Sygn. akt: KIO 1185/12

POSTANOWIENIE

z dnia 19 czerwca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska

Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z bez udzialu stron, w Warszawie, w dniu
19 czerwca 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu
8 czerwca 2012 r. przez wykonawce NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu przy ulicy
Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sgcz w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo
Zachodniopomorskie — Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Zachodniopomorskiego

Z siedzibg w Szczecinie przy ulicy Korsarzy 34, 70-540 Szczecin

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. a siedzibg w Bydgoszczy
przy ulicy Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu przy ulicy
Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu przy ulicy Wyspianskiego 3,
33-300 Nowy Sacz tytutem 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 I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1185/12
Uzasadnienie
Zamawiajgcy Wojewoddztwo  Zachodniopomorskie — Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z siedzibg w Szczecinie przy ulicy Korsarzy 34,
70-540 Szczecin przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn.

Wykonanie i dostawa 2 sztuk dwucztonowych spalinowych zespotow trakcyjnych.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, 14 marca 2012 roku pod pozycjg 2012/S 51-082888.

8 czerwca 2012 roku wpityneto do Prezesa Krajowej Izby odwotanie wykonawcy

NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu przy ulicy Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz.
Podstawg wniesienia odwotania byt ponowny wybdr najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu, wobec stwierdzenia przez Zamawiajgcego, iz Odwotujacy, ktérego oferta
zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza, odmawia podpisania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 94 ust. 3
przez dokonanie ponownego wyboru oferty pomimo braku zaistnienia przestanki odmowy
podpisania umowy przez wybranego oferenta. Narusza to interes Odwotujgcego, poniewaz
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci zawarcia umowy, pomimo wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Wniost o uniewaznienie czynnosci ponownego wyboru oferty, ewentualnie
0 uniewaznienie postepowania - a to na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub

Lustawa”),.
Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania, Izba stwierdzita, i z odwolanie
podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 u st. 2 pkt 3 ustawy - Prawo

zaméwie A publicznych.

Izba ustalita:



W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) w punkcie XVIII Informacja o
formalnosciach, jakie powinny zostac dopetnione po wyborze oferty, w celu zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego Zamawiajgcy zawart nastepujgce wymaganie:

2. Wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg, przed podpisaniem
umowy przedtozy Zamawiajgcemu:

1) dokumenty dotyczgce homologaciji na terenie Niemiec, tj:

a) dokument potwierdzajgcy uzyskanie $wiadectwa homologacji oferowanych szynobuséw
bgdz

b) plan udokumentowania homologacji przygotowany zgodnie z wytycznymi przepisu VVIBG
(Verwaltungs Vorschrift Inbetriebnahme Genemnigung — Zalgcznik nr 3) podpisany purzez
rzeczoznawcow z listy EBA (Eisenbahn-Bundesamt) w zakresie homologowania pojazdéw
na terenie Niemiec.

2)(...)

3. Jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy moze wybrac¢ oferte najkorzystniejszg
sposrod pozostatych ofert, bez przeprowadzania ich ponownej oceny, chyba ze zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy PZP.

4. Za okoliczno$¢ réwnoznaczng sytuacji opisanej w poprzednim pkt uznaje sie nie
przedstawienie w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego jednego z dokumentow,

o0 jakich stanowi pkt 2.1) niniejszego rozdziatu.

W Zatgczniku nr 5 do SIWZ zostaly réwniez okreslone dokumenty jakie Wykonawca ma

obowigzek zlozy¢é Zamawiajagcemu przed podpisaniem umowy.

Zamawiajacy pismem z 10 maja 2012 roku przestat zawiadomienie o wyniku postepowania,

informujac, ze do realizacji zamdwienia wybrat oferte Odwotujgcego.

Zamawiajacy pismem z 11 maja 2012 roku wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentow

zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Odwotujacy w pismie z 23 maja 2012 roku oswiadczyt Zamawiajgcemu, ze w odpowiedzi na
pismo Zamawiajgcego (wezwanie do ztozenia dokumentow) iz przewidziane przepisami
SIWZ przediozenie planu homologacji jest w chwili obecnej niemozliwe z przyczyn

o charakterze obiektywnym.



Pismem z 29 maja 2012 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o ponownym
wyborze najkorzystniejszej oferty. W uzasadnieniu wskazal, ze dokonat wyboru oferty
na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy, poniewaz Odwotlujacy nie ztozyt wymaganych w SIWZ

dokumentow.

W dniu 8 czerwca Odwolujacy ziozyt odwotanie. Odwolujgcy twierdzit, ze podstawg
whniesienia odwotlania jest ponowny wybor najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, wobec
stwierdzenia przez Zamawiajacego, iz Odwolujacy, ktorego oferta zostata pierwotnie
wybrana jako najkorzystniejsza, odmawia podpisania umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Argumentowal, ze co prawda w SIWZ w pkt XVIII Zamawiajacy zawart wymag,
aby przed podpisaniem Umowy wykonawca dostarczyt Zamawiajgcemu potwierdzenie
uzyskania przez oferowane pojazdy homologacji na terenie Niemiec, badz tez plan
udokumentowania homologacji zgodnie z wytycznymi przepisu WIBG, jednak od grudnia
2011r., w zwigzku ze zmiang obowigzujgcych uregulowan prawnych, brak jest w Niemczech
przepiséw umozliwiajgcych przeprowadzenie badan i uzyskanie homologacji dopuszczajace;j
do eksploatacji pojazdy pasazerskie. W konsekwencji zdaniem Odwolujgcego, zawarte
w pkt. XVIII.2 SIWZ wymagania sg niemozliwe do spetnienia dla Odwotujgcego z przyczyn
o charakterze prawnym. RoOwnoczesnie przyznat, ze mogg istnie¢ podmioty, ktore
dokumenty homologacyjne posiadajg (uzyskaty homologacje na terenie Niemiec lub

sporzadzity plan badan najpézniej w grudniu 2011r., a zatem pod rzadami WIBG).

Pismem z 13 czerwca 2012 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wnosi
Zamawiajacy o odrzucenie odwolania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy
a w przypadku stwierdzenia braku podstaw do odrzucenia odwotania Zamawiajgcy wnosi
o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze zgdanie Odwotujacego w zakresie
uniewaznienia postepowania jest niedopuszczalne, poniewaz Odwotujgcy nie ma interesu
w Zzgdaniu uniewaznienia postepowania bowiem uniewaznienie procedury nie prowadzi

do uzyskania zamdwienia.

Izba zwazyla:

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, iz Izba odrzuca odwotanie, jezeli

stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.



Wskazac nalezy, ze pomimo iz Odwolujacy powotuje sie na czynnosé Zamawiajgcego
ponownego wyboru oferty w postepowaniu, odwotanie de facto dotyczy postanowieh
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia. Nie jest sporne, ze Zamawiajacy okreslit
w SIWZ wymadg ztozenia przed podpisaniem umowy okreslonych dokumentow. Izba zgadza
sie z Zamawiajacym, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu tylko pozornie dotyczag czynnosci
wykonywanych na aktualnym etapie postepowania o udzielnie zamoéwienia, w rzeczywistosci
sq to zarzuty kwestionujgce postanowienia SIWZ. Odwotujacy w odwotaniu polemizuje
z wymogiem, ktory zostat okreslony w SIWZ od dnia jej opublikowania. Zgodnie z art. 182
ust.2 pkt 1 ustawy odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, a jezeli postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikaciji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia na stronie internetowej. Tym samym termin na ztozenie
odwotania co do uksztattowanego wymagania w punkcie XVIII SIWZ i Zalgcznikach do SIWZ
uptynagt 24 marca 2012 roku. Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia
odwotania, ktéry ma charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania
Z tego srodka ochrony prawnej.

Odwolujacy na wezwanie Zamawiajgcego (okreslajgce dokumenty, jakie ma zlozyé
wykonawca oraz date w jakiej ma je zlozy¢) nie ztozyt dokumentéw okreslonych w SIWZ
czego skutkiem byla niemozliwos¢ zawarcia umowy, co jednoznacznie bylo okreslone
w postanowieniu SIWZ w punkcie XVIII SIWZ ppkt 3 i 4. Zgodnie z postanowieniami SIWZ
oraz ustawg Prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy obowigzany byt do zastosowania
art. 94 ust.3 ustawy, ktéry stanowi, ze Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostala wybrana,
uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybrac
oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny, chyba Ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych
mowa w art. 93 ust. 1. Uwzgledniajac cel prowadzenia postepowania tj. udzielenie
zamoOwienia publicznego Zamawiajacy, nie dokonujgc ponownego badania i oceny ofert,
wybiera oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert. Tym samym Zamawiajacy
ogtaszajac nowy wynik postepowania (tj. wybor oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych

ofert), dokonuje czynnosci technicznej niepoprzedzonej kolejnym badaniem i oceng ofert.

W ocenie lzby w takiej sytuacji, jak w niniejszym postepowaniu, akceptacja
powotywania sie przez Odwotujgcego na okolicznos¢, ze podstawg wniesienia odwotania jest

czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert bez przeprowadzania



ich ponownego badania i oceny prowadzitaby do obejscia przepisbw o terminach
do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Warto zaznaczy¢ rowniez, ze nawet gdyby
dopusci¢ mozliwosé ztozenia odwotania w takiej sytuacji, odwotanie tez zostaloby ztozone
Z uchybieniem ustawowego terminu liczonego od dnia upublicznienia przez Zamawiajacego
pierwotnego  wyboru oferty najkorzystniejszej. Zasada koncentracji wnoszenia
i rozpatrywania srodkdéw ochrony prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byly
podnoszone w zasadzie po ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. (przykiad:
Postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z 22 maja 2012 roku sygn. akt KIO 970/12;
Postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z 9 luty 2011 roku sygn. akt KIO 157/11;
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 27 kwietnia 2011 roku sygn. akt KIO 792/11;
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 20 czerwca 2011 roku sygn. akt KIO 1237/11,
Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 11 czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1114/12).
Odwolujacy na etapie ogtoszenia pierwotnego wyniku postepowania wiedzial, ze nie bedzie
mogt ztozy¢é wymaganych przez SIWZ dokumentéw, co wynika zarébwno z pisma z 23 maja
2012 roku jakie ztozyt Zamawiajgcemu oraz tresci odwotania, co dodatkowo potwierdza,
ze odwotlanie oparte jest na zarzutach dotyczacych postanowien SIWZ. Izba stwierdza,
ze Odwolujacy, podnoszac na obecnym etapie zarzuty, ktore powinien byt podnosié¢
w terminie, ktéry biegt od dnia opublikowania SIWZ, nie moze spowodowaé przywrdcenia
terminu do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Czynnos¢ Zamawiajagcego, w zwigzku
Z ktoérg Odwolujgcego uznano za uchylajacego sie od podpisania umowy, nastgpita
automatycznie, po zajsciu zdarzenia, zapowiedzianego w SIWZ. Przepisy uniemozliwiajgce
obecnie uzyskanie przez Odwolujgcego dokumentéw oczekiwanych w SIWZ zaktualizowaty
sie jeszcze przed jej publikacjg, zatem Odwolujacy nie moze sie powolywaé na fakt,
ze zmiany przepisOw nastgpity w trakcie postepowania. Zresztg, podkresli¢ nalezy, ze sam
Odwotujacy w odwotaniu nie podnosi, ze posiadanie dokumentéw wymaganych przez
Zamawiajgcego nie jest mozliwe, ale jedynie, ze obecnie nie moze ich uzyskac. Odwotujacy
powinien wykazac troske w tym zakresie na etapie mozliwosci kwestionowania postanowien
SIWZ, a nie dopiero wéwczas, gdy juz zaistniaty zdarzenia, niekorzystne dla Odwotujgcego,
a przewidziane w SIWZ. Izba niejednokrotnie odrzucata odwotania ztozone z uchybieniem
terminu na wniesienie odwotania z uwagi na to, ze odwolujacy konstruowali po wyborze
oferty zarzuty dotyczace postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(przyktadowo: Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 8 maja 2012 roku sygn. akt KIO
854/12).

Wobec powyzszego Izba orzekla jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania -

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodnicz acy:



