Sygn. akt: KIO/UZP 1444/09

WYROK
z dnia 24 listopada 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia nskiego 3 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojewodztwo Matopolskie, 31-156 Krakow, ul.

Basztowa 22 protestu z dnia 4 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, 85-082
Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11  zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia iskiego

3 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul.
Wyspia Askiego 3,

2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr. (stownie: Xxx) przez xxx na rzecz xxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul.
Wyspia Askiego 3.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktoérego przedmiotem jest ,dostawa elektrycznych
zespotéw trakcyjnych do wykonywania regionalnych przewozow pasazerskich.” Ogtoszenie o
zamdwieniu zostato opublikowanie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 13
maja 2009 r., pod nr 2009/S 91-131088.

W dniu 4 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec czynnosci odrzucenia
jego oferty i zaniechania wykluczenia z postepowania Przystepujacego, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp: art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 21 5, art.
87 ust. 2 pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 i 4 i wnoszac o: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego sie, uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego, dokonanie powtornego badania i oceny ofert, wykluczenie
Przystepujacego z postepowania oraz odrzucenie jego oferty, wybor oferty Odwotujacego sie
jako oferty najkorzystniejszej.

W ocenie Odwolujacego sie, Zamawiajacy blednie przyjat, iz oferta Odwotujgcego sie
jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) i bezpodstawnie
zaniechal poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp. W wyjasnieniach udzielonych pismem z dnia 18 sierpnia 2009 r. Odwotujacy sie
wyraznie wskazal, ze skladajac oferte na dostawe pieciu sztuk elektrycznych zespotéw
trakcyjnych (ezt) omytkowo nie dokonat pomnozenia kwoty za dostawe jednego ezt, tj. kwoty
14.980.000 zt, przez liczbe 5, tj. przez liczbe pojazdéw skiladajgcych sie na przedmiot

zamdwienia. Zgodnie z wyjasnieniami Odwotujacego sie, prawidtowa cena jego oferty wynosi



74.900.000,00 zt brutto. Jest to oczywista omyika rachunkowa, jednakze fakt ten nie
powinien skutkowac odrzuceniem oferty Odwotujgcego sie. Zdaniem Odwotujacego sie, jego
stanowisko potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej (wyrok z dnia 9
lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 772/09, wyrok z 25 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
214/08, wyrok z dnia 21 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 20/09, wyrok z dnia 12 lutego
2009 r., sygn. akt KIO/UZP 133/09) oraz stanowisko Urzedu Zamoéwieh Publicznych w
sprawie omytek rachunkowych.

W niniejszej sprawie mamy do czynienia z oczywistym niezamierzonym biedem
rachunkowym. Dla kazdego podmiotu, dziatajgcego na rynku taboru kolejowego, w tym dla
zamawiajgcych dokonujacych zakupoéw taboru kolejowego, jest bowiem oczywistym, iz
dostawa jednego ezt (wraz ze swiadczeniami dodatkowymi - ustugi serwisowe, szkolenie
personelu itp.) wigze sie na rynku polskim z koniecznoscig zaptacenia wykonawcy
wynagrodzenia w kwocie co najmniej kilkunastu milionéw ztotych. Sam Zamawiajacy okreslit
jako warunek doswiadczenia wymagany w tym postepowaniu dostawe "co najmniej 2 ezt o
wartosci nie mniejszej niz 30.0000.000 zt', a wiec przyjal, ze dostawa jednego ezt ma
warto$¢ ok. 15.000.000 zi. Tym samym, oczywistym, widocznym na pierwszy rzut oka
powinno by¢ dla Zamawiajgcego, iz wpisanie przez wykonawce jako ceny za realizacje
przedmiotu zamoOwienia obejmujgcego dostawe pieciu ezt (wraz ze swiadczeniami
dodatkowymi) kwoty 14.980.000 =zt brutto jest wynikiem niezamierzonego biledu
rachunkowego.

Ponadto, zaréwno =z tresci oferty (formularza ofertowego) oraz wyjasnien
Odwotujgacego sie, zawartych w pismie z 18 sierpnia 2009 r., wyraznie wynika, ze ztozyt on
oferte na caty przedmiot zamowienia, tj. z uwzglednieniem wszelkich elementéw sktadowych
zamoéwienia, w tym $wiadczenia ustug serwisowych w okresie gwarancyjnym oraz
przeszkolenia personelu uzytkownika. Wprawdzie w przedmiotowych wyjasnieniach postuzyt
sie pojeciem "cena za dostawe", lecz dla Zamawiajacego i wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu oczywistym jest, ze pojecie to obejmuje dostawe wraz ze wszelkimi
Swiadczeniami dodatkowymi (w tym serwis gwarancyjny, szkolenie) wymaganymi przez
Zamawiajgcego. Sam Zamawiajacy w formularzu oferty, stanowigcym Zalgcznik nr 1do siwz,

n

w pkt 2 "Oferta na temat: ...." uzyt sformutowania: "Dostawa elektrycznych zespotéw
trakcyjnych do wykonywania regionalnych przewozéw pasazerskich” i takg tez nazwe nadat
zamdwieniu w Ogloszeniu (pkt 11.1.1). Na dostawe w odniesieniu do tego konkretnego
zamobwienia skladajg sie zatem réwniez m.in.: ceny zespotow, podzespoldw i czesci
wymienionych w zalgczniku nr 6 do siwz, cla, podatki, oraz wszystkie koszty zwigzane z
swiadczeniem ustug serwisowych w okresie gwarancyjnym oraz przeszkolenie personelu
uzytkownika. Roéwniez Zamawiajacy w 8 10 ust. 1 wzoru umowy zawart postanowienie, ze

"W przypadku braku uwag, o ktorych mowa w 8§ 9 ust 4 dot. uszkodzenia pojazdu w trakcie



dostawy, podpisanie protokotu odbioru dostarczonego pojazdu, o ktérym mowa w § 2 ust 4
stanowi podstawe do wystawienia przez Wykonawce faktury w wysokosci 1/6 naleznosci za
wykonanie przedmiotu zamowienia okreslonej w § 6. Majac na uwadze, ze w dniu 1 lipca
2009 r. Zamawiajacy zmienit zakres zamoOwienia z dostawy szesciu ezt na dostawe pieciu
ezt, w tresci 8§ 10 ust. 1 chodzi z pewnoscig o 1/5 naleznosci. Przyjeta przez Zamawiajgcego
regulacja wskazuje na to, ze rowniez Zamawiajacy dzieli cene za wykonanie catego
przedmiotu zamoOwienia na pie¢ czesci zwigzanych z dostarczeniem kolejnych ezt, nie
przewidujgc wystawiania osobnych faktur za dostawe czesci zamiennych, serwisowania czy
szkolenia personelu uzytkownika, ktore to ustugi, w pierwotnym brzmieniu siwz, mialy by¢ w
ogole ustugami bezptatnymi.

Powyzsze potwierdza takze fakt usuniecia z siwz, w zwigzku z pytaniem 322,
zalgcznika nr 8 do siwz, w ktérym Zamawiajacy pierwotnie zawart zestawienie cen za
wykonanie zamowienia - znajdowata sie tam cena jednego pojazdu, cena szkoleh personelu
uzytkownika, cena serwisu pojazdéw w okresie gwarancji, cena dostarczonych zespotéw,
podzespotow i czesci oraz pozycja "inne". Ponadto, Zamawiajacy zmodyfikowat tresé
zalgcznika nr 4 i zalgcznika nr 6 do siwz zmieniajac zapisy, ze wykonawcy w ramach
wykonania umowy dostarczg nieodpfatnie zespoly, podzespoly i czesci do ezt oraz, ze
nieodptatnie przeprowadzg szkolenia personelu uzytkownika, na zapisy, ze ww. czesci
przedmiotu zamdéwienia, zostang wykonane w cenie zamdéwienia.

Z ostroznosci Odwotujacy sie wskazuje takze, ze jego oferta nie tylko nie powinna
zostac¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, lecz nie wypetnia dyspozycji
zadnego innego artykulu dotyczacego odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym réwniez dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie
z Komentarzem wydanym przez UZP, wydanie 3 "Pojecie btedu wigze sie z instytucjg
oswiadczenia woli w rozumieniu prawa cywilnego. W swietle tego prawa btgd stanowi jedng
z wad oswiadczenia woli (art. 82 i nast. kc). Btad oznacza mylne wyobrazenie o prawdziwym
stanie rzeczy, a istotny jest wowczas, gdy uzasadnia przypuszczenie, ze gdyby sktadajacy
oswiadczenie woli nie dziatat pod wptywem btedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby
oswiadczenia tej tresci (art. 84 par. 1i 2 kc). W praktyce, chodzi z reguly o biad co do faktu,
polegajacy na fatlszywym wyobrazeniu nie tyle samej tresci oswiadczenia woli, ile o innych
skiadnikach czynnosci prawnej. W przypadku zaméwieh publicznych moze to dotyczy¢é m.in.
takich elementéw, jak przedmiot zamowienia czy cena." Zdaniem Odwolujgcego sie, w
przedmiotowym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z takg sytuacjg, gdyz jak zostato
wskazane wyzej i co potwierdzit sam Odwolujacy sie, sktadajac oferte miat Swiadomosc¢,
jakie elementy skladajg sie na przedmiot zaméwienia i zlozyt oferte na caly przedmiot

zamowienia.



W ocenie Odwolujgcego sie, Przystepujacy powinien zosta¢é wykluczony z
postepowania z uwagi na zataczenie do oferty Listu Referencyjnego, ktory zawiera
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania. Dostawa 11 szt. ezt typu 16
WEK, znak ED74 zostatla dokonana w ramach postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego przez PKP "Przewozy Regionalne"™ Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. Zakres umowy nie obejmowat jedynie wyprodukowania i dostarczenia
Zamawiajagcemu 11 ezt. Zobowigzania obejmowaly réwniez przekazanie Zamawiajgcemu,
wraz z dostawag pierwszego pojazdu, Swiadectwa dopuszczenia typu pojazdu do eksploataciji
wydane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego (UTK) oraz zatwierdzonej przez
Prezesa UTK Dokumentacji Technologicznej Systemu Utrzymania oraz Dokumentacji
Techniczno-Ruchowej (8 3 ust. 2 umowy). Przystepujacy nie wywigzat sie z obowigzkow
natozonych na nig postanowieniami umowy, gdyz do dnia dzisiejszego Dokumentacja
Technologiczna Systemu Utrzymania nie zostata zatwierdzona przez Prezesa UTK.

Ponadto, Przystepujacy nie wykonat dostaw ezt w terminach wynikajgcych z
Harmonogramu Wykonania Zamoéwienia, dotgczonego do oferty i stanowigcego zatacznik do
umowy. Zgodnie z tym harmonogramem pierwszy pojazd miat zosta¢ dostarczony
Zamawiajgcemu do dnia 30 kwietnia 2007 r., kolejne dwa pojazdy nie pdzniej niz do dnia 31
lipca 2007 r., pozostate osiem pojazdow nie pdzniej niz do dnia 31 grudnia 2007 r. (Oferta
Wykonawcy - Zalgcznik nr 5 do Rozdziatu 11l Harmonogram Wykonania Zamodwienia oraz § 3
umowy). Terminy dostaw ezt byly tymczasem kilkakrotnie aneksowane w niejasnych
okolicznosciach. Aneksy nie wskazujg w zaden sposéb na przyczyny oraz podstawe prawng
tych zmian, mimo iz przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie dokonywania
zmian zawieraly sciste ograniczenia co do dopuszczalnosci zmian umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia postepowania 0 zamowienie publiczne. Na skutek aneksow przesunieciu
ulegly terminy dostarczenia pojazdoéw. Dostawa pierwszego pojazdu, a wraz z nig
dostarczenie Zamawiajgcemu Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego oraz zatwierdzonej Dokumentacji Technologicznej Systemu Utrzymania oraz
Dokumentacji Techniczno-Ruchowej, ulegto przesunieciu z dnia 30 kwietnia 2007 r. na dzien
do 15 czerwca 2007 r., a nastepnie do dnia 19 lipca 2007 r. Dostawa drugiego pojazdu
Zostala przesunieta nie pdzniej niz do dnia 6 sierpnia 2007 r., a dostawa trzeciego pojazdu
do dnia 20 sierpnia 2007 r.

Z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego
zadania Odwolujgcego sie dotyczacego wykluczenia Przystepujacego z postepowania,
Odwolujacy sie wskazuje na koniecznos¢ zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
wyjasniania i uzupetniania dokumentow (art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp). Sama tresc¢ Listu

Referencyjnego przedtozonego przez Przystepujacego budzi bowiem liczne watpliwosci.



Po pierwsze, skladane przez wykonawcow referencje muszg pochodzi¢ od podmiotu,
na rzecz ktérego zamowienie zostato wykonane. Z wykazu wykonanych dostaw zatgczonych
przez Przystepujgcego do oferty wynika, ze wszystkie dostawy ezt, ktére Przystepujacy
uwzglednit w swoim wykazie, zostaly dostarczone na rzecz PKP "Przewozow Regionalnych"
Spétka z o.0. z siedzibg w Warszawie. Natomiast List Referencyjny, zataczony przez
Przystepujacego do oferty, zostat wystawiony przez PKP "Przewozy Regionalne" Spoétka z
0.0. Biuro Utrzymania Taboru Wydziat Konstrukcji i Rozwoju Taboru z siedzibg w Poznaniu.

Po drugie, dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie,
muszg dawa¢ Zamawiajgcemu mozliwosé zweryfikowania, iz zamowienie, o ktébrym mowa w
wykazie dostaw jest zamOwieniem tozsamym, o ktorym mowa w tych dokumentach.
Tymczasem w Liscie Referencyjnym przedstawionym przez Przystepujacego nie tylko nie
jest wskazane zadne konkretne postepowanie, ktérego dostawa dotyczy, lecz zupetnie nie
wiadomo, wykonanie jakiej dostawy potwierdza List Referencyjny, gdyz w wykazie
wykonanych dostaw jest mowa o dostawach na jedenascie, dwa i jeden czteroczionowy ezt
typu 16 WEK, oznaczenie kolejowe ED 74, a List Referencyjny potwierdza dostawe 14 ezt
typu 16 WEK wyprodukowanych na zlecenie blizej nieokreslonej spoiki "Przewozy
Regionalne" spétka z 0.0. Watpliwe jest takze, czy osoba, ktéra podpisata przedmiotowe
referencje, tj. Naczelnik Konstrukcji i Rozwoju Taboru, byla osobg umocowang do dokonania
tej czynnosci oraz, czy byla to osoba posiadajaca rzeczywistg wiedze, co do faktu wykonania
dostaw stanowigcych przedmiot Listu Referencyjnego oraz, czy zaméwienia te zostaty
nalezycie wykonane.

Ponadto podkreslenia wymaga, ze Przystepujacy w wykazie wykonanych dostaw, w
poz. 1, w odniesieniu do dostawy 11 szt. ezt dostarczonych na rzecz PKP "Przewozy
Regionalne" Spotka z 0.0. z siedzibg Warszawie, wskazata jako daty wykonania zamdwienia
(dostawy) termin od dnia 24 lipca 2007 r. do dnia 31 grudnia 2007 r., gdy tymczasem
zgodnie z aneksami do umowy i protokotami odbioru kohcowego, termin realizacji
zamoOwienia trwat od dnia 19 lipca 2007 r. do dnia 31 grudnia 2007 r.

W dniu 15 wrzesnia 2009 r. Zamawiajgcy oddalit protest. Zamawiajgcy podnosi, iz
wymagat wskazania ceny ryczaltowej za realizacje calego przedmiotu zamodwienia w
formularzu oferty. Ponadto, w formularzu oferty, ani w zadnym z innych dokumentow,
Zamawiajacy nie wymagat przedstawienia sposobu dokonania obliczenia tej ceny.

Zgodnie z linig orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej omyika rachunkowa polega
na uzyskaniu btednego wyniku wskutek prowadzenia dziatania matematycznego. Musi ona
by¢ takze oczywista, tj. widoczna na pierwszy rzut oka, bezsporna, nie budzgca watpliwosci.
Oczywistos¢é omyiki rachunkowej winna by¢é mozliwa do ustalenia na podstawie oferty (sygn.
akt KIO/UZP 11/09), tak aby Zamawiajagcy sam moégt dokonac jej poprawienia, bez

koniecznosci zwracania sie do innych podmiotéw np. Wykonawcy, specjalistow w zakresie



kosztorysowania (KIO/UZP 62/09) o wyjasnienie zasad dokonania takiej poprawki. W
przedmiotowej sytuacji Zamawiajgcy me miat podstaw do stwierdzenia, ze wpisanie przez
Odwotujgcego sie kwoty w wysokosci 14.980.000,00 zt za realizacje catego przedmiotu
zamoOwienia stanowi oczywistq omytke rachunkowa. Bioragc pod uwage, ze kwota
proponowana przez Odwotujgcego sie znaczaco odbiega od szacunkowej wartosci
przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy wezwat go do ztozenia wyjasnien, zgodnie z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp.

Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje, ze po uzyskaniu wyjasnien Odwotujgcego sie
widoczne jest, ze dla uzyskania prawidlowego obliczenia ceny nie jest wystarczajacym
pomnozenie podanej w ofercie ceny przez 5, gdyz Odwotujacy sie nie uwzglednit w swojej
kalkulacji wszystkich kosztow zwigzanych z wykonaniem zamowienia (w szczegOlnosci:
kosztow ustug serwisowych, przeszkolenia personelu uzytkownika, ale rowniez ceny
zespotdw, podzespotdw i czesci dostarczanych w cenie zamdwienia, cta, podatkéw i innych).
Podanie pelnego zakresu kosztow, jakie zostaty ujete w kalkulacji ceny zawiera dopiero tresc
protestu. Wystepuje tu jednak sprzecznos¢ w oswiadczeniach Odwotujgcego sie, ktory w
przytoczonym wczesniej pismie wyjasniat, ze 14.980.000,00 zt to cena dostawy jednego ezt.
W tym stanie rzeczy stwierdzi¢ nalezy, iz wystepujgce niejasnosci i sprzecznosci w
odniesieniu do wartosci, jaka powinna by¢ podana przez Odwolujgcego sie, stanowig
zaprzeczenie oczywistosci omyiki, o ktérej jest mowa wart. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Powotywanie sie przez Odwolujgcego sie nha zapisy wzoru umowy jest bezzasadne,
poniewaz te zapisy dotyczg sposobu ptatnosci za realizacje przedmiotu umowy, a nie
sposobu obliczenia ceny oferty.

Takze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, treS¢ warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale VI pkt 1 lit. a siwz nie odnosita sie do sposobu obliczenia ceny, lecz
miata na celu weryfikacje doswiadczenia wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia. Ponadto, Zamawiajacy zwraca uwage, ze zgodnie z trescig tego warunku
wykonawcy mieli sie wykaza¢ doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej dwoch dostaw
elektrycznych zespotow trakcyjnych, a nie dwoch pojazdéw o wartosci kazdego z nich ok.
15.000.000,00 zt. Zamawiajacy zwraca uwage, ze przedstawione w protescie cytaty z
orzecznictwa zostaly wskazane bardzo wybiérczo bez odniesienia sie do tezy calego
orzeczenia.

Przyjecie stanowiska Odwotujgcego sie stanowitoby negocjacje dotyczace zlozonej
oferty, czyli czynnos$¢ niedopuszczalng na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Co do zarzutu sformutowanego wobec Przystepujacego, Zamawiajacy stwierdza, ze
jest on ogolnikowy i nie pozwala na stwierdzenie, ktéra konkretnie informacja zawarta w

Liscie Referencyjnym, ztozonym przez Przystepujacego, jest nieprawdziwa.



Ponadto, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne (art. 6 kc). W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy sie nie przedstawit zadnego
dowodu na potwierdzenie swojego zarzutu. Terminy dostaw pierwszych trzech pojazdéw
byly korygowane w drodze anekséw, co oznacza, ze przyjety sposob realizacji zamowienia
byt zgodny z intencjg obu stron. Ostateczny termin realizacji przedmiotu umowy pozostat bez
zmian. Termin ten jest istotny z punktu widzenia badania spetniania przez Wykonawce
warunku wymaganego doswiadczenia w okresie trzyletnim przed wszczeciem niniejszego
zamoOwienia. Zamawiajacy zwraca uwage, ze nie jest podmiotem, w ktérego kompetencjach
bytoby ocenianie, czy zawieranie aneksow byto dopuszczalne. W tej konkretnej sytuacji, do
jego obowigzkoéw nalezy ocena, czy dany dokument zawiera informacje potwierdzajace
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy zwraca réwniez uwage, ze Odwotujacy sie kwestionujgc dokument
przedstawiony przez Przystepujgcego z uwagi na to, ze zostat on wystawiony przez podmiot,
na rzecz ktérego nie zostaly wykonane dostawy pojazdéw, sam przedstawit w Wykazie
dostawe zrealizowang na rzecz PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. i zlozyt wraz z ofertg
dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie tej dostawy przez Biuro Utrzymania Taboru z
siedzibg w Poznaniu, tj. te samg jednostke organizacyjng co podmiot, ktéry wystawit List
Referencyjny dla Przystepujacego. Dodatkowo, Zamawiajgcy informuje, ze w toku
prowadzonego postepowania wyjasniajgcego, Zamawiajgcy wystgpit do PKP Przewozy
Regionalne Sp. z 0.0. z wnioskiem o wyjasnienie przedmiotowej kwestii. W odpowiedzi
Zarzad Spoiki poinformowat, ze zgodnie z Regulaminem Organizacyjnym Spoiki, Biuro
Utrzymania Taboru w zakresie swoich kompetencji uprawnione jest do sprawdzania
zgodnosci wyrobow i ustug zamowionych przez Spoétke z warunkami technicznymi
wykonania i odbioru oraz zlozonym zamowieniem, jak rowniez do kontroli jakosSci
wykonanych prac w celu technicznej oceny wiarygodnosci zleceniobiorcéw dokonujgcych
naprawy lub budowy taboru i podzespotéw taborowych. Spétka potwierdzita rowniez
wykonanie uméw na dostawe przez Przystepujacego czternastu ezt, zgodnie z warunkami
tych umow. W $wietle powyzszych informacji, Zamawiajacy nie ma podstaw do
kwestionowania tresci i formy Listu Referencyjnego potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
dostaw.

Ponadto, w trakcie oceny spetniania przez Wykonawcow warunkow udzialu w
postepowaniu, Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien, w zakresie
wskazanych w wykazie dostaw (ilosci zamowien), w kontekscie tresci Listu Referencyjnego,
na podstawie ktérych Przystepujacy wykonal, wyszczegdlnione w tresci oferty, dostawy.
Zgodnie z uzyskanymi wyjasnieniami, przedmiotowe dostawy zostaly zrealizowane na
podstawie trzech umoéw, natomiast dotagczone referencje dotyczg 14 ezt tacznie, z uwagi na

ich przeznaczenie dla jednego klienta.



Zarzut, ze referencja powinna wykazywaé wykonanie elementéw stanowigcych
warunek udziatu w postepowaniu, nie jest zasadny. Przepisy prawa nie precyzujg doktadnie
tresci dokumentu obejmujacego referencje. Nie mozna zatem wyciggaC negatywnej
konsekwencji dla wykonawcy, ktéry zapewniajgc spetnianie wymogu w zakresie realizacji
danej pracy postuguje sie referencjg, ktéra w swej tresci nie w petni odpowiada
oczekiwaniom.

Co do zarzutu, iz List Referencyjny zostat podpisany przez osobe nieuprawniong do
sktadania tego rodzaju oswiadczen, Zamawiajgcy zwraca uwage, iz dokumenty
potwierdzajace nalezyte wykonanie zamowien stanowig os$wiadczenia wiedzy, a nie
oswiadczenia woli. Zgodnie z linig orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej upowaznienie
do podpisywania takich dokumentoéw moze wynikaé¢ badz z dokumentow rejestrowych firmy,
wskazujgcych osoby do reprezentowania firmy, skladania oswiadczeh woli w imieniu firmy,
czy do dokonywania innych czynnosci w ramach kompetencji, lub uprawnien okreslonych np.
w zakresie obowigzkow. Uprawnienie osoby do okreslonego dziatania ma odzwierciedlenie z
reguly w pieczatce imiennej potwierdzajgcej imie, nazwisko i stanowisko, badz petniong
funkcje (sygn. akt KIO/UZP 184/08). Przedmiotowy dokument zostat sporzadzony na
papierze firmowym PKP Przewozy Regionalne Sp z 0. 0., a osoba go podpisujgca pehi
funkcje Naczelnika Wydziatu Konstrukcji i Rozwoju Taboru.

W zakresie zarzutu rozbieznosci pomiedzy informacjami zawartymi w Wykazie
dostaw, a trescig uméw w zakresie dostawy jedenastu czteroczionowych ezt typu 16 WEK,
oznaczenia kolejowe ED 74, Zamawiajacy zwraca uwage, ze termin wykonania zamoéwienia
(dostawa wszystkich o$miu pojazdéw) nie ulegt zmianie w stosunku do okreslonej w umowie
daty 31 grudnia 2007 r. Termin ten jest istotny z punktu widzenia badania spetniania przez
Wykonawce warunku wymaganego doswiadczenia w okresie trzyletnim przed wszczeciem
niniejszego zamowienia. Wskazane w protescie kilkudniowe r6znice w terminach podanych
przez Przystepujacego (data 24 lipca 2007r. w wykazie dostaw i data 19 lipca 2007r. w tresci
aneksu) sg nieistotne z punktu widzenia oceny, czy dostawy zostaty wykonane nalezycie, w
kontekscie Listu Referencyjnego wystawionego przez odbiorce dostaw.

W dniu 25 wrzesnia 2009 r. Odwotujgcy sie wniést odwotanie, w ktérym podtrzymat

zarzuty i zadania zgltoszone w protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem XlIl SIWZ cena wykonania zamowienia podana w ofercie musi
by¢ ceng brutto. Cena winna uwzgledniaé wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
zamdwienia, w tym ceny zespotéw, podzespotdw i czesci wymienionych w zatgczniku nr 6 do
siwz, cla, podatki i inne. Cena winna uwzglednia¢ réwniez wszystkie koszty zwigzane z

swiadczeniem ustug serwisowych w okresie gwarancyjnym oraz przeszkolenie personelu



uzytkownika. Wykonawcy zobowigzani sg do bardzo starannego zapoznania sie z
przedmiotem zamowienia, warunkami wykonania i wszystkimi mogacymi mie¢ wplyw na
cene zamowienia.

Odwotujacy sie w ofercie okreslit cene wykonania zamoOwienia na poziomie
14.980.000,00 zt wyraznie wskazujac, ze oferta dotyczy dostawy elektrycznych zespotow
trakcyjnych do wykonywania regionalnych przewozow pasazerskich. Co wiecej, na kazdej
stronie oferty (u géry) widnieje opis: ,oferta na wykonanie i dostawe 5 sztuk elektrycznych
zespotdw trakcyjnych.”

W tych okolicznosciach powstaje pytanie, czy skoro w swietle wyjasnien ztozonych
przez Odwotujgcego sie, iz cena wskazana w ofercie stanowi ceng za dostawe jednego ezt,
istniejg podstawy do poprawienia ceny oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w ten
sposob, ze wartos¢ wskazang w ofercie nalezy pomnozy¢ przez cyfre 5 (ilos¢ dostarczanych
pojazdéw). Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze sytuacja, z ktérg mamy do
czynienia w niniejszym postepowaniu nie miesci sie w kategorii oczywistych omytek
rachunkowych. Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, iz zgodnie z pogladem uksztattowanym
w orzecznictwie, omytka musi by¢ widoczna na pierwszy rzut oka, a wiec mozliwosci jej
zweryfikowania ma kazdy. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz oczywistos¢ wystgpienia
jakiego$ zjawiska czy zdarzenia jest mozliwa obiektywnie do stwierdzenia, a nie wynika z
uwzglednienia subiektywnej oceny. W niniejszym stanie faktycznym jakkolwiek wskazana
cena budzi watpliwosci, bowiem w razacy sposéb odbiega od ceny oferty konkurencyjnej, to
brak podstaw do stwierdzenia, iz sytuacja powyzsza spowodowana jest popetnieniem omyiki
rachunkowej. Nie jest zatem obarczona oczywistg omyikg rachunkowg oferta, ktérej cena nie
wynika z zadnego dziatlania matematycznego. Brak cechy oczywistosci w sytuacji, w ktorej w
sposob nie budzacy watpliwosci, cena nie wynika z rachunku matematycznego. Nie ma
bowiem podstaw do stwierdzenia, iz cena zaoferowana przez Odwotujacego sie w istocie
odpowiada cenie za dostawe jednego ezt z uwzglednieniem swiadczen dodatkowych. W
niniejszym stanie faktycznym nie sposéb rowniez mowi¢ o omyice rachunkowej. Tres¢ oferty
nie pozwala na stwierdzenie, ze jakiekolwiek dziatanie matematyczne byto wadliwe. Zdaniem
Izby, stwierdzenie omyiki rachunkowej moze mie¢ miejsce w sytuaciji, kiedy przebieg operacji
matematycznej moze by¢ przesledzony (jest uwidoczniony w ofercie) i na podstawie regut
rzadzacych konkretnym dziataniem, mozliwe jest stwierdzenie btedu w wykonaniu dziatania.
Tymczasem kwota 14.980.000,00 zt podana przez Odwotujgcego sie jest wynikiem blizej
niesprecyzowanych dziatan, zatem nie sposob ustali¢, ze stanowi wycene jednego ezt wraz
ze swiadczeniami dodatkowymi, a zatem brak podstaw do zastosowania mnoznika 5. Za
stanowiskiem, iz omytka rachunkowa moze by¢ stwierdzona na podstawie przedstawionego
dziatania matematycznego przemawia rowniez fakt, ze zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt

2 ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia omytki rachunkowe z uwzglednieniem konsekwencji
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rachunkowych dokonanych pomytek. Chodzi wiec o skorygowanie konkretnego dziatania
matematycznego a nie jedynie jego wyniku, ktéry moze byc¢ rezultatem réznych zabiegow, co
do ktérych wiedze posiada jedynie wykonawca. W niniejszym stanie faktycznym, biorgc pod
uwage wartos¢ szacunkowg zamowienia, jak i cene oferty konkurencyjnej mozna sobie
wyobrazi¢, ze cena zaproponowana przez Odwotujgcego sie nie jest wynikiem btednego
dziatania matematycznego, ale stanowi rezultat pominiecia jakiejs cyfry. Jak trafnie zauwaza
bowiem Zamawiajgcy, dodanie cyfry jeden na poczatku liczby stanowigcej cene, czy tez zera
na koncu, bedzie sie miescito w granicach realnej ceny zamoéwienia. Co wiecej, Odwotujacy
sie nawet nie uprawdopodobnit, iz cena zamdwienia odpowiada dostawie jednego ezt, przy
uwzglednieniu wymagan dodatkowych Zamawiajacego. W zaden sposob potwierdzeniem
powyzszego nie jest przedstawienie wykazu cen zawartych w protescie innego wykonawcy w
innym postepowaniu, tym bardziej, iz nie wiadomo, jaki jest zakres zamoéwienia. Bez wptywu
na przedmiotowg ocene pozostajg réwniez postanowienia siwz, dotyczace sposobu
wystawiania faktur VAT oraz warunku udziatlu w postepowaniu. Wskazane postanowienia nie
pozostajg w zwigzku ze sposobem obliczenia ceny, a tym bardziej nie determinujg ceny
zamowienia.

Przyjecie stanowiska Odwotujgcego sie, w istocie doprowadzitoby do zmiany ceny
oferty, na podstawie oswiadczenia wykonawcy, ktére nie moze by¢ poddane jakiejkolwiek
weryfikacji przez Zamawiajgcego. Tymczasem ustawodawca, uzywajgc pojecia
,=oczywistosci” w odniesieniu do ,omytki rachunkowej” nie przewiduje ingerencji ze strony
wykonawcy. Ustawodawca nie przewidziat rowniez wyrazenia zgody na jej poprawienie, co
stanowi kolejny argument przemawiajacy za tym, iz oczywistos¢ nie jest cechg zalezng od
przypisania takiego przymiotu przez wykonawce. Zdaniem Izby, dopuszczenie
postulowanych zmian skutkowatoby mozliwoscig dokonywania zmian po otwarciu ofert, a w
konsekwencji cena oferty wykazywataby cechy ceny negocjowanej, wbrew normie zawartej
w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, skoro jak wynika z wyjasnien Odwotujgcego sie, cena oferty nie
odpowiada cenie, ktérej sposéb obliczenia wynikat z rozdziatu XIII SIWZ, stwierdzi¢ nalezy,
ze oferta w tym zakresie nie odpowiada tresci siwz, co skutkuje jej odrzuceniem na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W rozdziale VI pkt 1 lit. a siwz Zamawiajgcy opisat warunek udzialu w postepowaniu
w przedmiocie doswiadczenia wykonawcy. W celu potwierdzenia spelnia wskazanego
warunku, wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ wykaz wykonanych, a w przypadku
swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych dostaw, w okresie trzech lat
przed dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i

wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci,
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przedmiotu dat wykonania i odbiorcow — zatgcznik nr 7 oraz zalgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze te dostawy zostaty wykonane nalezycie (np. . referencje, protokoty
odbioru itd.) — rozdziat VII pkt 1 ppkt 5 siwz.

Przystepujacy dotaczyt do oferty przedmiotowy wykaz (str. 32), z ktérego wynika, iz w
okresie od 24 lipca 2007 r. do 17 lipca 2008 r. zrealizowat dostawe 14 czteroczionowych ezt
typu 16 WEk, oznaczenie kolejowe ED74 na rzecz PKP ,Przewozy Regionalne” Sp. z o0.0.,
przy czym pierwsza dostawa miata miejsce w okresie od 24 lipca 2007 r. do 31 grudnia 2007
r. (11 szt. etz), drugg wykonano w dniu 17 lipca 2008 r. (1 szt. etz), za$ kolejng w dniu 29
sierpnia 2008 r. (2 szt. etz). Potwierdzeniem nalezytego wykonania zamoéwienia jest List
Referencyjny (str. 33 oferty), w ktérym potwierdzono m.in., ze Przystepujacy ,jest dostawcag
14 elektrycznych zespotow trakcyjnych typu WEkK wyprodukowanych na zlecenie ,Przewozy
Regionalne” spotka z 0.0. ZamoOwienia na elektryczne zespoly trakcyjne zostaly wykonane
nalezycie. Pojazdy byly dostarczone i wigczone do eksploatacji terminowo, zgodnie z
przyjetymi harmonogramami, bedacymi zatgcznikami do podpisanych uméw.” Jednoczesnie
w zwigzku z wezwaniem do ztozenia wyjasnien, Przystepujacy podal, iz dostawy ezt zostaly
zrealizowane na podstawie trzech umow: RU Il SPOT/9/2005 z dnia 16 grudnia 2005 r.
(obejmujacej dostawe 11 szt. etz), RU Il SPOT/16/2008 z dnia 15 stycznia 2008 r.
(obejmujacej dostawe 2 szt. etz), RU Il SPOT/17/2008 z dnia 15 stycznia 2008 r.
(obejmujacej dostawe 1 szt. etz). Dolgczone do oferty referencje dotyczg 14 szt. etz,
poniewaz byly przeznaczone dla jednego klienta (pismo z dnia 13 sierpnia 2009 r.).

Wobec tresci Listu Referencyjnego Odwotujacy sie podniést w protescie zarzuty,
wskazujgc na okolicznosci faktyczne, ktére jego zdaniem przesadzajg o nieprawdziwosci
twierdzen tam zawartych, ewentualnie rodzacych tego rodzaju watpliwosci, ktére powinny
by¢ wyjasnione w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a w konsekwencji skutkujgce obowigzkiem
uzupetnienia, na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wymaganego dokumentu. W
odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajacy zwrocit sie do PKP ,Przewozy Regionalne” Sp. z o.0.
z prosbg o wyjasnienie, ,czy Biuro Utrzymania Taboru, Wydziat Konstrukcji i Rozwoju Taboru
jest jednostkg wiasciwg dla wystawienia dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
dostawy 14 elektrycznych zespotow trakcyjnych typu 16 WEk wyprodukowanych na zlecenie
PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0.” oraz czy informacje przedstawione w Liscie
Referencyjnym ,odpowiadajg stanowi faktycznemu.” Pismem z dnia 15 wrze$nia 2009 r.
Zamawiajacy uzyskat stanowisko w tej sprawie, z ktérego wynika, iz ,zgodnie z
Regulaminem Organizacyjnym Spoiki (...), Biuro Utrzymania Taboru w zakresie swoich
kompetencji uprawnione jest do sprawdzania zgodnosci wyrobow i ustug zamowionych przez
Spoétke z warunkami technicznymi wykonania i odbioru oraz zlozonym zamowieniem (...)
oraz do kontroli jakosci wykonanych prac w celu technicznej oceny wiarygodnosci

Zleceniobiorcow dokonujgcych naprawy lub budowy taboru i podzespotéw taborowych (...).
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Ponadto potwierdzono, iz ,umowy nr: RU Il SPOT/16/2008, RU Il SPOT/16/2008, RU II
SPOT/17/2008, na dostawe przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. czternastu
elektrycznych zespotéw trakcyjnych zostaly wykonane zgodnie z warunkami uméw.”

W tych okolicznosciach Odwotujacy sie stawia zarzut, iz Przystepujacy ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego postepowania, bowiem
Dokumentacja technologicznego Systemu Utrzymania, o ktérej mowa w umowie RU Il
SPOT/16/2008 nie zostata zatwierdzona przez Prezesa UTK, mimo, ze przedmiotowa
umowa naktadata na wykonawce taki obowigzek.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz wykluczenie wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wymaga ustalenia w sposob nie
budzacy watpliwosci, iz wykonawca ten ziozyt nieprawdzie informacije oraz wykazania, ze ich
zlozenie ma wplyw na wynik postepowania. W niniejszej sprawie, argumentacja
Odwolujgcego sie w tym przedmiocie, sprowadza sie do wykazania, ze na wykonawcy
spoczywat wyzej wskazany obowigzek oraz, ze przedmiotowa dokumentacja wymaga
zatwierdzenia przez Prezesa UTK. Jednakze, rozstrzygajacy dla niniejszego postepowania
jest fakt, czy zobowigzania wynikajgce z powotywanej przez Odwolujgcego sie umowy,
zostaly wykonane nalezycie. Ustalenie bowiem przedmiotu zobowigzania nie pozwala na
stwierdzenie, jaki zakres zobowigzania zostat wykonany. lzba podziela stanowisko
Odwolujgcego sie, przyjete za T. Pajorem: ,Odpowiedzialno$¢ diuznika za niewykonanie
zobowigzania”, iz nienalezyte wykonanie zobowigzania ma miejsce, gdy swiadczenie zostaje
spetnione, lecz jednoczesnie zachodzi rozbieznos¢ miedzy zakresem zaspokojenia
wierzyciela, przewidzianym w tresci zobowigzania, a zaspokojeniem uzyskanym w
rzeczywistosci. W niniejszej sprawie Odwotujacy sie ustalit treS¢ zobowigzania, cho¢ nie byt
on przedmiotem sporu, natomiast nie wykazat w jakim zakresie zobowigzanie to zostato
wykonane. Ustalenie powyzsze jest niezbedne dla stwierdzenia, przy uwzglednieniu cech
konstytutywnych i uzupetniajacych swiadczenia, czy mamy do czynienia z niewykonaniem,
czy tez z nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Odwotujacy sie w tym zakresie nie
przeprowadzit dowodu, powotujgc sie na fakty powszechnie znane (art. 228 kpc). Jednakze
Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Odwotujgcego sie co do powszechnosci
wiedzy na temat wskazanych okolicznosci. Nie sg one znane Izbie, nie sg znane réwniez
Zamawiajgcemu, co wiecej Zamawiajacy powzigwszy pewne watpliwosci co do prawdziwosci
tresci spornego Listu Referencyjnego, zwrdcit sie do odbiorcy kwestionowanej dostawy, z
prosba o potwierdzenie okolicznosci nalezytego wykonania zamdéwienia i uzyskat odpowiedz
twierdzgca. Zatem, w tych okolicznosciach o powszechnosci wskazanych faktow nie moze
by¢ mowy, a fakt prawidlowego wykonania zamowienia zostat, w trybie wyjasnien, po raz
kolejny potwierdzony. Uznaé¢ wiec nalezy, iz Odwotujacy sie nie wykazal, ze Przystepujacy

nie wykonat zamoéwienia w zakresie wynikajacym z umowy RU Il SPOT/16/2008, mimo, iz
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zgodnie z art. 6 kc. ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z tego faktu
wywodzi skutki prawne. Bez wplywu na powyzszg ocene pozostaje pismo Prezesa UTK z
dnia 15 pazdziernika 2005 r., ktére w istocie dotyczy wyktadni prawa. Z pisma tego w zaden
sposob nie wynika, jaki faktycznie byt zakres realizacji zamowienia. Podobnie nalezy oceni¢
pismo z dnia 31 sierpnia 2009 r., bowiem nie wiadomo jakiego zamoéwienia dotyczy
udzielona odpowiedz. Domniemane okolicznosci nie mogg by¢ bowiem podstawg do
stwierdzenia faktu zilozenia nieprawdziwych informacji. Podsumowujgc, lzba stoi na
stanowisku, iz jezeli przedmiotem analizowanej umowy, jak wynika z jej preambuly, byla
dostawa elektrycznych zespotow trakcyjnych, a Owczesny Zamawiajacy w Liscie
Referencyjnym stwierdza, ze ,zamOwienia na elektryczne zespoly trakcyjne zostaly
wykonane nalezycie” (co nalezy odnosi¢ do catoksztattu obowigzku wynikajacych z umowy),
a Odwolujacy sie nie wykazat okolicznosci przeciwnej, brak podstaw do twierdzenia, ze
Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje w tym zakresie.

Co do zarzutu, iz Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje dotyczace nalezytego
wykonania zamowien wymienionych w Wykazie dostaw dotgczonym do oferty, bowiem nie
uzyskat swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu, ktdre uprawniatby do
wykonywania przewozéw tymi pojazdami z predkoscig 160 km/h, Izba uznaje twierdzenia
Odwolujgcego sie za chybione. Otéz, prawdg jest, jak podnosi Odwotujacy sie, iz przez ,opis
przedmiotu zamowienia lub wymagania techniczne”, zgodnie z definicjg zawartg § 1 ust. 1 lit.
b analizowanej umowy nalezy rozumie¢ rozdziat IV SIWZ wraz z zatgcznikami oraz, ze
wskazany rozdziat stanowi zatgcznik do przedmiotowej umowy (8 1 ust. 6 umowy). Nie budzi
rowniez watpliwosci, ze elektryczny zespot lub pojazd trakcyjny ma by¢ wykonany zgodnie z
przedmiotowg umowg (8 1 ust. 1 lit. d umowy). Jak wynika z pkt 2.1 rozdziatu IV SIWZ
maksymalna predkos¢ eksploatacyjna zostata okreslona na poziomie 160 km/h. Z zadnego
dokumentu przedstawionego przez Odwotujgcego sie nie wynika, iz wskazany pojazd nie ma
mozliwosci osiggniecia wymaganej predkosci. Z korespondencji Prezesa UTK mozna
wywies¢ jedynie tyle, ze nie przedstawiono wynikow prob eksploatacyjnych oraz opinii
upowaznionej jednostki, ktore dalyby podstawe do okreslenia dopuszczalnej predkosci
eksploatacyjnej w swiadectwie bezterminowym. Natomiast swiadectwo terminowe, ktorym
dysponuje Przystepujacy upowaznia do przeprowadzania jazd prébnych, z udzialem
upowaznionej jednostki badawczej, z predkoscig maksymalng 160 km/h. W ocenie Izby,
powyzsze oznhacza, ze konstrukcja pojazdu wskazanego typu umozliwia eksploatowanie go z
wymagang predkoscia. Taki pojazd zostat bowiem poddany badaniom typu, co wynika ze
Swiadectwa z dnia 27 czerwca 2007 r. Ponadto, Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, iz
w warunkach analizowanej umowy nalezalo przedstawi¢ $Swiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu kolejowego. Oznaczato to koniecznos¢ przedstawienia dokumentu

uprawniajgcego do uzytkowania danego typu pojazdu kolejowego w przewozach kolejowych
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(art. 4 pkt 15 ustawy o transporcie kolejowym — Dz. U. z 2007 r., Nr 16, poz. 94). W celu
uzyskania swiadectwa nalezy ziozyC wniosek zataczajgc wyniki badan przeprowadzonych
przez jednostke upowazniong do przeprowadzania badan koniecznych do uzyskania
przedmiotowego Swiadectwa. Zakres tych badan dla pojazdu trakcyjnego oraz jego zespotu
okresla 8§ 4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w
sprawie zakresu badan koniecznych do uzyskania swiadectw dopuszczenia do eksploatacji
typow budowli i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typow
pojazdow kolejowych (Dz. U. Nr 212, poz. 1772 ze zm.). Przedmiotowe $wiadectwo
potwierdza, ze badania typu zostaty wykonane w 2007 r. i daty wynik pozytywny. Jednakze w
przypadku nowych typéw lub koniecznosci przeprowadzania prob eksploatacyjnych
Swiadectwo wydawane jest na czas okreslony, przewidziany na przeprowadzanie tych prob
(8 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie
Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli i urzadzen przeznaczonych do
prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego (Dz. U. Nr 103, poz. 1090 ze
zm.). Przystepujacy uzyskat wiasnie takie $wiadectwo terminowe, ale zdaniem Izby
analizowana umowa nie stawiata w tym wzgledzie zadnych warunkdw, co wiecej nie sposob
twierdzi¢, ze nie uzyskano $wiadectwa dopuszczenia typu pojazdu, skoro przedmiotowe
Swiadectwo dotyczy ezt o konstrukcji modutowej, czteroczionowy, typu 16WEK,
charakteryzujacy sie predkoscig eksploatacyjng 160 km/h. Istotne jest bowiem, ze umowa
naktadata obowigzek dostarczenia wraz z dostawg pierwszego pojazdu Swiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu, nie wylgczajac mozliwosci przediozenia
Swiadectwa terminowego, ktérego termin wynika z zakre$lenia terminu przeprowadzenia
prob eksploatacyjnych i wskazanemu obowigzkowi Przystepujacy zadosc¢uczynit. W opinii
Izby, przedstawienie jednego badz drugiego rodzaju swiadectwa nalezy uzna¢ za wykonanie
zobowigzania, co w konsekwencji oznacza, iz proby eksploatacyjne mogly odnosi¢ sie
rowniez do aspektu predkosci.

W zakresie nieprawdziwosci ztozonych oswiadczen w odniesieniu do terminu
wykonania umowy, okreslonego w 8 3 ust. 2 i 3, Krajowa Izba Odwotawcza uznaje
przedmiotowy zarzut za chybiony. Prawdg jest, iz pierwotnie pierwszy pojazd miat zostac
dostarczony do dnia 30 kwietnia 2007 r., za$ kolejne dwa do dnia 31 lipca 2007 r. Jednakze
jak sam zauwaza Odwotujacy sie, strony dokonaly zmiany w tym zakresie, ustalajgc
ostatecznie, iz pierwszy pojazd zostanie dostarczony do dnia 19 lipca 2007 r. (aneks nr 3),
natomiast drugi pojazd nie pdzniej niz do dnia 6 sierpnia 2007 r., a trzeci nie pdzniej niz do
dnia 20 sierpnia 2007 r. (aneks nr 4). W tych okolicznosciach racje nalezy przyznaé
Odwolujagcemu sie, iz Przystepujacy nie zrealizowal terminu dostaw zgodnie z
harmonogramem zaméwienia dotgczonym do oferty. Jednakze podstawg oceny nalezytego

wykonania zamoéwienia sg postanowienia umowy, tym bardziej, ze jak wynika z 8 1 ust. 6

15



analizowanej umowy, ws$rdod jej zalacznikbw nie  wymieniono przedmiotowego
harmonogramu. Oznacza to, ze rozstrzygajgce w tej sprawie sg postanowienia umowy oraz
jej aneksow. Skoro, Odwotujacy sie nie wykazal, ze realizacja zamOwienia nastgpita z
przekroczeniem terminéw tam okreslonych, to nie sposob stwierdzi¢ nieprawdziwosci
informacji w tym zakresie. Zas, ocena dopuszczalnosci dokonywania zamian umowy 0O
zamowienie publiczne pozostaje bez wptywu na ocene terminowosci realizacji zaméwienia.
W tych okolicznosciach, brak podstaw do stwierdzenia ziozenia przez Przystepujgcego
nieprawdziwych informacji, czyni zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
chybiony. W konsekwenciji, nie aktualizuje sie obowigzek uznania oferty za odrzucong, w
trybie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, za nieuzasadniony nalezy réwniez uznac zarzut naruszenia przepisu
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego sie, iz referencje
muszg pochodzi¢ od Zamawiajgcego. Referencje stanowig bowiem oswiadczenie wiedzy i
jako takie mogag by¢ wystawione przez podmiot, ktéry posiada wiadomosci co do faktow
podlegajacych potwierdzeniu. W okolicznosciach niniejszej sprawy zamowienie bylo
realizowane na rzecz PKP ,Przewozy Regionalne” z siedzibg w Warszawie, jednakze udziat
Biura Utrzymania Taboru w toku realizacji zamdwienia jest niepodwazalny. Juz w § 1 lit. g
analizowanej umowy postanowiono, ze Biuro Utrzymania Taboru jest to jednostka
organizacyjna Zamawiajgcego, upowazniona do zatwierdzania i odbioru dokumentacji oraz
odbiorow koncowych ezt. W sytuacji, w ktorej przepisy prawa nie okreslajg wymogow w
przedmiocie wystawcy referencji nalezy stwierdzi€, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy
uprawnienie do ich sporzadzenia przez Biuro Utrzymania Taboru nie moze budzi¢
watpliwosci, zwazywszy na obowigzki wynikajgce z analizowanej umowy oraz tresc
Regulaminu Organizacyjnego Zamawiajgcego i pismo z dnia 15 wrzesnia 2009 r. Tym
samym uzna¢ nalezy, iz Naczelnik Wydziatu Konstrukcji i Rozwoju Taboru w Biurze
Utrzymania Taboru posiada wiedze wystarczajgcg do sporzadzenia referencji. Co do
umocowania wskazanej osoby w zakresie skfadania przedmiotowych oswiadczen nalezy
przyjac, iz tego rodzaju oswiadczenia nalezace do kategorii oswiadczen wiedzy, dla swej
waznosci nie musza pochodzi¢ od oséb uprawnionych do reprezentacji podmiotu, w
przeciwienstwie do oswiadczen woli, ktdrych wigzacy charakter uzalezniony jest od ztozenia
ich m.in. przez przedstawiciela.

Jakkolwiek racje nalezy przyzna¢ Odwolujagcemu sie, iz Zamawiajgcy musi miec
mozliwos¢ stwierdzenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze zamdwienia wskazane w celu
potwierdzenia warunku doswiadczenia zostaly wykonane nalezycie, to jednakze brak
uprawnienia do zadania okreslonej tresci referencji. Przepisy prawa nie zawierajg w tym
wzgledzie zadnej regulacji, nie mozna réwniez zapominac¢, ze nie sg one konstruowane na

potrzeby konkretnego zamowienia. W zwigzku z powyzszym tres¢ referenciji, ktéra nie
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pozwala na zweryfikowanie konkretnych informaciji, innych niz nalezyte wykonanie
zamoéwienia, nie moze rodzi¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Tym bardziej, ze w
niniejszym postepowaniu Przystepujacy wyjasnit, iz referencje dotyczg trzech dostaw
realizowanych w ramach r6znych uméw, jednakze na rzecz jednego podmiotu.
Okolicznosciom tym Odwotujacy sie nie zaprzeczyt. W zwigzku z powyzszym brak podstaw
do wzywania do udzielenia wyjasnien w przedmiocie, ktory zostat dostatecznie wyjasniony.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze wyjasnieniom
podlegajg dokumenty wymienione w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, ale jedynie w
sytuacji, gdy okolicznosci z nich wynikajace budzg watpliwosci, a sg istotne z punktu
wiedzenia oceny warunkow udziatu w postepowaniu, czy tez majg wplyw na ocene ofert. W
zwigzku z powyzszym, cho¢ racje nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu sie, iz popetnit btad w
okresleniu rozpoczecia terminu realizacji zamowienia pierwszej dostawy, to jest to jednakze
okolicznos¢ ambiwalentna dla postepowania. Wskazanie terminu przystgpienia do
wykonania zaméwienia na dzien 24 lipca 2007 r., zamiast 19 lipca 2007 r. pozostaje bez
wplywu na ocene spetniania warunku doswiadczenia. Zaden z tych termindw nie jest bowiem
graniczny dla stwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku, z punktu widzenia okresu
trzech lat przed wszczeciem postepowania. W tych okolicznosciach zarzut naruszenia
przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nieuzasadniony.

Podobnie nalezy oceni¢ zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
gdyz wskazany przepis nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Przystepujacego.
Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz ustawodawca rozréznia instytucje uznania oferty za odrzucong ex
lege od sytuacji, w ktorej aktualizuje sie po stronie zamawiajagcego obowigzek odrzucenia
oferty, w okolicznosciach wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Brak stwierdzenia naruszen przepiséw prawa ze strony Zamawiajgcego przesgdza o
nietrafnosci zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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