczne
i wystarczajgce jest uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych
w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci Zamawiajgcego, ktére podejmie w celu uczynienia
zado$¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia
przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Tym niemniej nalezy odnotowac, ze art.
186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim przypadku Zamawiajgcemu wykonaé
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym

w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a po jego stronie nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dziatajgc
na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron postepowania

odwotawczego.
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Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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