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POSTANOWIENIE
z dnia 9 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodnicz gcy:  Piotr Koztowski

Czlonkowie: Aneta Ml acka

|zabela Kuciak

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 4 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia: 1)
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna Holdi  ng, 85-082 Bydgoszcz, ul.
Zygmunt Augusta 11 (lider), 2) Zaklady Naprawcze Ta boru Kolejowego MI NSK
MAZOWIECKI” Spotka Akcyjna, 05-300 Mi  hsk Mazowiecki, ul. gen. K. Sosnkowskiego
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego: Wojewddztwo Mazowieckie, 03-719 Warszawa,

ul. Jagiello nska 26 protestu z dnia 24 czerwca 2010 r.

przy udziale Stadler Bussnang AG, 9565 Bussnang (Szwajcaria), In  dustrestrasse 4 ,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia: 1) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spdotk  a Akcyjna Holding, 85-082
Bydgoszcz, ul. Zygmunt Augusta 11 (lider), 2) Zakia dy Naprawcze Taboru
Kolejowego ,MI NSK MAZOWIECKI" Spétka Akcyjna, 05-300 Mi sk Mazowiecki, ul.

gen. K. Sosnkowskiego i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcdédw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotk  a Akcyjna Holding, 85-
082 Bydgoszcz, ul. Zygmunt Augusta 11 (lider), 2) Z aklady Naprawcze Taboru
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Kolejowego ,MI NSK MAZOWIECKI” Spétka Akcyjna, 05-300 Mi  nsk Mazowiecki,

ul. gen. K. Sosnkowskiego

2) dokonac zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset piecdziesigt
sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wilasnych Urzedu Zamowien
Publicznych narzecz wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotk  a Akcyjna Holding, 85-
082 Bydgoszcz, ul. Zygmunt Augusta 11 (lider), 2) Z aklady Naprawcze Taboru
Kolejowego ,MI NSK MAZOWIECKI” Spétka Akcyjna, 05-300 Mi sk Mazowiecki,

ul. gen. K. Sosnkowskiego

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Mazowieckie — prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.; zwanej dalej
rébwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest dostawa 20. sztuk nowych czteroczionowych elektrycznych
zespotow trakcyjnych (zwanych w skrdocie potocznie ,EZT”"). Ogloszenie o przedmiotowym
zamdwieniu zostalo opublikowane 21 kwietnia 2009 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2009/S 76-109578.

24 czerwca 2010 r. Odwotujacy — konsorcjum w skiadzie: 1) Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S. A. z Bydgoszczy (lider), 2) ZNTK ,MINSK MAZOWIECKI” S.A. z Minska
Mazowieckiego (zwane dalej ,Konsorcjum PESA”) wniést protest wobec nastepujacych
czynnosci Zamawiajgcego: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum PESA jako
najkorzystniejszej, wykluczenia Konsorcjum PESA z postepowania i odrzucenia jego oferty,
powtérzenia badania i oceny ofert, wyboru jako najkorzystniejszej oferty Stadler Bussnang
AG z Bussnang w Szwajcarii oraz uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia —
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych: art. 146, art. 24 ust. 1 pkt 10, ust. 2 pkt 2 i ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3, art. 85 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 w zw. z ust. 5, art. 93 ust.
1 pkt 4 — oraz wnoszac 0 uniewaznienie tych czynnosci Zamawiajgcego albo o
uniewaznienie tych czynnosci wraz z ponownym przeprowadzeniem badania i oceny ofert,
poprzedzonym wezwaniem Konsorcjum PESA do przeditozenia bezterminowego swiadectwa
eksploatacyjnego w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Zdaniem Odwotlujgcego czynnosci podjete przez
Zamawiajagcego nie majg podstawy prawnej, ani tez uzasadnienia systemowego i

funkcjonalnego w ramach zamowien publicznych.
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Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu skutecznie zgtosit
przystgpienie Stadler Busshang z Bussnang w Szwajcarii (zwany dalej w skrocie ,Stadler”
lub ,Przystepujgcym”).

5 lipca 2010 r. Zamawiajacy poinformowat o oddaleniu protestu, wskazujac, iz przy
dokonywaniu oprotestowanych czynnosci zobowigzany byt wykona¢ wyrok Sadu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 26 lutego 2010 r. (sygn. akt IV Ca
1176/09), w ktorym Sad zmienit zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
wrzesnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1147/09) w ten spos@b, ze nakazat Zamawiajagcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
dokonanie powtérnego badania i oceny ofert oraz wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie
jego oferty. Natomiast uniewaznienie postepowania podyktowane bylo aktualng sytuacjg
finansowg Zamawiajgcego uniemozliwiajgcg zwiekszenie kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia.

Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujacy, wnoszac 15 lipca 2010 r. odwotanie, w
ktérym podtrzymat zarzuty i zadania podniesione w protescie.

4 sierpnia 2010 r. przed otwarciem posiedzenia Przystepujacy skutecznie zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o
oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu Zamawiajacy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie

przepisu art. 187 ust. 4 pkt 6 pzp, a Przystepujacy popart ten wniosek.

Na podstawie oryginalnej dokumentacji post epowania oraz dokumentow

znajduj acych si @ w aktach sprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, €O nast epuje:

Pismem z dnia 16 czerwca 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o
podjeciu nastepujacych czynnosci: wykluczeniu Konsorcjum PESA i odrzuceniu jego oferty,
wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Stadler, oraz uniewaznieniu postepowania
na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp — w wykonaniu orzeczenia Sadu Okregowego

Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 26 lutego 2010 r.

W tych okoliczno $ciach Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Przepis art. 187 wust. 4 pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwolania, ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba
zobowigzana jest wzig¢é pod uwage z urzedu (art. 187 ust. 6 pzp). Jedng z podstaw

odrzucenia odwolania jest okoliczno$¢ wniesienia odwotania dotyczacego czynnosci, ktére
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zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu (art. 187 ust. 4 pkt 6
pzp.).

Izba stwierdzita w niniejszej sprawie zaistnienie przedmiotowej przestanki.

Izba zwazyla, iz 9 lipca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego, Przystepujacy wniost protest wobec
przedmiotowej czynnosci, ktérego ostatecznego rozstrzygniecia dokonata Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 24 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1147/09),
zmienionego w wyniku skargi zlozonej przez Przystepujacego wyrokiem Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 26 lutego 2010 r. (sygn. akt IV Ca 1176/09). Sad
Okregowy w sentencji wyroku wprost nakazat: uniewaznienie wyboru oferty Odwotujgcego,
wykluczenie Odwotujacego z postepowania oraz powtdrzenie badania i oceny ofert.

Sad Okregowy stwierdzit m.in.,, ze Odwolujacy ztozyt nieprawdziwe informacje
dotyczgce swojego doswiadczenia w produkcji EZT o parametrach wymaganych przez
Zamawiajacego, ktére miaty niewatpliwy wptyw na wynik postepowania, wobec wyboru oferty
Odwolujgcego. Z tego wzgledu Sad Okregowy nakazat uniewaznienie tej czynnosci,
wykluczenie Odwolujgcego z postepowania oraz dokonanie powtdérnego badania i oceny
zlozonych ofert.

Zamawiajacy wypetnit dyspozycje wynikajacg z sentencji przedmiotowego wyroku i
zawiadomit o dokonanych w wykonaniu tego wyroku czynnosciach (pismo z dnia 16 czerwca
2010r.).

Izba stwierdzita, iz nalezy uzna¢, iz Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego z
postepowania z powodu okolicznosci, ktore zostaly stwierdzone przez Sad Okregowy w
powotywanym wyroku. Wobec tego dalsze kwestionowanie czynnosci Zamawiajacego przez
Odwolujgcego nie znajduje uzasadnienia, czemu dat wyraz ustawodawca w przepisie art.
187 ust. 4 pkt 6 pzp. Ustawodawca stanagt bowiem na stanowisku, iz co do zasady wszystkie
czynnosci Zamawiajacego podlegajg kontroli w trybie $rodkéw ochrony prawnej, z
wytaczeniem tych, ktére zostaly dokonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Wobec niespornej okolicznosci, iz nakaz uniewaznienia wyboru oferty Odwotujgcego
oraz nakaz wykluczenia Odwotujgcego wynikajg z prawomocnego orzeczenia sgdowego,
Izba nie znajduje zadnych podstaw do merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw protestu i
odwotania dotyczacych tych czynnosci, opartych na wskazaniu, iz wyrok ten jest btedny,
nieprawidtowy, naruszajacy prawo, niewykonalny, niemozliwy do zastosowania, oparty na
bezpodstawnych ustaleniach etc. — to jest zarzutow opartych wylgcznie na negatywnej
ocenie przez Odwotujgcego wyroku Sadu Okregowego. Krajowa Izba Odwotawcza nie ma
kompetencji do podwazania prawomocnych orzeczen sadow okregowych zapadtych w

wyniku rozpatrzenia skarg na jej orzeczenia. Odwolujgcy kwestionujgc decyzje
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Zamawiajgcego, w istocie prowadzi bowiem polemike z powotanym rozstrzygnieciem Sadu
Okregowego, co jest niedopuszczalne. Odwolujgcy miat mozliwos¢ obrony zasadnosci
wyboru swojej oferty w toku postepowania protestacyjno-odwotawczego oraz skargowego, z
ktérych to uprawnien skorzystat. Doszio w ten sposob do wyczerpania przewidzianych
ustawg Prawo zamowien publicznych prawnych mozliwosci obrony swojego stanowiska
przez Odwotujgcego, a dalsze kwestionowanie decyzji Zamawiajgcego nie jest juz prawnie
mozliwe, a zatem nie moze by¢ skuteczne.

Odwotujacy podnosi, iz w sprawie pojawity sie nowe okolicznosci w postaci uzyskania
bezterminowego $wiadectwa eksploatacyjnego, ktore rzekomo $Swiadczg o wadliwosci
decyzji Zamawiajgcego. Krajowa Izba Odwotawcza zwraca jednakze uwage, ze
ustawodawca sformutowat bezwarunkowy obowigzek odrzucenia odwotania w sytuacji, w
ktorej dotyczy ono czynnosci dokonanych zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu,
co tym bardziej dotyczy czynnosci wykonanych zgodnie z prawomocnym orzeczeniem sgdu
okregowego, zapadlym w wyniku kontroli instancyjnej orzeczenia KIO. Zaistnienie tej
przestanki skutkuje koniecznoscig odrzucenia odwotania, niezaleznie od tego, czy w sprawie
pojawity sie nowe okolicznosci, poparte nowymi dowodami. Powyzsze rozwigzanie
podyktowane jest koniecznoscig zapewnienia szybkosci postepowania odwotawczego oraz
ma na celu zapobiezenie sytuacjom, w ktorych wykonawcy uzyskujac niekorzystne dla siebie
rozstrzygniecia, pod pretekstem pojawienia sie nowych dowodéw, doprowadzaliby jedynie do
przewlektosci postepowania. Nowe fakty i dowody Odwotujacy mogt i powinien powota¢ w
skardze na wyrok Izby (art. 194 ust. 2 pzp w zw. z art. 368 § 1 pkt 4 kpc).

Jednoczesnie Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz skoro Sad Okregowy
nie nakazat wprost w sentencji uniewaznienia postepowania, to ta czynnos¢ Zamawiajacego
nie jest wynikiem ,podazania za wskazowkami Sadu”. Po pierwsze, w ocenie Izby wybor
oferty Przystepujacego, a nastepnie uniewaznienie postepowania jest wynikiem czynnosci
badania i oceny ofert, zgodnie z sentencjg orzeczenia Sadu, ktéry w tym zakresie w
uzasadnieniu wyroku nie dat wigzacych wskazéwek co do wyniku tych powt6rzonych
czynnosci. Jednoczesnie skoro Odwolujgcy w ogdle nie kwestionowat w protescie i
odwotaniu niepodlegania przez Przystepujagcego wykluczeniu z postepowania oraz
niepodlegania jego oferty odrzuceniu, to w zaden sposéb nie moze twierdzic, iz rezultat tego
badania i oceny ofert nie jest zgodny z orzeczeniem sadu okregowego nakazujgcego
powtérzenie tych czynnosci. Po drugie, wobec tego, iz wykluczenie Odwolujgcego i
odrzucenie jego oferty ewidentnie wprost wynika z wykonania przez Zamawiajgcego tych
czynnosci zgodnie z orzeczeniem Sadu Okregowego, kwestionowanie przez Odwotujacego
wyboru oferty Przystepujacego i uniewaznienia postepowania nie ma wpltywu na mozliwos¢

skierowania odwotania do merytorycznego rozpatrzenia.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, ha podstawie
przepiséw art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamo@wien publicznych oraz przepisow 8 4 ust. 1
pkt 1, ust. 2 zdanie pierwsze i ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886, z p6zn. zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa-

Praga w Warszawie .

Przewodnicz acy:



