Sygn. akt: KIO 2242/11

WYROK
z dnia 27 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej w dniu 17 pazdziernika 2011 r.
przez wykonawce NEWAG S.A., ul. Wyspia nskiego 3, 33-300 Nowy S acz
w postepowaniu prowadzonym Wojewddztwo Warmi nsko - Mazurskie reprezentowane

przez Zarz ad Wojewodztwa, ul. Emilii Plater 1, 10-562 Olsztyn

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta A ugusta
11, 85-082 Bydgoszcz zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce NEWAG S.A., ul. Wyspia niskiego 3, 33-300
Nowy Sacz i :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
NEWAG S.A., ul. Wyspia askiego 3, 33-300 Nowy S gcz tytutem wpisu

od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych ( Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2242/11

Uzasadnienie

Zamawiajgacy - Wojewodztwo Warminsko - Mazurskie reprezentowane przez Zarzad
WojewoOdztwa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na dostawe nowego tréjczitonowego elektrycznego zespotu trakcyjnego.
Ogtloszenie o zamoOwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich w dniu 27 sierpnia 2011 roku pod poz. 2011- S 164 -270911.

W dniu 17 pazdziernika 2011 roku, odwotujacy — Newag S.A. wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym wskazat, ze pojazd 21 WE, ktéry zostat zaoferowany
przez wykonawce, ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza — Pojazdy Szynowe
PESA S.A. (dalej PESA S.A)), nie zostal wyprodukowany ani wprowadzony do obrotu, mimo
zastrzezenia oznaczenia typu w Instytucie Pojazdéw Szynowych. Odwotujacy podniost, ze
zaoferowanie 600 miesiecy gwarancji ma stuzyé wytgcznie uzyskaniu maksymalnej liczby
punktow w Kryterium gwarancja. Zaden, z dotychczas wyprodukowanych pojazdéw (np.
22WE, 27WE, 34 WE) nie ma dluzszego okresu eksploatacji niz 30 lat, na dowdd czego
przedstawit wycigg z dokumentacji systemu utrzymania pojazdu 27 WE. W ocenie
odwotujacego, oznacza to, ze albo PESA S.A. po okresie 30 lat bedzie zobowigzana
dostarczy¢ nowy pojazd, albo wprowadzita w btgd zamawiajgcego co do istotnej cechy
oferowanego pojazdu. Zamawiajgcy winien wezwa¢ PESA S.A. do wyjasnien, tym bardziej,
ze z tresci oferty wynika okres zywotnosci (trwatosci, eksploatacji) pojazdu 30 lat ( pkt 8.4.1.5
siwz). Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty, ktora w czesci
dotyczacej gwarancji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 10 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujacy podnidst takze, ze Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego Minsk Mazowiecki
S.A. (dalej ZNTK) sg spotkg wchodzacg w skiad grupy kapitatowej PESA S.A., ZNTK jest
zalezna od PESA S.A. w rozumieniu art. 481 pkt 4 ksh, PESA S.A. dysponuje bezposrednio
wiekszoscig gtosow na walnym zgromadzeniu ZNTK. Na dowdd odwolujacy zataczyt wydruki
ze stron internetowych PESA S.A i ZNTK. W skiad rady nadzorczej ZNTK wchodzi cztonek
zarzadu PESA S.A. oraz prokurenci PESA S.A, co wynika z odpiséw KRS.

Ponadto ZNTK nie posiada w ofercie zadnego fabrycznie nowego pojazdu szynowego, nie
istnieje zaden pojazd oznaczony typem Minsk — 3, wskazany w ofercie ZNTK. Brak takze
zgloszenia oznaczenia typu pojazdu. Z dotychczasowej praktyki rynkowej wypracowanej
przez PESA S.A. i ZNTK wynika, ze réwniez w ramach tego postepowania ZNTK zamierzat,

w razie wybrania jego oferty, do zaoferowania de facto pojazdu produkcji PESA S.A.



Wykazane w ofercie ZNTK dostawy dotyczyly pojazdéw dostarczonych w ramach
konsorcjum z PESA S.A. i sa pojazdami wyprodukowanymi i skonstruowanymi przez PESA
S.A. Odwotujacy zwrdcit uwage, ze oferty PESA S.A. i ZNTK kladg nacisk na dwa
przeciwstawne kryteria, najwyzsza cena, najdiuzsza gwarancja i odwrotnie.

Powyzsze wskazuje, ze mamy do czynienia z jedng ofertg, na ten sam pojazd, zlozong przez
dwie spéiki tej samej grupy kapitalowej, zawierajacq dwa warianty gwarancji i ceny, co
nalezy okresli¢ jako ztozenie oferty wariantowej lub czyn nieuczciwej konkurencji i z tego
powodu oferty PESA S.A. i ZNTK winny by¢ odrzucone.

Odwotujacy, wskazujgc na naruszenie art. 90 ust.1, 87 ust. 1 oraz 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.
10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 83 ust. 1
ustawy w zw. z pkt VI siwz oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp,
wniést 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty i nakazanie dokonania zaniechanej

czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien i nakazanie powtorzenia oceny ofert.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz w oparciu 0 wyjasnienia stron

i uczestnika post epowania zto zone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nast  epuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa nowego tréjcztonowego elektrycznego
zespotu trakcyjnego. W pkt XVII specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamawiajgcy
ustalit dwa kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej: cena - 80%, gwarancja - 20%.

W postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcow:

1. Newag S.A, ktory zaoferowat elektryczny zespot trakcyjny 36 WE za cene 17 084 700
zt, z okresem gwarancji 60 miesiecy,
2. Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (dalej PESA S.A)), ktory zaoferowat zespot
trakcyjny 21WE za cene 15 990 000 zt, z okresem gwarancji 600 miesiecy,
3. Zakfady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S.A, (dalej ZNTK), ktory
zaoferowat zespét trakcyjny MINSK — 3 za cene 12 004 800 zi, z okresem gwarancji
1 miesiac
Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 6 pazdziernika 20111 roku,
wynika, ze wykonawcy otrzymali nastepujaca liczbe punktéw w poszczegdinych kryteriach
oceny ofert:
1. Newag S.A., cena— 56, 21, gwarancja 2, tgcznie 58, 21 punktow,
2. PESA S.A, cena - 60,06, gwarancja 20, tgcznie 80,06 punktéw,
3. ZNTK - cena 80, gwarancja 0,03, tacznie 80,03 punkty.



Bioragc pod uwage powyzsze lzba zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy, jako podmiot, ktory jest uczestnikiem przedmiotowego postepowania o
zamoOwienie publiczne, posiada interes w ztozeniu przedmiotowego odwotania w rozumieniu

art. 179 ust. 1 ustawy pzp.

Zdaniem lzby, zebrany w sprawie materiat dowodowy nie pozwala na przyjecie za
zasadne stanowiska odwotujgcego, ze zaoferowanie przez PESA S.A. okresu gwarancji 600
miesiecy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, okreslony w art. 10 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba wzieta pod uwage przede wszystkim okolicznosé, ze odwolujacy jako podmiot na ktérym
spoczywa ciezar dowodu w tej sprawie (zgodnie z art. 6 k.c.), nie przedstawit zadnego
dowodu na podnoszong w odwotaniu okoliczno$é, ze udzielenie gwarancji na okres 600
miesiecy (50 lat) jest czynem nieuczciwej konkurencji. Na poparcie swojego stanowiska,
odwotujacy powolywat okolicznos¢, ze zaden z dotychczas wyprodukowanych na rynku
pojazdéw nie ma diuzszego okresu eksploatacji niz 30 lat, na dowod czego przedstawit
wycigg z dokumentacji systemu utrzymania (DSU) pojazdu 27 WE. W ocenie Izby, dowdd
ten stanowi jedynie potwierdzenie 30 letniego okresu eksploatacji (zywotnosci) pojazdu typu
27 WE, ktory to nie jest przedmiotem oferty ztozonej przez PESA S.A. i nie moze stanowi¢
dowodu, na okoliczno$¢ okresu zywotnosci pojazdu 21 WE (zaoferowanego przez PESA
S.A). Ponadto z dokumentu tego, jak i z wyjasnien odwotujgcego ztozonych podczas
rozprawy, wynika, ze po 30 — letnim okresie eksploatacji, pojazd jest obowigzkowo
poddawany tzw. naprawie gtownej, ktora, jak wyjasnit przystepujacy, przediuza okres
zywotnosci pojazdu. Okres, po jakim pojazd nalezy podda¢ obowigzkowej naprawie gtéwnej i
jego cykl naprawczy, okreslane sg w dokumentacji systemu utrzymania (DSU) konkretnego
pojazdu, przygotowanej przez producenta i zatwierdzonej przez Urzad Transportu
Kolejowego (UTK). Zatem, nalezy uzna¢ za zasadne stanowisko przystepujacego PESA
S.A., ze okres zywotnosci pojazdu zalezy od konstrukcji pojazdu i od jego producenta i jest
czym innym niz faktyczny okres eksploatacji pojazdu.

Ponadto, jak wynika z dokumentu przedstawionego przez PESA S.A. (pismo z dnia 27
pazdziernika 2011 roku, z Przewozow Regionalnych, nr pisma PBU4b-6211/79/2011), jak
réwniez wykazu przestawionego przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, obecnie
sg eksploatowane elektryczne zespoty trakcyjne, ktérych zywotnos¢ jest dtuzsza niz 30 lat.
Podsumowujac, zdaniem Izby, okolicznos¢, ze dotychczas produkowane dotychczas pojazdy

nie mialy dluzszego niz 30 lat okresu zywotnosci, nie wyklucza mozliwosci zaoferowania
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gwarancji na okres dluzszy, szczegolnie w zwigzku z przewidywanym przez PESA S.A.

wydtuzonym okresem zywotnosci pojazdu zaoferowanego w postepowaniu (21WE).

Izba, nie podziela tez stanowiska odwotujgcego, co do zaniechania wyjasnienia tresci oferty
PESA S.A. w zakresie oferowanego okresu gwarancji i okresu zywotnosci pojazdu. Okres
zywotnosci pojazdu zostat okreslony w pkt 8.1.4.5 zatgcznika nr 1 do siwz, jako okres
minimalny wynoszacy 30 lat. Zatem zaoferowanie okresu gwarancji na okres 600 miesiecy
nie stoi w sprzecznosci z postanowieniem pkt 8.1.4.5 zatacznika nr 1 do siwz. i nie wymaga

dodatkowych wyjasnien ze strony wykonawcy.

Nie zasluguje takze na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.
Z art. 83 ust. 1 ustawy pzp w zw. z pkt VI siwz oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie
odrzucenia ofert PESA S.A. oraz ZNTK. Okolicznoscig przyznang przez przystepujacego
PESA S.A. jest to, ze ZNTK jest sp6lkg wchodzacg w sklad grupy kapitalowej PESA S.A.,
jest to spotka zalezna w rozumieniu art. 4 8 1 pkt 4 kodeksu spotek handlowych. Okolicznosé
ta, jako okolicznos¢ przyznana nie wymaga dowodu. Samo istnienie powigzan kapitatowo -
osobowych nie wyklucza mozliwosci zlozenia ofert przez wykonawcow w ten sposob
powigzanych, a sam fakt powigzan kapitalowo — osobowych nie swiadczy o tym, ze
wykonawcy weszli w porozumienie dotyczace udzialu w postepowaniu o zaméwienie
publiczne. Izba zwazyla, ze w zaistniatym stanie faktycznym odwolujgcy nie wykazat, w
szczegoblnosci nie przedstawit zadnego dowodu na to, ze istnienie powigzan kapitatowo —
osobowych pomiedzy PESA S.A. a ZNTK doprowadzito do porozumienia tych wykonawcéw
w zakresie ziozenia ofert w przedmiotowym postepowaniu. Samo zaoferowanie réznych
wariantow dotyczacych okresu gwarancji i ceny nie Swiadczy jeszcze o tym, ze pomiedzy
wykonawcami doszto do porozumienia, majgcego na celu wyeliminowanie konkurencji, tym
bardziej, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego i do udziatu
w postepowaniu mogt przystapi¢ kazdy wykonawca zainteresowany danym zamoéwieniem.
Podsumowujac, samo ziozenie ofert przez spoiki dziatlajagce w ramach jednej grupy
kapitatowej nie stanowi podstawy do odrzucenia tych ofert, jesli nie wykazano, ze istniejace
powigzania kapitatowo — osobowe doprowadzity do tzw. zmowy przetargowej.
Niezrozumiatym jest takze twierdzenie, ze w postepowaniu zlozono jedng oferte, na ten sam
pojazd przez wykonawcOw powigzanych kapitalowo. Twierdzenie to nie znajduje oparcia w
tresci samych ofert, ktére proponujg dwa rézne elektryczne zespoty trakcyjne (21WE, Minsk-
3). Nie mamy réwniez w tej sytuacji do czynienia, wbrew twierdzeniu odwotujgcego, z ofertg
wariantowa, przez ktorg nalezy rozumieé, zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy pzp, oferte zlozong
przez tego samego wykonawce, proponujgcg odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego

sposOb wykonania zamoéwienia. Oferty ztozone przez ZNTK i PESA S.A. to oferty zlozone
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przez dwa odrebne podmioty gospodarcze, wykonawcdw w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy
pzp.

Niezasadnym jest takze twierdzenie odwolujgcego, ze przez fakt istniejgcych powigzan
kapitatowo - osobowych wykonawcy nie dysponujg odpowiednim, wymaganym potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, przez co zamawiajgcy winien
wykluczy¢ ZNTK z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.
Obaj wykonawcy (ZNTK i PESA S.A.) wykazali w zlozonych przez siebie ofertach spetnienie

wymagan co do potencjatu technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8§ 3i 8 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



