Sygn. akt: KIO 2396/10

WYROK
z dnia 17 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz
Cztonkowie: Marek Szafraniec

Ryszard Tetzlaff

Protokolant:; Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 2 listopada 2010 r. przez Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles
S.A,, ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, His zpania w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Wojewodztwo Wielkopolskie z siedzib g Urzedu Marszatkowskiego

Wojewoddztwa Wielkopolskiego, Al. Niepodlegto  $ci 18, 61-713 Pozna h
przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, ul. Zy  gmunta

Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz  zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A.,

ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Construcciones
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2)

3)

y Auxillar Ferrrocarriles S.A., ul. J.M. lturrioz 2 6, Beasain, Guipuzcoa,

Hiszpania, stanowiacy koszt postepowania odwotawczego,

dokona¢ wplaty kwoty 4 134 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce sto trzydziesci cztery
zlote pieédziesiat groszy) przez Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A.,

ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hziszpani a na rzecz Wojewddztwa
Wielkopolskiego z siedzib @ Urzedu Marszalkowskiego Wojewddztwa
Wielkopolskiego, Al. Niepodleglo $ci 18, 61-713 Pozna h stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na

posiedzenie i noclegu,

zwrot Urzedowi Zamowieh Publicznych z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Construcciones y Auxillar Ferrrocarriles S.A.,

ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania kwoty 500 zt 00 gr
(stownie: piecset ztotych zero groszy), wptaconej przez Construcciones y Auxillar
Ferrrocarriles S.A., ul. J.M. lturrioz 26, Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania ponad

wysokosc¢ przewidzianego prawem wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy

Czlonkowie
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UZASADNIENIE
do wyroku z dnia 17 listopada 2010 r. o sygn. akt: KIO 2396/10

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego na dostawe nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych
do wykonywania kolejowych przewozow pasazerskich wykonawca Construcciones y Auxiliar
de Ferrocarriles S.A. (dalej ,odwotujacy") ztozyt odwotanie wobec:

1. wyboru oferty zlozonej przez spo6tke Pesa jako najkorzystniejszej, mimo ze powinna
podlega¢ odrzuceniu, ewentualnie spotka powinna zosta¢ wykluczona

Z postepowania,

2. zaniechania dokonania prawidtowej oceny i badania ofert ziozonych w postepowaniu,

3. zaniechania wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej,

4. zaniechania odrzucenia oferty spotki Pesa z postepowania, mimo ze tre$¢ tej oferty
jest niezgodna z trescig SIWZ oraz moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji,

5. zaniechania wykluczenia spétki Pesa z postepowania wobec ziozenia
nieprawdziwych informacji majacych wpltyw na wynik postepowania,

6. zaniechania dokonania badania skutecznosci i zgodnosci z prawem zastrzezenia
informaciji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa w ofercie spotki Pesa,

7. zaniechania dokonania wezwania spotki Pesa do zlozenia wyjasnien i udowodnienia,
ze informacje zastrzezone w ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

8. zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wszystkich zatgcznikbw do protokotu
postepowania, w tym w szczegoélnosci opinii biegtego, ktory dokonywat oceny

zlozonych ofert w postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”):
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 91 ust. 1, poprzez dokonanie wyboru oferty spoiki
Pesa jako najkorzystniejszej, pomimo ze jej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ
i powinna podlega¢ odrzuceniu; ewentualne naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
oraz 24 ust. 2 pkt 2 wobec zaniechania odrzucenia oferty Pesa lub wykluczenia Pesa
w zwigzku z bezpodstawnym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa przez Pesa,
2. art. 89 ust. 1 pkt 2, wobec zaniechania odrzucenia oferty Pesa, mimo ze jej tre$¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ, w szczegolnosci przez brak przedtozenia przez Pesa
wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow wraz z oferta,
3. art. 91 ust. 1, poprzez wybor oferty Pesa, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg oraz

poprzez zaniechanie wyboru oferty odwolujgcego, jako najkorzystniejszej
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W postepowaniu na podstawie przyjetych przez zamawiajgcego kryteribw oceny
ofert, ewentualnie art. 24 ust. 2 pkt 3, poprzez zaniechanie wykluczenia Pesa
z postepowania w razie przesgdzenia, ze Pesa zaoferowata ilos¢ staltych miejsc
siedzacych w jednym EZT w formularzu ofertowym (204), mimo ze konstrukcja
pojazdu Pesa oferowanego zamawiajgcemu nie pozwala, aby w EZT Pesa
znajdowata sie taka ilos¢ statych miejsc siedzacych,

4. art. 7 ust. 1, poprzez brak zachowania przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcOw polegajacy na zaniechaniu
dokonania prawidtowych czynnosci zwigzanych =z badaniem skutecznosci
dokonanego przez Pesa zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i tym samym
uniemozliwienie odwotujacemu weryfikacji ztozonych ofert,

5. art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1, poprzez brak zachowania przejrzystosci i jawnosci
prowadzonego postepowania na skutek bezkrytycznego uwzglednienia zastrzezenia
informacji przez Pesa, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Pesa bez
uprzedniego dokonania badania, czy informacje te faktycznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w swietle przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

6. art. 96 ust. 2 oraz 3, a takze art. 8 ust. 1, poprzez nieudostepnienie odwotujgcemu po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu wszystkich zalgcznikow
do protokotu, mimo ze sg one jawne, w szczegOlnosci opinii biegtego, ktéry

dokonywat oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwotujacy wnidst o:

1. rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie,

2. opuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na
okolicznosci wskazane odwotaniem, w szczegdlnosci w zakresie wadliwosci
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania odrzucenia oferty Pesa,
ewentualnie wykluczenie Pesa, jak réwniez bezpodstawnosci dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Pesa,

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii jednostki badawczo rozwojowej,
Instytutu Kolejnictwa z siedzibg w Warszawie na okoliczno$¢é dokonania oceny
zgodnosci oferty Pesa i parametrow technicznych zaoferowanego pojazdu przez
Pesa z parametrami technicznymi okreslonymi przez zamawiajacego w tresci SIWZ
i ich wzajemnej zgodnosci, w szczegolnosci w nastepujgcym zakresie:

e przediozenia przez Pesa wraz z ofertg wszystkich dokumentéw wymaganych
przez zamawiajgcego, ktore pozwalajg na ocene oferty Pesa w zakresie
zgodnosci parametréw technicznych wskazanych przez zamawiajacego
w SIWZ,
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e posiadania przez pojazd zaoferowany przez Pesa wskazanej ilosci 204 statych
miejsc siedzacych, w tym technicznej mozliwosci rozmieszczenia takiej ilosci
miejsc  w zaoferowanym pojezdzie, z uwzglednieniem wszystkich
obowigzujacych w tym zakresie norm technicznych i rozwigzan technicznych
pojazdu Pesa oznaczonego jako 22Wea oraz parametrow technicznych
wskazanych przez zamawiajgcego w SIWZ,

e ustalenia czy w ramach 204 statych miejsc siedzgcych, Pesa zaoferowala
réwniez miejsca odchylne/sktadane,

e ustalenia masy stuzbowej zaoferowanego pojazdu, w szczegdlnosci czy masa
stuzbowa pojazdu Pesa jest prawidtowa, biorgc pod uwage, obowigzujace
w tym zakresie normy techniczne i rozwigzania techniczne pojazdu Pesa
oznaczonego jako 22Wea oraz parametréw technicznych wskazanych przez
zamawiajagcego w SIWZ, w tym réwniez w kontekscie zaoferowania

w pojezdzie oznaczonym jako 22Wea, 204 statych miejsc siedzacych.

Odwotujacy wniost takze o nakazanie zamawiajacemu dokonania nastepujacych

CZynnosci:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanej oceny ofert,
dokonania ponownej oceny i badania ztozonych ofert, z uwzglednieniem oferty
odwotujacego,

dokonania czynnosci odrzucenia oferty Pesa z uwagi, iz jej tres¢ jest niezgodna
Z trescig SIWZ, ewentualnie wykluczenie Pesa z postepowania z uwagi na ziozenie
nieprawdziwych informacji majacych wpltyw na wynik postepowania,

ujawnienia informacji zastrzezonych w ofercie Pesa w przypadku przesadzenia przez
Krajowg Izbe Odwotawcza, ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
alternatywnie, w razie przesadzenia, ze Pesa zastrzegta informacje w sposéb
nieuprawniony, nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Pesa na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp lub wykluczenia Pesa na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

nakazanie wykluczenia Pesa z postepowania na mocy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w razie przesadzenia, ze Pesa zaoferowata iloS¢ statych miejsc
siedzacych w jednym EZT w formularzu ofertowym (204), mimo Ze konstrukcja
pojazdu Pesa oferowanego zamawiajgcemu nie pozwala, aby w EZT Pesa
znajdowata sie taka ilos¢ statych miejsc siedzacych,

udostepnienie odwolujgcemu na rozprawie tresci oferty Pesa w czesci objetej

tajemnicg przedsiebiorstwa,
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» udostepnienia odwolujagcemu na rozprawie zalgcznikédw do protokotu prowadzonego
postepowania w zakresie opinii biegtego, ktéry oceniat i badat oferty ziozone

W postepowaniu.

Izba ustalita, iz w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcemu
w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego

nie przystugiwato prawo wniesienia w dniu 2 listopada 2010 r. odwotania.

Izba wskazuje, ze zgodnie z powotanym przepisem srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, jezeli ma on lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Dla przyznania zatem odwotujgcemu prawa do wniesienia odwotania konieczne
jest, aby odwolujacy wykazal, iz tgcznie spetnione zostaly dwie przestanki uznania jego
prawa do wnoszenia odwotania, tj. odwolujacy zobowigzany jest wykazaé, iz ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia, a jednoczesnie, iz poniost lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba stoi na stanowisku, iz wypelnienie obu przestanek uznania prawa wykonawcy do

whniesienia srodkéw ochrony prawnej jest zobowigzana badac¢ z urzedu.

Izba ustalita, iz w pkt 8.13. i 8.14. SIWZ zamawiajacy wskazat nastepujace przestanki

zatrzymania wadium wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana:

1. wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 lub
petnomocnictw, chyba, ze udowodni, iz wynikato to z przyczyn nielezacych po jego
stronie (pkt 8.13. SIWZ),

2. wykonawca odmdwi podpisania umowy w sprawie niniejszego zaméwienia na

warunkach okreslonych w ofercie (pkt 8.14. SIWZ),

3. wykonawca nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(pkt 8.14. SIWZ),

4. zawarcie umowy W sprawie niniejszego zamédwienia stanie sie niemozliwe

z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (pkt 8.14. SIWZ).

Jednoczesnie, na podstawie tresci dokumentu gwarancyjnego ztozonego

przez odwolujacego w jezyku angielskim wraz z tlumaczeniem przysieglym (Gwarancja
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przetargowa nr 9340.03.1084403-71) Izba ustalita, ze gwarancja ta przewiduje nastepujace

okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego do zadania otrzymania ptatnosci:

1. zleceniodawca, w odpowiedzi na wezwanie okreslone w art. 26 ust. 3 polskiej ustawy
Prawo zamowien publicznych, nie ziozyt dokumentow lub oswiadczen wymienionych
w art. 25 ust. 1 pkt 2 lub petnomocnictw, chyba, Zze wykaze, iz wynikato to z przyczyn

od niego niezaleznych,

2. wystgpita jedna lub kilka nastepujacych okolicznosci zgodnie z art. 46 ust. 5 polskiego

Prawa zamoéwien publicznych:
» zleceniodawca odmawia podpisania umowy o zamowienie publiczne,

e Zleceniodawca nie przedstawit wymaganego zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy,

e nie mozna bylo podpisa¢ umowy o zamowienie publiczne z winy lezacej po

stronie zleceniodawcy.

Izba uznata, iz analiza przywotanej tresci gwarancji uzasadnia teze, iz odwotujacy nie
wypehit cigzacego na nim obowigzku zabezpieczenia w sposéb nalezyty, poprzez wadium

w formie gwarancji ziozonej przez siebie oferty.

Izba uznata, ze w tresci tejze gwarancji gwarant nie wskazat wszystkich okolicznosci
zatrzymania wadium, ktére zostaly wskazane przez zamawiajgcego w pkt. 8.14. SIWZ, co

oznacza, ze oferta nie zostata prawidtowo zabezpieczona.

W ocenie Izby ocena postanowien dokumentu wadialnego moze opiera¢ sie
wytgcznie na jego literalnym brzemieniu i to z tresci dokumentu gwarancyjnego powinien

wynikac¢ nie budzacy watpliwosci interpretacyjnych katalog przestanek zatrzymania wadium.

Tres¢ gwarancji bankowej ziozonej przez odwotujgcego wraz z ofertg
w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego nie zawiera katalogu
przestanek zatrzymania wadium, ktory nie budzitby watpliwosci interpretacyjnych. Z jednegj
bowiem strony gwarant odwotuje sie do przepisu art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, z drugiej strony
ewidentnie modyfikuje w sposdb przekreslajacy tozsamosé znaczeniowg przestanke

dotyczacq niemoznosci podpisania umowy.

Izba stoi na stanowisku, ze kwestia zamiany sformutowania ,z przyczyn lezacych po

stronie wykonawcy” na sformutowanie ,z winy lezgcej po stronie zleceniodawcy” ma
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znaczenie kluczowe i przesadza o koniecznosci uznania, ze w tresci gwarancji doszto do

ograniczenia zakresu zabezpieczenia zamawiajgcego.

Odwotanie sie w gwarancji do art. 46 ust. 5 ustawy Pzp z jednoczesnym wskazaniem,
jaka tresC przypisuje gwarant temu przepisowi nie pozwala przyja¢, ze gwarant podjat
zobowigzanie na wypadek innej przestanki niz wprost przez niego opisana, poprzez
sformutowanie ,nie mozna byto podpisa¢ umowy o zaméwienie publiczne z winy lezacej po

stronie zleceniodawcy”.

Izba podziela poglad, iz z przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych nie wynika
obowigzek przenoszenia do tresci gwarancji tresci przepisow art. 46 ust. 4a
i 5, a w konsekwencji, ze wystarczajgcym jest odwotanie sie do wskazanych przepiséw

ustawy.

Jednak w przypadku gwarancji ztozonej przez odwotujgcego nie mamy do czynienia
Z sytuacja, w ktorej gwarant odwotuje sie do odpowiedniego przepisu ustawy i poprzestaje
na takim odwotaniu, co pozwolitoby takiemu odwotaniu przypisaé znaczenie wynikajgce
Z brzmienia przepisu, ale przypisuje mu wiasne, ograniczajace odpowiedzialnosé gwaranta

znaczenie.

Ograniczenie to wynika z réznicy pomiedzy pojeciem ,wina" a pojeciem ,przyczyny
lezace po stronie wykonawcy". Jak wskazywano juz w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej ,przyczyny lezace po stronie wykonawcy" nie muszg by¢ zawsze przez niego
zawinione, pojecie ,przyczyny lezagce po stronie wykonawcy" jest pojeciem szerszym niz
pojecie ,wina”, gdyz przyczyny te nie muszg wynika¢ z winy wykonawcy, ale moga by¢

réwniez wynikiem dziatan osoéb trzecich.

Ztozenie nieprawidtowej gwarancji oznacza, ze wadium nie zostato wniesione
i stanowi to, w ocenie lIzby, realizacje przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
a tym samym rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek wykluczenia odwolujgcego

z postepowania o udzielenie zamowienia i odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

W konsekwencji oferta ta nie moze by¢ przedmiotem badania i oceny przez

zamawiajgcego.

Dlatego tez lIzba, dokonujac oceny na chwile wnoszenia odwolania, uznala, iz
odwotujacy nie ma interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz nie poniost i nie mégt

ponies¢ szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
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Izba stoi na stanowisku, powstrzymujgc sie jednoczesnie od oceny zasadnosci
podnoszonych przez odwotujacego zarzutow, iz nawet gdyby przyjac, iz powotane zarzuty
byly zasadne, a tym samym uznac, ze zamawiajacy naruszyt swym postepowaniem przepisy
ustawy Pzp, to i tak odwolujacy swoim dziataniem spowodowal, iz takie zachowanie
zamawiajgcego nie moze wyrzgdzi¢é mu szkody. Poprzez wniesienie wadium w sposob
wadliwy spowodowat bowiem, iz po stronie zamawiajgcego zrodzit sie obowigzek
wykluczenia go z postepowania. Sam zatem odwotujacy przyczynit sie do utraty przez siebie
interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, ktérego

dotyczy odwotanie.

Ze wzgledu na brak legitymacji odwolujgcego do wniesienia odwotania,
oznaczajacego jednoczeshie niemoznos¢ merytorycznego rozpoznania odwotania przez

Izbe, 1zba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego.

Bioragc powyzsze pod uwage lzba, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze ustawy Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac
koszty zastepstwa zamawiajgcego przez petnomocnika w maksymalnej kwocie 3 600,00 zi
oraz koszty dojazdu i noclegu w kwocie 534,50 zi, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. ai b oraz § 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy

Cztonkowie
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