Sygn. akt: KIO/UZP 252/10

WYROK
z dnia 29 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0 ., 60-965 Poznan, ul. 28
Czerwca 1956 r. nr 223/229 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Tramwaje

Szczecinskie Sp. z 0.0., 71-241 Szczecin, ul. Klonowica5  protestu z 22 stycznia 2009 r.,

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

zamawiajgacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
odwotuj gcego oraz powtdrzenie oceny ofert w post epowaniu z uwzgl ednieniem

oferty odwotuj acego.



2. Kosztami postepowania obcigza Tramwaje Szczeci nskie Sp. z 0.0., 71-241 Szczecin,
ul. Klonowica 5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 2 222 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadzieScia dwa zilote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw
Szynowych Sp. z 0.0., 60-965 Pozna n, ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 223/229 ;

2) dokona¢ wptaty kwoty 5 821 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy osiemset
dwadzie$cia jeden ztotych zero groszy) przez Tramwaje Szczeci nskie Sp. z
0.0., 71-241 Szczecin, ul. Klonowica 5 na rzecz H. Cegielski — Fabryka
Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0., 60-965 Pozna R, ul. 28 Czerwca 1956 r. nr
223/229 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika:

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset
siedemdziesigt osiem zilotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw
Szynowych Sp. z 0.0., 60-965 Pozna n, ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 223/229.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Tramwaje Szczecinskie Spoétka z o.0., ul. Sebastian Klonowica 5, 71-241
Szczecin, wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe 6 szt.
fabrycznie nowych przegubowych, wielocztonowych, calkowicie niskopodtogowych
tramwajow wraz ze specjalistycznym wyposazeniem obstugowym oraz pakietem
naprawczym”.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz.

545), zwanej dalej w skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

13.05.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspalnot
Europejskich pod nrem 2009/S 91-131457.

14.01.2010 r. zamawiajacy zawiadomit o:



1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz

2)

S.A. Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11;

odrzuceniu oferty wykonawcy H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych Spotka z
0.0., ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 223/229, 60-965 Poznan, gdyz tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci rozdz. XV pkt 4.8.1. lit. a specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

22.01.2010 r. wykonawca H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych Spoétka z o.0., ul.
28 Czerwca 1956 r. nr 223/229, 60-965 Poznan, wnibst protest na:

1)

2)

3)

4)

5)

niezgodng z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych interpretacje prawomocnych orzeczen wydanych przez KIO 15
pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09 oraz Sad Okregowy 8 stycznia
2010 r., sygn. akt VIII Ga 248/09 i dokonaniem powtérnej oceny ofert w zakresie
przekraczajgcym ich (tj. sentencji oraz uzasadnienia ww. orzeczenh) wkasciwg tresg¢;
zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej — w swietle ustalonych kryteriéw oceny
ofert — oferty protestujgcego, spetniajgcej warunku udziatu w postepowaniu i
zgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia;

wybér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A., Bydgoszczy, ul. Zygmunta Augusta 11;

odrzucenie oferty protestujacego

wzglednie na

zaniechanie czynnosci wezwania protestujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych

tresci ztozonej oferty.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow;
art. 191 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 198 ust. 2 Pzp przez powtorzenie czynnosci oceny
ofert w zakresie wykraczajgcym poza dyspozycje wynikajacg z sentencji i
uzasadnienia orzeczen wskazanych w protescie;
art. 91 oraz art. 89 Pzp w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty PESA
oraz odrzuceniem oferty H. Cegielski

wzglednie zamawiajacy naruszyt:
art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyjasnien w zakresie tresci ztozonej przez H.
Cegielski oferty;

inne przepisy prawa wskazane w tresci uzasadnienia.

Protestujacy wnidst o:



1) uwzglednienie protestu;

2) uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy PESA jako

oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia odrzucenia oferty protestujgcego;

3) dokonanie ponownego badania ofert i oceny ofert (wzglednie wezwanie do

wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez protestujgcego);

4) dokonanie wyboru oferty protestujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Argumentacja protestujgcego:

W obecnym stanie sprawy umowa, ktéra zostataby ewentualnie zawarta z PESA bytaby
umowag niewazng w swietle postanowien art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 Pzp, z uwagi na fakt, ze
Zamawiajacy dokonalby wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy, oraz ze w
postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wpltyw na

wynik postepowania.

Odnoszac sie do naruszenia art. 191 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 198 ust. 2 Pzp, przez
powtérzenie czynnosci oceny ofert w zakresie wynikajagcym z sentencji i uzasadnienia
orzeczen KIO z 15 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09 oraz Sadu Okregowego
Z 8 stycznia 2010 r., sygn. akt VIII Ga 248/09, protestujgcy podnidst, co nastepuije:

Zgodnie z sentencjg prawomocnego (oddalona w catosci skarga zamawiajgcego ha
wyrok KIO) wyroku KIO z 15 pazdziernika 2009 r., Izba uwzglednita odwotanie i nakazata
powtérzenie oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Jednakze
sama sentencja, ze swej o0golnej natury, nie jest wyznacznikiem skonkretyzowanego
dziatania. Interpretujac zakres i wtasciwg tres¢ postawionej tezy nalezy odwotac sie do tresci
uzasadnienia. Analizujagc za$ tres¢ uzasadnienia do wskazanego powyzej wyroku
stwierdzimy, cyt.: ,Tym samym zasadne stalo sie nakazanie zamawiajgcemu dokonanie
powtornej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, ktore jest rbwnoznaczne z
nakazaniem dokonania wszelkich czynnosci typu uniewaznienie wykluczenia odwotujgcego,
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty... etc... zwigzanych z przywrdceniem
odwotujgcego do postepowania i umozliwieniem mu uzyskania przedmiotowego zaméwienia”
— str. 19 wyroku. Protestujgacy zauwaza jednoczesnie, iz powyzsze $cisle koresponduje z
trescig zadan, ktére byly zawarte w rozpatrywanym przez KIO odwotaniu. Otéz, 6wczesnie
odwotujacy — H. Cegielski wnosit m.in. o, cyt.: powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
oraz dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Nie bez powodu zatem,
Krajowa Izba Odwotawcza w tresci uzasadnienia zawarta dla zamawiajgcego zobowigzanie
do powtdrzenia badania spetnienia warunkow zawartych w ofercie, ktére traktowala jako
réwnoznaczne z nakazaniem dokonania wszelkich czynnosci zwigzanych i umozliwiajgcych

odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.



Interpretacja odmienna, wykraczajgca ponad przedstawione powyzej stanowisko, bylaby
niezgodna i sprzeczna z powszechnie uznawang mocg wigzaca prawomocnych orzeczen.
Dodatkowo, w Swietle ostatecznego rozstrzygniecia przez Sad Okregowy, ktéry oddalit w
catosci skarge (utrzymat w mocy zaskarzony wyrok) zamawiajgcego na cytowany wyrok KlO,
z uwagi na jej bezzasadnosc¢, powyzsza interpretacja i moc wigzaca orzeczenia zapadiego
przed KIO nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci.

Wobec powyzszego, w zwigzku z tym, iz nakazanie powtorzenia czynnosci oceny ofert —
zawarte w wyroku KIO — stalo sie konieczne. lzba wskazata na koniecznosc¢ takiego
dziatania, niemniej jednak zakres tych czynnosci zostat wyraznie i precyzyjnie okreslony w
uzasadnieniu rozstrzygniecia. Dziatanie zamawiajgcego wykraczajgce ponad tres¢ wyroku,
jest dziataniem naruszajacym przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych. Znamienne w tym wzgledzie (jako przyktad mocy wigzacej orzeczen) bedzie
przytoczenie Wyroku KIO z 7 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1182; KIO/UZP 1183/08,
cyt: ,Aby zamawiajacy mogt dokona¢ czynnosci ponownego wezwania do zlozenia wyjasnien
na podstawie art. 90 p.z.p. w trakcie wykonywania wyroku KIO, musiatby mie¢ wyrazne
wskazania w tym wyroku odnosnie do koniecznosci lub mozliwosci wezwania". W podobnym
tonie wypowiedziat sie Zespot Arbitréw w wyroku z 3 lipca 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
1872/06, cyt.: ,Zespdt Arbitréw w wyroku uwzgledniajgc odwotanie nakazat Zamawiajgcemu
ponowng ocene ofert. Zamawiajgcy formalnie wykonat ten nakaz niemniej nie uwzglednit w
najmniejszym stopniu wskazéwek i zalecen zawartych w uzasadnieniu tegoz wyroku.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w miedzyczasie, nie zaszty zadne nowe okolicznosci, ktore
mogtyby mie¢ wplyw na przeprowadzang ocene ofert" oraz Wyrok Zespotu Arbitrow z 27
lipca 2004 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1131/04, cyt.: ,Czescig wyroku jest — obok sentencji —
réwniez jego uzasadnienie. W uzasadnieniu arbitrzy formutujg pewne wytyczne pod adresem
zamawiajgcego, ktérymi powinien on sie kierowac¢ wykonujac wyrok. Wytyczne te sg bowiem
dla zamawiajgcego wigzace. W przeciwnym wypadku mozna by twierdzi¢, ze wykonaniem
wyroku jest samo tylko powtorzenie czynnosci, nawet jesli w jego wyniku rozstrzygniecie
bedzie doktadnie takie samo, jak w wyniku pierwotnej czynnosci. Wykonaniem wyroku
Zespotu Arbitréw jest powtdrzenie czynnosci z uwzglednieniem ocen sformutowanych przez
arbitrow. Zamawiajgcy nie moze dokona¢ czynnosci, ktdrej powtorzenie nakazywat wyrok
arbitrow (a wiec powtdérnej oceny ofert) w sposéb, ktory jest sprzeczny z ustaleniami
prezentowanymi w wyroku".

A zatem, per analogiam, dziatanie zamawiajgcego powinno i mogito byé skierowane
wytgcznie w celu umozliwienia wykonawcy H. Cegielski uzyskania przedmiotowego
zamdwienia. Podobnie KIO w wyroku z 18 sierpnia 2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 800/08, cyt.:
,Uwzglednienie protestu lub odwotania winno otwiera¢ droge wnoszacemu je wykonawcy do

uznania jego oferty za najkorzystniejsza, a tym samym do uzyskania zamdwienia". Tym



samym, w sSwietle przedstawionej powyzej argumentacji, dzialanie Zamawiajacego
wykraczato poza tres¢ i cel prawomocnego wyroku KIO.

Protestujacy odnidst sie rowniez do zarzutow, ktore legly u podstaw odrzucenia jego
oferty i bezpodstawnego wyboru oferty PESA.

Odnoszac sie do naruszenia naruszenie art. 91 oraz art. 89 Pzp w zwigzku z wyborem
jako najkorzystniejszej oferty PESA oraz odrzuceniem oferty H. Cegielski, protestujacy
podniést, co nastepuje:

W dniu 6 lipca 2009 r. zamawiajacy wystosowat do protestujgcego w trybie art. 26 ust. 3
Pzp wezwanie do uzupetnienia dokumentéw formalnych, tj. dokumentu potwierdzajacego
wymagang zdolnos¢ finansowa. Nalezy zatem zauwazy¢, z zgodnie z przepisami ustawy, ze
zamawiajacy wzywa wykonawcow (...), chyba ze mimo ztozenia dokumentéw oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu (...). Powyzsze jednoznacznie swiadczy, iz aby wezwaé
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, w ww. trybie nalezy kompleksowo zweryfikowac
peing jej zawartos¢ i wykluczyé ewentualne podstawy do jej odrzucenia. Zamawiajacy w toku
przeprowadzonej oceny nie stwierdzit takich uchybien, dlatego zastosowat procedure
przewidziang dla uzupetnienia dokumentow. Powyzsze uregulowania, jak réwniez i szereg
innych potwierdzajg obowigzujgcg w ustawie zasade koncentracji oceny ofert. Tym samym,
aktualne twierdzenia zamawiajgcego i doszukiwanie sie rzekomych podstaw do odrzucenia
oferty protestujgcego jest razacym naruszeniem i tamaniem podstawowych praw i regut
rzadzacych postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, tym bardziej, ze odbywa
sie po prawomocnym rozstrzygnieciu Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sadu Okregowego.

Podstawe odrzucenia oferty protestujgcego, ktére zamawiajacy zawart w piSmie z
14.01.2010 r., oparto na nieprecyzyjnym i niedookreslonym postanowieniu rozdz. XV pkt
4.8.1 specyfikacji. Zaprezentowana interpretacja postanowien specyfikacji, zostata
ewidentnie przygotowana dla potrzeb odrzucenia oferty H. Cegielski. Brak jakichkolwiek
wczesniejszych wskazan, odnoszacych sie do takiego sposobu interpretacji postanowien,
dyskredytuje catkowicie przedstawiong interpretacje i Swiadczy o bezprawnym odrzuceniu
oferty H. Cegielski.

Tytulem przykiadu, protestujacy wskazat powszechne i od dlugiego czasu utrwalone
orzecznictwo. Wyrok KIO z 30 wrzesnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP/1301/09, w ktorym
stwierdza sie, ze wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku
skonkretyzowania warunku udzialu w postepowaniu przez zamawiajgcego, a takze
subiektywnej oceny spetniania warunkoéw. Powyzszy wyrok, interpretowany per analogiam
jak najbardziej przystaje do podstaw dziatania zamawiajgcego. Kolejny, jeszcze bardziej
jednoznaczny wyrok KIO z 14 wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1086/09, stwierdza, ze
skoro tres¢ specyfikacji nie jest do konca zrozumiata, a wiec moze mieé¢ wiecej niz jedng

poprawng interpretacije, trudno mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji.



Powyzej wymienione orzeczenia, jak réwniez wiele innych podobnego rodzaju,
potwierdzajg bezprawnos¢ dziatania zamawiajgcego, w zakresie oceny oferty
protestujgcego.

Odnoszac sie szczegbétowo do uzasadnienia odrzucenia oferty H. Cegielski, ktére
zawarto w tresci pisma z 14.01.2010 r., protestujacy przedstawit opinie (pismo z 19.01.2010
r, o nrze TK-W/16/01/10) Instytutu Pojazdow Szynowych ,Tabor” w Poznaniu, ktora
rozwiewa wszelkie watpliwosci i polemiki w zakresie zasadnosci odrzucenia oferty
protestujgcego.

Podkreslajac ekspercki charakter opracowania protestujgcy nadmienit, iz Instytut
Pojazdow Szynowych TABOR jest jedyng w Polsce jednostkg kompleksowo realizujgca
prace zwigzane z projektowaniem, konstruowaniem oraz badaniem pojazdow szynowych.
Istnieje na rynku od 1945 roku. Dziata w oparciu o ustawe o Jednostkach Badawczo-Roz-
wojowych, a nadzér nad dziatalnoscig Instytutu sprawuje Minister Gospodarki. Kadra
naukowo-techniczna odbywa staze w renomowanych europejskich firmach produkujgcych i
badajgcych tabor kolejowy. Wielu specjalistow Instytutu powotanych jest do udzialu w
pracach krajowych i miedzynarodowych organizacji taboru szynowego, m.in. ERRI
(European Rail Research Institute) oraz UIC (Union Internationale des Chemins de fer).
Dbajagc 0 wysoki poziom merytoryczny prac, IPS TABOR stale wspotpracuje z wieloma
uczelniami i innymi jednostkami naukowymi, badawczo-rozwojowymi oraz utrzymuje state

kontakty z producentami taboru szynowego w kraju i zagranica.

22.01.2010 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow faksem o wniesieniu protestu.

25.01.2010 r. wykonawca PESA zlozyt pismo w sprawie przystgpienia do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

02.02.2010 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci i doreczyt za posrednictwem poczty

kurierskiej DHL.

Argumentacja zamawiajgcego:

Protestujgcy zarzuca zamawiajgcemu, iz niezgodnie z przepisami ustawy:

1) dokonat interpretacji zapadtych w przetargu orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej
oraz Sgdu Okregowego w Szczecinie i dokonat ponownej oceny ofert w zakresie
przekraczajgcym ich tresg;

2) zaniechat wyboru oferty Protestujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

3) dokonat wyboru oferty Wykonawcy, ktéra nie byta najkorzystniejsza z ofert
podlegajacych ocenie;

4) dokonat odrzucenia oferty Protestujgcego, wzglednie:



5) zaniechat czynnosci wezwania Protestujgcego do ztozenia wyjasnien tresci jego
oferty przez co naruszyt art. 7 ust. 113, 191 ust. 2 pkt 1 w zw. z 198 ust. 2, art. 91
oraz art. 89, wzglednie art.87 ust. 1 PZP,

i w zwigzku z tym Protestujgcy wnosi o:

1) uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze jako oferty PESA Bydgoszcz S.A.
jako oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia odrzucenia oferty Protestujgcego;

2) dokonanie ponownego badania ofert i oceny ofert (wzglednie wezwanie do
wyjasnienia tresci ztozonej przez Protestujgcego oferty);

3) dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia ww. protestu przystgpita po stronie

Zamawiajgcego PESA Bydgoszcz S.A. wnoszac o oddalenie protestu.

Z przedstawionymi w protescie zarzutami zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢ z
nastepujagcych powoddéw:

1)

Protestujacy, uznajac iz z zapadlych w toku przetargu orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej i Sgdu Okregowego w Szczecinie nakazujgcych zamawiajgcemu dokonania
ponownej oceny ofert wynika — cho¢by posrednio — nakaz wyboru oferty protestujacego jako
oferty najkorzystniejszej, w sposdb jaskrawy dokonat ich nadinterpretacji.

Przede wszystkim nalezy wskazac¢, ze sentencja wyroku KIO z 15 pazdziernika 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1244/09) brzmi ,Uwzglednia odwotanie i nakazuje powtOrzenie oceny
ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujgcego”. W uzasadnieniu zas czytamy:
~,Uwzgledniajac powyzsze Krajowa lzba Odwotawcza za potwierdzone uznala naruszenie
przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez wykluczenie odwotujgcego z
postepowania — odwolujgcy prawidlowo udokumentowal swojg sytuacje finansowg
umozliwiajacg mu wykonanie zamowienia w granicach liczbowych zdolnosci kredytowej
wskazanych w siwz i zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami ustawy i
rozporzadzenia. Tym samym zasadnym stalo sie nakazanie zamawiajgcemu dokonanie
powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujgcego, ktére jest rbwnoznaczne z
nakazaniem dokonania wszelkich czynnosci typu uniewaznienie wykluczenia odwotujgcego,
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty... etc... zwigzanych z przywrdéceniem
odwotujacego do postepowania i umozliwieniem mu uzyskania przedmiotowego
zamodwienia”. Uzyty w uzasadnieniu wyroku KIO zwrot ,...umozliwieniem mu uzyskania
przedmiotowego zamdéwienia" oznacza tu nic wiecej, jak dokonanie oceny ofert z udzialem
oferty protestujgcego. Wskazane ,umozliwienie uzyskania zamowienia” sprowadza sie

wiasnie do wziecia pod uwage przy rozstrzyganiu postepowania oferty protestujgcego.



Nie moze by¢ jednak w zadnym wypadku mowy o udzieleniu zamowienia takiemu
wykonawcy, ktorego oferta poddana ocenie, nie odpowiada wymaganiom zamawiajacego
(tresci specyfikacji). Wskazany w tresci protestu tok rozumowania, jakoby uwzglednienie
$rodka odwotawczego miato wprost prowadzi¢ do udzielenia zamdwienia wykonawcy bytby
uprawniony jedynie wtedy, kiedy najkorzystniejsza cenowo oferta ulegtaby niezasadnemu
odrzuceniu, a wynik ponownej oceny ofert nie wskazalby na istnienie jakiejkolwiek innej
podstawy odrzucenia tej oferty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiotem badania i rozwazan KIO byta jedynie
prawidtowos¢ wykluczenia protestujgcego z przetargu z uwagi na niespetnienie finansowego
warunku udzialu w postepowaniu i w zadnym zakresie nie dotyczyly one tresci oferty
protestujgcego, a wiec badania, czy odpowiada ona wymaganiom zamawiajgcego
wyartykutowanym w specyfikacji. Jak wynika z tresci art. 191 ust. 3 Pzp, Izba jest zwigzana
zakresem zaskarzenia i nie moze orzekac¢ co do zarzutdow nie podniesionych w protescie.
Tym samym, skoro protestujacy w protescie podnosit zarzuty przeciwko wykluczeniu go z
postepowania, to tylko w tym zakresie KIO mogta orzeka¢ tylko co do zasadnosci
pierwszego rozstrzygniecia postepowania i w przedmiocie dokumentami znajdujgcymi sie w
ofercie protestujgcego (tj. dokumentu wystawionego przez bank).

Niezaleznie od powyzszego ani KIO, ani Sad Powszechny, nie dokonujg czynnosci w
zastepstwie zamawiajgcego, a jedynie oceniajg zaskarzone dziatania badz zaniechania
zamawiajgcego, majgc na wzgledzie kryterium legalnosci. Tym samym KIO nie mogta
dokona¢ badania i oceny oferty protestujacego, stwierdzi¢ zgodnosc jej tresci z trescig
specyfikacji oraz uznac, ze bilans kryteribw oceny ofert opisanych w specyfikacji wskazuije, iz
jest ona ofertg najkorzystniejszg w przetargu. Tylko bowiem w takiej sytuacji KIO mogtoby
orzec — wprost badz posrednio — o obowigzku zamawiajgcego wyboru oferty protestujgcego.

2

Przywotana przez protestujgcego zasada koncentracji oceny ofert nie moze przekreslac
uprawnienia, a nawet obowigzku zamawiajgcego dokonania ponownej weryfikacji ztozonych
ofert, jezeli przed ostatecznym rozstrzygnieciem postepowania zajdg okolicznosci
uzasadniajgce takg czynnosé. Art. 7 ust. 3 Pzp wskazuje bowiem jednoznacznie, iz
zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a
wiec przede wszystkim spelniajgcemu warunki udziatu w postepowaniu i ktéry ztozyt oferte
odpowiadajgca tresci specyfikacii.

Zamawiajacy powoluje sie na orzeczenie Zespotu Arbitréw z 3 lipca 2006 r. (sygn. akt
UZP/Z0/1-1879/06), w ktorym arbitrzy orzekli, iz »Zgodnie z sentencjg wyroku zamawiajacy
zostat zobowigzany do dokonania ,powtérnej oceny ofert”. Uzycie liczby mnogiej nie
pozostawia watpliwosci, ze powtérnej ocenie musiaty by¢ poddane wszystkie wazne oferty

uczestniczace w tym postepowaniu. Z dniem uprawomochienia sie wyroku Zespotu Arbitrow



poprzednio dokonana ocena ofert utracita swg waznos¢.<< Przed zamawiajgcym
dokonujacym ponownego badania i oceny ofert otwierajg sie zatem wszystkie mozliwosci
przewidziane w ustawie, a wiec np.: obowigzek poprawienia omytek (art. 87 ust. 2),
uprawnienie zgdania wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1), obowigzek odrzucenia oferty
(art. 89 ust. 1 i art. 90 ust. 3), obowigzek wyboru oferty najkorzystniejszej (art.91 ust. I).

Jednoczesnie dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci nakazanych orzeczeniem KIO
nie moze pozostawaC w sprzecznosci z tym wyrokiem. Nalezy jednak podkreslic, ze
sprzecznos¢ z wyrokiem KIO z 15 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1244/09)
zachodzitaby tylko wtedy, gdyby w wyniku ponownego badania i oceny ofert zamawiajacy
ponownie wykluczyt protestujgcego z powodu niespetnienia warunku udzialu w
postepowaniu odnoszacego sie do posiadania srodkéw finansowych albo zdolnosci
kredytowej, a tak nie jest. Ponadto, wyrok KIO z 26 listopada 2008 r. (KIO/UZP 1326/08) nie
pozostawia zadnych watpliwosci, iz ,Nie mozna odmowi¢ zamawiajgcemu prawa do
odrzucenia oferty, jezeli stwierdzi niezgodnos$¢ kosztorysu ofertowego (oferty), z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jeszcze przed ostatecznym wyborem oferty,
nawet przy dokonywaniu ponownej oceny ofert, nakazanej w tym przypadku wyrokiem KlO”.

Zamawiajacy nie podziela takze zarzutow dotyczacych zasadnosci odrzucenia oferty
protestujgcego.

Nie ulega watpliwosci, ze tres¢ specyfikacji to, przede wszystkim, zawarty w opisie
przedmiotu zamoOwienia opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktore majg byé
zaspokojone w wyniku postepowania o0 udzielenie zamdwienia przez zawarcie i
zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tresé
oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego swiadczenia,
ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego. O niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji mozna
za$ moéwi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia w ten
sposob, ze nie zapewnia realizacji go w catosci.

Jednym z wymogoéw dotyczacych przedmiotu zamowienia byt opisany w rozdz. XV pkt
4.8.1 specyfikacji warunek stanowigcy, iz ,Tramwaj musi byé w czesci pasazerskiej
catkowicie niskopodtogowy. Niska podloga to taka, ktéra w czesci pasazerskiej (po
wytgczeniu kabiny motorniczego i pulpitu manewrowego z tylu tramwaju) jest ptaska lub
zmienia tagodnie (zmiany wysokosci podtogi czesci pasazerskiej moga by¢ zrealizowane
przez zastosowanie pochylni z zastosowaniem maksymalnego nachylenia 15%) i
bezstopniowo swojg wysokos¢, a ponadto spetnia warunek nie przekraczania wysokosci
mierzonej od poziomu gtowki szyny (pgs) tj. a) w strefach drzwiowych — maks. 350 mm, b)

dla stref nad wézkami — maks. 480 mm, c) dla stref pozostatych — maks. 370 mm”.
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To wlasnie warunek nieprzekraczalnej wysokosci niskiej podtogi w strefie drzwiowej nie
zostat spetniony w ofercie protestujgcego. Zamawiajgcy nie moze sie bowiem zgodzi¢ z
twierdzeniem, ze oferta z ktorej tresci (konkretnie z tresci zatacznika Nr 2/5 do specyfikacji
ofertowej) jednoznacznie wynika, iz wysoko$¢ 350 mm mierzona od poziomu gtéwki szyny
(dalej jako ,pgs") zachowana jest jedynie na krawedzi (linii) podtogi, spetnia wymaog takiej
konstrukcji niskiej podiogi czesci pasazerskiej tramwaju, by podioga w strefie drzwiowej
miata wysokos¢ maksymalnie 350 mm od pgs. Chociaz protestujacy zarzuca
zamawiajgcemu nieprecyzyjne i niedookreslone sformutowanie postanowienia rozdz. XV pkt
4.8.1 specyfikacji, skutkujgce tym, ze na etapie badania i oceny ofert nie moze on byc¢
podstawg odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, to
zdaje sie on jednak nie bra¢ pod uwage faktu, iz zadng miarg nie mozna uzna¢, ze niskg
podiogg w ,strefie drzwiowej" jest jedynie krawedz (linia) podtogi tramwaju, od ktérej od razu
nastepuje wzrost jej wysokosci. Skoro tak, to zamawiajacy miat podstawy do uznania, ze
protestujgcy zaoferowal dostawe tramwaju o parametrze wysokosci niskiej podiogi
nieodpowiadajgcym wymaganiom zamawiajgcego.

Jednoczesnie zupelnie niezrozumiatym jest marginalizowanie znaczenia przekrojow
poprzecznych przedstawionych w zatgczniku Nr 2/5 do specyfikacji ofertowej. Nie mozna w
tym przypadku uznaé, ze nie jest to dokument, ktérego tre$¢ podlegataby szczegdtowej
weryfikacji pod wzgledem spetniania przez oferowany przedmiot wymagan technicznych
przedstawionych w specyfikacji. W wyroku z 8 czerwca 2009 r. (KIO/UZP 663/09) KIO
zaznaczyta, ze ,Tres¢ oferty nalezy rozumieC jako tres¢ zobowigzania wykonawcy do
zgodnego z zadaniami zamawiajgcego wykonania zamowienia. Na tak rozumiang tresc
oferty skiada sie nie tylko sam formularz ofertowy (czy scislej: wyrazone w nim oswiadczenie
woli wykonawcy), ale rowniez wszystkie dookreslajace i precyzujgce zobowigzanie
wykonawcy, a skladane wraz z formularzem ofertowym dokumenty (np. plany, rysunki,
projekty, kosztorysy... itp.)”. Profesjonalista starajacy sie uzyska¢ zamowienie winien mie¢
Swiadomos¢ wagi wszelkiego rodzaju rysunkéw i projektow zatgczanych do oferty i
stanowigcych jej tres¢ oraz dbac, by zamawiajgcy dokonujacy badania, czy ztozona przez
wykonawce oferta odpowiada w pelni potrzebom i wymaganiom zamawiajgcego
przedstawionym w specyfikacji, nie miat w tym przedmiocie watpliwosci.

Zamawiajacy wskazuje, iz nie uznaje zatgczonej do protestu opinii Instytutu Pojazdéw
Szynowych ,TABOR" w Poznaniu za wiarygodna, bowiem zostata ona sporzgdzona na
Zlecenie protestujacego, a jak wynika z tresci opinii — instytut ten brat udzial, jako projektant,

w sporzadzaniu oferty protestujgcego.

12.02.2010 r. wykonawca H. Cegielski ztozyt odwotanie:
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1)

2)

3)

4)

5)

niezgodng z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych interpretacje prawomocnych orzeczen wydanych przez KIO 15
pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09 oraz Sad Okregowy 8 stycznia
2010 r., sygn. akt VIII Ga 248/09 i dokonaniem powtdrnej oceny ofert w zakresie
przekraczajgcym ich (tj. sentencji oraz uzasadnienia ww. orzeczen) wiasciwg tresc;
zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej — w Swietle ustalonych kryteriow oceny
ofert — oferty odwolujgcego, spetniajgcej warunku udziatu w postepowaniu i zgodnej
z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia;

wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A., Bydgoszczy, ul. Zygmunta Augusta 11,

odrzucenie oferty odwotujacego

wzglednie na

zaniechanie czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych

tresci ztozonej oferty.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

art. 191 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 198 ust. 2 Pzp przez powtdrzenie czynnosci oceny
ofert w zakresie wykraczajgcym poza dyspozycje wynikajacg z sentencji i
uzasadnienia orzeczen wskazanych w odwotaniu;

art. 91 oraz art. 89 Pzp w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej oferty PESA

oraz odrzuceniem oferty H. Cegielski

wzglednie zamawiajgcy naruszyt:

art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyjasnien w zakresie tresci ztozonej przez H.
Cegielski oferty;

inne przepisy prawa wskazane w tresci uzasadnienia.

Odwolujgcy wniost o

1)
2)

3)

4)

uwzglednienie protestu i odwotania;

uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy PESA jako
oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgacego;
dokonanie ponownego badania ofert i oceny ofert (wzglednie wezwanie do
wyjasnienia tresci oferty zlozonej przez odwotujgcego);

dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Argumentacja odwotujgcego:
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Wnoszacy odwotanie podtrzymuje w calosci swoje zarzuty i argumentacje zawartg w

ztozonym protescie z uwagi na ich nieuwzglednienie przez zamawiajgcego.

08.032010 r. wykonawca PESA Bydgoszcz przystapit do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja$nienia i
stanowiska stron zaprezentowane w prote $cie, oddaleniu protestu, odwofaniu i
pismach w sprawie przyst gpienia do post epowania wszcz etego na skutek wniesienia
protestu i odwotlania oraz stanowiska wyra  zone przez strony podczas rozprawy, pismo
procesowe odwotuj acego, a takze bioragc pod uwag e opinie zlo zone przez
zamawiaj acego na okoliczno $€ przekroczenia maksymalnej wysoko $ci podtogi
zaproponowanej w ofercie odwotuj gcego — sktad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co

nastepuje:

Skfad orzekajacy lIzby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne w czesci dotyczacej zarzutu
zaniechania czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonej oferty, odrzucenia oferty odwolujgcego i nie wziecia jego oferty pod uwage podczas
oceny ofert. Natomiast odwotanie nie moze znalez¢é poparcia w czesci dotyczacej zarzutu
niezgodnej z przepisami ustawy interpretacji prawomocnych orzeczeh wydanych przez
Krajowg Izbe Odwotawczg z 15 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09 oraz przez
Sad Okregowy z 8 stycznia 2010 r., sygn. akt VIII Ga 248/09 i dokonaniem powtornej oceny
ofert w zakresie przekraczajgcym ich (tj. sentencji oraz uzasadnienia ww. orzeczen)
wiasciwg tresé.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 87 ust. 1,
art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 Pzp — przez zaniechanie czynnosci wezwania odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, odrzucenia oferty odwotujacego i nie

wziecia jego oferty pod uwage podczas oceny ofert — zastuguje na akceptacje.

Istotg sporu miedzy stronami jest stwierdzenie zamawiajgcego, ze oferta odwolujgcego
nie spetnia wymogoéw zamawiajgcego wyartykutowanych w rozdz. XV pkt 4.8.1, cyt.:

»rramwaj musi by¢ w czesci pasazerskiej catkowicie niskopodtogowy.

Niska podtoga to taka, ktéra w czesci pasazerskiej (po wylgczeniu kabiny motorniczego i

pulpitu manewrowego z tylu tramwaju) jest ptaska lub zmienia tagodnie (zmiany wysokosci
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podiogi czesci pasazerskiej mogg by¢ zrealizowane poprzez zastosowanie pochylni z
zachowaniem maksymalnego nachylenia 15%) i bezstopniowo swojg wysokos¢, a ponadto
spetnia warunek nie przekraczania wysoko$ci mierzonej od poziomu gtowki szyny (pgs) tj.:

a) w strefach drzwiowych — maks. 350 mm,

b) dla stref nad wozkami — maks. 480 mm,

c) dla stref pozostatych — maks. 370 mm”.

Ponadto zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia stref drzwiowych. Strefa ta, zgodnie z
nazwg, musi obejmowac¢ obszar, na ktory oddziatujg drzwi. W zwigzku z mozliwoscig
otwierania sie drzwi na zewnatrz, strefa ta nie moze by¢ definiowana jako obszar dziatania
drzwi, gdyz na zewnatrz — drzwi dziatajg poza tramwajem, czyli w powietrzu. Dlatego strefa
drzwiowa musi by¢é pojmowana jako linia styku drzwi z caloscig konstrukcji tramwaju.
Stykajaca sie z tg strefg podioga, zgodnie z przytoczonym postanowieniem specyfikaciji,
musi by¢é ptaska lub musi zmienia¢ tagodnie i bezstopniowo swojg wysokos¢ (zmiany
wysokosci podtogi mogg mie¢ maksymalne nachylenie 15%).

Zamawiajacy w rozpoznawanym postanowieniu specyfikacji (rozdz. XV pkt 4.8.1)
zastosowat funktor alternatywy nierozigcznej ,lub”. Zgodnie z regutami logiki warunkiem
wystarczajgcym aby alternatywa nierozigczna byta prawdziwa jest prawdziwosé co najmniej
jednego czionu. Mogq by¢ takze oba cziony prawdziwe, a zdanie bedzie fatszywe tylko

wtedy, gdy oba skladniki bedg falszywe. Warunki prawdziwosci alternatywy obrazuje tabela:

p q pVa
1 1 1
1 0 1
0 1 1
0 0 0

Objaénienie: ,p”" i ,q” - zdania, ,1" — prawda, ,0” — falsz, ,V’ — symbol alternatywy

nieroztgcznej (zwykiej).

Dlatego postawione wymaganie z zastosowaniem alternatywy nierozigcznej (cyt. ,Niska
podioga to taka, ktora [...] jest ptaska lub zmienia tagodnie (zmiany wysokosci podtogi [...]
moga by¢ zrealizowane poprzez zastosowanie pochylni z zachowaniem maksymalnego
nachylenia 15%) i bezstopniowo swojg wysokosc¢...”) bedzie spetniaé oferta, w ktorej
wykonawca zaproponowat podioge bezstopniowo zmieniajacg wysokosé, a jedynie w
strefach drzwiowych nieprzekraczajgcg 350 mm wysokosci mierzonej od poziomu gtowki

szyny, tak jak zaproponowat wykonawca H. Cegielski.

Skfad orzekajacy Izby takze zauwaza, ze zamawiajacy nie dowiddt, iz wykazana przez

odwotujgcego ptaszczyzna w strefie drzwiowej jest linig bez zajmowania okreslonej

14




powierzchni, co zostalo uwidocznione na rysunkach znajdujgcych sie w dokumentacji

zamawiajgcego.

Nie mozna wykluczy¢, ze zamawiajgcy miat inne wyobrazenie o przedmiocie
zamowienia. Jednak ze wzgledu na zasade formy pisemnej postepowania, wyrazonej w art.
9 ust. 1 Pzp zamawiajacy moze bra¢ pod uwage tylko informacje wyrazone pisemnie w
specyfikacji przed terminem sktadania ofert. Nie mozna obcigza¢ wykonawcow
konsekwencjami nieprecyzyjnego sformutowania wymagan specyfikacji. Zamawiajacy ma
obowigzek odczytywa¢ i badac¢ oferte pod katem jej zgodnosci z postanowieniami
specyfikacji, a po terminie sktadania ofert nie moze zmienia¢ specyfikacji w najmniejszym
nawet zakresie, co wynika a contrario z przepisu art. 38 ust. 4 Pzp, ktéry to przepis
dopuszcza, aby zamawiajacy w uzasadnionych przypadkach zmienit tres¢ specyfikacji, ale
tylko przed uptywem terminu skfadania ofert.

Zamawiajacy majac zastrzezenia do zgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg powinien
wyjasni¢ swoje watpliwosci zwracajac sie do wykonawcy o wyjasnienia, na podstawie art. 87
ust. 1 zd. 1 Pzp i zaniechanie tego dziatania przed odrzuceniem oferty stanowi naruszenia
tego przepisu.

Bioragc pod uwage przede wszystkim tre$¢ specyfikacji, tres¢ oferty i zalgczony do oferty
rysunek 2/5, wyjasnienia odwotujgcego i reguly logiki oraz przytoczone przepisy ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych sktad orzekajacy Izby przychylit sie

do stanowiska odwotujgcego.

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne w czesci dotyczacej
zarzutu niezgodnej z przepisami ustawy interpretacji prawomocnych orzeczen wydanych
przez Krajowg lzbe Odwotawczg z 15 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09 oraz
przez Sad Okregowy z 8 stycznia 2010 r., sygn. akt VIII Ga 248/09 i dokonaniem powtdrnej
oceny ofert w zakresie przekraczajgcym ich (tj. sentencji oraz uzasadnienia ww. orzeczen)
wiasciwg tres¢ i zamawiajacy w rozpoznawanym zakresie nie naruszyt art. 191 ust. 2 pkt 1 w

zwigzku z art. 198 ust. 2 Pzp.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajacy ma obowigzek zastosowaé sie do orzeczenia Izby
tylko w zakresie wynikajgcym z sentencji i uzasadnienia wyroku, w tym przypadku z 15
pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09 (oraz Sadu Okregowego z 8 stycznia 2010
r., sygn. akt VIl Ga 248/09).

Zasadnicza tre$¢ uzasadnienia do wskazanego wyroku brzmi, cyt.: ,Tym samym
zasadne stalo sie nakazanie zamawiajgcemu dokonanie powtérnej oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwotujacego, ktére jest réwnoznaczne z nakazaniem dokonania
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wszelkich czynnosci typu uniewaznienie wykluczenia odwotujacego, uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty... etc... zwigzanych =z przywréceniem odwotujgcego do
postepowania i umozliwieniem mu uzyskania przedmiotowego zamowienia” — str. 19 wyroku
KIO.

Jednak, zdaniem Izby, sformutowanie ,umozliwienie danemu wykonawcy uzyskania
zamoOwienia” nie jest rdwnoznaczne z nakazaniem dokonania wyboru tego wykonawcy.
Zwrot ten oznacza zobowigzanie zamawiajgcego do wziecia pod uwage przy rozstrzyganiu
postepowania oferty wskazanego wykonawcy.

Nalezy podkreslic, ze Krajowa Izba Odwotawcza ani sad powszechny nie dokonujg
czynnosci w zastepstwie zamawiajgcego, a jedynie oceniajg zaskarzone czynnosci bgdz
zaniechania zamawiajgcego. Tym samym Izba nie mogta dokonac¢ badania i oceny oferty,
stwierdzi¢ zgodnosc¢ jej tresci z trescig specyfikacji badz uznaé, ze bilans kryteriow oceny
ofert opisanych w specyfikacji wskazuje, iz jest ona ofertg najkorzystniejszg w przetargu.

Ponadto zamawiajacy moze, a nawet jest zobligowany do weryfikowania przestanek
odrzucenia oferty w trakcie calego toku postepowania i ma obowigzek odrzuci¢ oferte w
przypadku, gdy stwierdzi, ze zaszla ktorakolwiek z przestanek do odrzucenia oferty opisana
w art. 89 ust. 1 i art. 90 ust. 3 Pzp. Inne rozumienie przytoczonych przepiséw mogtoby
doprowadzi¢ do wyboru ofert podlegajacych odrzuceniu i byloby sprzeczne z art. 146 ust. 1
Pzp.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy ma prawo i obowigzek w
kazdym momencie postepowania dokona¢ odrzucenia oferty, jezeli zamawiajacy stwierdzi,
ze zaszta jakakolwiek przestanek do odrzucenia oferty. Nie moze tej reguly uchylic
jakiekolwiek orzeczenie KIO czy sadu powszechnego. Dlatego skiad orzekajacy lzby nie
moze sie przychyli¢ do zarzutu odwotujgcego odnosnie niezgodnej z przepisami ustawy
interpretacji prawomocnych orzeczen wydanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg z 15
pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1244/09 oraz przez Sad Okregowy z 8 stycznia
2010 r., sygn. akt VIII Ga 248/09 i dokonania powtérnej oceny ofert w zakresie
przekraczajgcym ich (tj. sentencji oraz uzasadnienia ww. orzeczen) wilasciwg tresé.
Zamawiajacy w rozpoznawanym zakresie nie naruszyt art. 191 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art.
198 ust. 2 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby nie brat pod uwage wszystkich przedstawionych przez strony
orzeczen, gdyz nie byly one wydane w stanach faktycznych analogicznych do
rozpatrywanego.

Ponadto z:
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1) dowodu »Opinia na temat ,Czy tramwaj zaoferowany przez H. Cegielski [...] spetnia
warunek nieprzekraczalnej maksymalnej wysokosci 350 mm, mierzonej od poziomu gtowki
szyny, niskiej podtogi w czesci pasazerskiej tramwaju w strefach  drzwi?”
Zachodniopomorskiego Uniwersytetu Technologicznego — nie wynika czy oferta tego
wykonawcy jest zgodna z trescig specyfikacji, gdyz tresC specyfikacji jest inaczej
sformutowana, a takie modyfikowanie pytania prowadzitoby do niedozwolonej modyfikaciji
tresci specyfikacji po uptywie terminu skiadania ofert;

2) dowodu »Spetnienia wymagan wzniosu podfogi do wartosci 350 mm nad pgs w
strefach drzwi« Instytutu Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa — wynika, ze
sporzadzajacy opinie nie wzigt pod uwage alternatywnej tresci pkt 4.8.1 specyfikacji, a wiec
nie mogta ta opinia zosta¢ wzieta pod uwage przez Izbe i takie zawezenie odpowiedniego
postanowienia specyfikacji nalezy traktowac jako niedozwolong modyfikacje specyfikacji po
uptywie terminu sktadania ofert;

3) dowodu »Opinii: 11/2010« Akademii Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego — autor opinii
udzielit odpowiedzi tylko na fragment zagadnienia nie biorgc pod uwage drugiej czesci
alternatywy dotyczacej tagodnej zmiany wysokosci, czyli nie wzigt pod uwage alternatywnej
tresci pkt 4.8.1 specyfikacji, a takie zawezenie odpowiedniego postanowienia specyfikacii
nalezy traktowac jako niedozwolong modyfikacje specyfikacji po uptywie terminu skladania
ofert i z tego wzgledu ta opinia nie mogta zosta¢ wzieta pod uwage przez Izbe.

Ponadto sktad orzekajgcy Izby oddalit wniosek dowodowy zamawiajgcego, aby powotac
biegtego z zakresu budowy pojazdéw szynowych, ktéry dalby odpowiedz na pytanie czy
podtoga znajduje sie na wymaganej maksymalnej wysokosci 350 mm, czy tylko jedna z
krawedzi, a cala podioga jest usytuowana wyzej, gdyz tak postawione pytanie wykraczatoby
poza postanowienia specyfikacji lub modyfikowatloby je, a w kompetencjach Izby (ani
zadnego innego podmiotu) nie zawiera sie mozliwos¢ modyfikowania specyfikacji po uptywie
terminu skladania ofert.

Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 11 3 oraz art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 Pzp.

Z przytoczonych powodéw Krajowa Izba Odwotawcza orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 599,00 zl, na podstawie faktury ziozonej do akt sprawy,
zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008
r. Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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