Sygn. akt KIO/242/11

WYROK
z dnia 17 lutego 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczcy: Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 20bkurw Warszawie odwotania
wniesionego przePojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, 85 820Bydgoszcz,
ul. Zygmunta Augusta 11od czynnéci zamawiajcego Wojewodztwo Slaskie, 40 — 037
Katowice, ul. Ligonia 46

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiggcemu: uniewanienie czynndgci
uniewaznienia posgpowania i dokonanie badania i oceny ofert z uwzgtinieniem

oferty odwotujacego.



2. Kosztami posfpowania obciza Wojewddztwo Slaskie, 40 — 037 Katowice,
ul. Ligonia 461 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych, w poczet kosztow pgsbwania
odwotawczego wpis w wysokol 15 000 zt 00 gr (stownie: gnacie tyskcy
ztotych zero groszy) uiszczony prz€pjazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
Holding, 85 — 082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augustall

2) dokon& wpfaty kwoty 18 600 zt 00 gr(stownie: osiemrigie tyskcy szdcéset
ztotych zero groszy) przé/ojewodztwo Slaskie, 40 — 037 Katowice, ul. Ligonia
46, na rzeczPojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, 85 820
Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta llstanowiacej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wyndgemia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. - Prawo zamowie
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 7&9zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego deczenia - przystuguje skarga zaspnictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do &lu Okregowego wKatowicach.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Slaskie, ul. Ligonia 46; 40-037 Katowice, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe jednej sztuki nowego elektrycznego zespotu
trakcyjnego (EZT) do wykonywania przewozow regionalnych”,
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogloszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Baieu Urzdowym Unii
Europejskiej z dnia 10 lipca 2010 r. pod numererh(28 132-202554.

Dnia 28 stycznia 201*oku Zamawiajcy poinformowat wykonawcow o uniewaieniu

postpowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 plistawy Pzp, gdy obarczone jest
niemazdiwa do usurngcia wad uniemaliwiajaca zawarcie niepodlegajej uniewanieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamayeiajuzasadnit swaj decyzg tym, ze
modyfikujac tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie asit minimalnego
terminu realizacji, co mogto spowodoévenazliwosé¢ ztozenia oferty z tak krotkim terminem

realizacji, ktéry mae rodz¢ watpliwosci, co do jego realriai.

Z decyzp Zamawiajcego nie zgodzit siwykonawca Pojazdy Szynowe PESA- Bydgoszcz
S.A. Holding, ul. Zygmunta Augusta 11; 85-011 Bysdpcr (zwany dalej,Odwotujgcym”)

i dnia 7 lutego 2011toku wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby @thwcze).
Odwotufcy ztozyt odwotanie na czynrigi i zaniechania Zamawig@jego polegace na:

1) bezprawnym uniewaieniu postpowania, czym Zamawigjy naruszyt w szczegoéldao

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

2) braku wyboru oferty Odwotagego jako oferty najkorzystniejszej w rozumienia. &
pkt 5 ustawy Pzp, mimo braku podstaw do uniavenia posipowania, czym
Zamawiagcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwiazku ze wskazanymi uchybieniami Odwalcy wnidst o uniewanienie czynnéci
Zamawiajcego uniewaznienia posipowania oraz o0 zadzenie kosztow zagistwa przed
Krajowa Izba Odwotawca wedtug spisu i rachunkow przedamych na rozprawie.

Odwotupacy wskazat, 2 jest uprawniony do wniesienia odwotania, ponigwaa interes
w uzyskaniu zamOwienia oraz o ponig¢ szkod w wyniku naruszenia przez

Zamawiajcego wskazanych wgj przepisow ustawy Pzp, co zgodnie z art. 179lusstawy



Pzp wyczerpuje przestanki legitymacji uprawai@j do korzystania zérodkéw ochrony

prawnej przewidzianych przepisami ustawy - Prawa@aien publicznych.

Uzasadniajc Odwotupcy wskazat, 2 pismo przestane faksem podpisane zostato przez
Przewodnicacego komisji przetargowej Pana tukasza C. Odwolupodnosit,ze nie jest
mu wiadome, czy decyzja 0 uniemm@eniu postpowania zostata przez Zamavdeggo
faktycznie podjta i w jakim trybie, w zwizku z czym kwestionuje jej istnienie wskaajze
jezeli podstawy uniewanienia posipowania jest wylcznie przestane Odwohlgemu pismo,
to przewodniczcy komisji przetargowej nie posiada kompetencji daiewaniania
postpowania, a przynajmniej takie umocowanie nie zostekazane w téei pisma.

Gdyby jednak w toku badania podstaw unigmiania postpowania doszto do ustalenia
poprawndci formalnej czynnéci uniewanienia posipowania woéwczas Odwohlgy
podnosit, ze konieczna jest weryfikacja przestanek merytorychn uzasadniagych
umorzenie pogpowania i wskazywake w ocenie Odwotyrego takich przestanek brak, co
wynika z nasfpujacych okoliczndci.

W ocenie Odwotujcego, odnénie terminébw dostawy obie oferty zgodng = s.i.w.z.
w szczegolnéci w czesci terminu dostawy, ktéry przez Odwatagpgo wskazany zostat na 31
dni, a przez drugiego wykonawoa 360 dni. Odwotary wskazat tak krotki termin dostawy
z kilku przyczyn.

Po pierwsze dlategae uzyskat wczaiej od tego samego Zamawieggo zamowienie na
8 pojazdow tego samego typu, ktore jest w trakeadizacji i umaliwia szybkie wykonanie
zobowhzan, jakie wynik& beda z umowy jaka przewidziana jest do zawarcia z wykem
W niniejszym posgpowaniu.

Dnia 20 stycznia 2011 r. Odwoigy zawart umow na dostaw 16 pojazdéw szynowych
tego samego typu co pojazd zamawiany Ww niniejszymsigpowaniu nie tylko
z Zamawiajcym, ale rownie z ,KM - Koleje Mazowieckie” sp. z 0.0.,dcznie Odwotujcy
posiada zamoéwienia na produkcité pojazdow tego samego typu 22 WE, co pojazd
Zamawiany w niniejszym pagiowaniu, a ich produkcja jest w toku, w oparciucsvoczesna
lini¢ technologicza stworzor u Odwotupcego w 2010 r. z&odkow unijnych.

Po wtére pojazd szynowy, ktérego dostawa dotycaya B0 grudnia 2010 r. uzyskat
swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojakdlejowego nr T/2010/0571, co
oznacza,ze Odwotupcy nie musi w czasie przewidzianym na realigagamowienia

uwzgkdniat konieczndci przeprowadzania baflapojazdu oraz uzyskiwania u Prezesa



Urzedu Transportu Kolejowegadwiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
przewidzianego do dostarczenia w niniejszym gusianiu.

Ponadto Zamawiagy zwrécit st do Odwotujpcego z pytaniem, czy Odwohgy jest
w stanie zrealizowazamowienie w terminie wskazanym w ofercie, na&t@rwyznaczonym
przez siebie terminie uzyskat odpowiedierdzica Odwotupcego.

Wskazanie przez Odwohgego realnego, cléokrotkiego terminu realizacji zamdwienia
I zgodnego z postanowieniami specyfikacji istotnywarunkdw zamoéwienia, nie me
prowadz¢ do uznania naruszenia przez Zamaygefo zasad uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wskazal, ze drugi z wykonawcOw daacy uczestnikiem niniejszego
postpowania zawart umogvz Wojewddztwem Pomorskim na dostawowych pojazdow
szynowych nie maf przeprowadzonych ani bad@ojazdow projektowanych do dostawy
w ramach tego zamoOwienia ani nie posiaddwiadectwa dopuszczenia tego pojazdu do
eksploatacji, wskazag w umowie termin dostawy pierwszego pojazdu na did -
w harmonogramie wykonawca ten oltiletermin dostawy na dzie30.06.2010 r. podpisag
umowe dnia 21.05.2010 r. Wskazana okolicghgotwierdza,ze termin dostawy pojazdu
wskazany w ofercie Odwolygego zlagonej Zamawiajcemu jest terminem realnym,
mozliwym do uzyskania na rynku dostaw pojazdow szyncwy

Wedtug wiedzy Odwotujcego zadna ze zhonych w posipowaniu ofert nie podlega
odrzuceniu izaden z dwoch wykonawcow, ktérzy zidi oferty nie podlega wykluczeniu
Z postpowania. Okoliczn& ta oznaczaze warunki udzialu w pogbowaniu umaliwity
zainteresowanym udziatem w pgsbwaniu wykonawcom wgcie w nim udzialu oraz
ztozenie wanych ofert. Okolicznéci te przecz istnieniu wskazanej przez Zamavi@ggo

przestanki uniewanienia postpowania.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajacemu w dniu 4 lutego 2011 roku.

Zamawiajcy, dnia 7 lutego 2011roku wezwat wykonawcéw do wgia udziatu

W postpowaniu toczcym skt w wyniku wniesienia odwotania.

Zaden z wykonawcoOw nie zgtosit przysienia do pospowania odwotawczego

Zamawiajcy nie ztayt odpowiedzi na odwotanie.



Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posfpowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwnié biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron

ztozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita,z odwotanie zastuguje na uwzghnienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, co

uprawnia go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych stanowi, iz Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego.

Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona ww. przepisem sktada sie z koniunkcji dwdéch
okolicznosci, ktérych taczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po pierwsze musi
wystapi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielanie zamdéwienia (wada postepowania) — w
odréznieniu od wady, ktéra mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma
skutkowaé niemozliwoscig zawarcia waznej umowy
w sprawie zamowienia. Naruszenia przepisow dotyczacych postepowania, ktore skutkujg
niewaznoscig umowy zostaty enumeratywnie wymienione w art. 146 ust. 1 punkty od 1 do 6. Innych
wad postepowania skutkujgcych niemoznoscig zawarcia waznej umowy ustawa nie przewiduje. Wada
zaistniala w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy.
Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktéra obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy. W
dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Nalezy uzna¢, ze wszystkie wymienione w art.
146 ust. 1 ustawy Pzp przypadki naruszen ustawy odnoszace sie do prowadzenia postepowania sg
wada w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7, a wiec taka, ktéra skutkuje koniecznoscig uniewaznienia
postepowania.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp odnosi sie do calego postepowania przetargowego (wszystkich jego
procedur i uczestnikéw) nie za$ tylko i wytacznie do wybranego wykonawcy oraz wzajemnych relacji i
zobowigzan istniejacych pomiedzy jednym wykonawca i zamawiajgcym, z pominieciem wszystkich
pozostatych uczestnikdw postepowania przetargowego.

Dlatego tez Zamawiajacy nie moze zajmowac uprzywilejowanej pozycji w stosunku do wykonawcow



uczestniczagcych w postepowaniu i arbitralnie podejmowa¢ decyzji warunkujgcych byt tych
uczestnikbw w postepowaniu — w konsekwencji uzyskanie zamoéwienia publicznego — przez
interpretowanie ich oswiadczen woli niezgodnie
z zatozonymi przez tych wykonawcOw preferencjami.

Zamawiajacy, w dniu 14 wrzesnia 2010 roku dokonat modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w zakresie kryteribw oceny ofert oraz terminu realizacji zamoéwienia. W punkcie Xl
s.i.w.z. dodal nowe kryterium oceny ofert: termin dostawy, ktérego wage okresli na 10 %.
Jednoczesnie w pkt IV s.i.w.z. termin wykonania zamdwienia Zamawiajacy okreslit w nastepujacy
sposéb: Dostawa EZT zostanie zrealizowana do 30 czerwca 2012 roku.

Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, ze powyzsza modyfikacja specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia spowodowata ztozenie przez wykonawcOw ofert z réznymi terminami realizaciji
zamoéwienia, jednakze brak podania minimalnego terminu realizacji, w ocenie Izby nie stanowi o
wadzie postepowania skutkujacej jego uniewaznieniem.

Idea kreowania tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia pozostaje w gestii
Zamawiajacego, w tym kryteribw oceny ofert, ale konsekwencje wynikajace z tresci s.i.w.z. obligujg
obie strony postepowania, tj. Zamawiajacego i wykonawcow.

W ocenie Izby sytuacja wywotana dziataniem Zamawiajgcego nie wywotywata negatywnych skutkéw
na uczestnikéw postepowania i wywotywaé nie mogta, gdyz kazdy
z wykonawcow — profesjonalnych uczestnikoéw rynku zaméwien publicznych — sam kreuje tres¢ swojej
oferty, pozostajgc nig zwigzany, bez wzgledu na konsekwencje wadliwie przyjetych i zaoferowanych
parametréw.

Skoro wiec Odwotujacy, wskazujac w ofercie, jego zdaniem realny termin realizacji zamowienia,
powotujac sie na wilasne doswiadczenie, postep prac, jak i potencjat techniczny oswiadcza
Zamawiajacemu, ze jest w stanie zrealizowa¢ zamoéwienie w terminie 31 dni od daty podpisania
umowy, biorac pod uwage tresé przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, to
nie sposéb uznaé, iz Zamawiajgcemu przystugiwato uprawnienie do nieuwzglednienia powyzszych
okolicznosci i w konsekwencji uniewaznienie postepowania.

Okolicznos¢ nie przewidzenia przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
minimalnego terminu na wykonanie zamoéwienia skutkujaca zlozeniem
w postepowaniu ofert z rozbieznymi terminami realizacji zamowienia, z ktérych kazdy miesci sie w
terminie maksymalnym okreslonym w s.iw.z. w sytuacji, gdy wykonawcy oferujg realne terminy
dostaw pojazdéw nie moze by¢ uznane za naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw ustawy -
Prawo zamowien publicznych.

Za niezasadne uznac¢ nalezy stanowisko Zamawiajacego, iz w przypadku podania minimalnego
terminu wykonania zamodwienia uniknie nieterminowego wykonania zamdéwienia, gdyz w kazdym
przypadku ostateczny termin wykonania zaméwienia moze by¢ zagrozony np. przez czynniki

zewnetrzne badz zaniechania wykonawcy lub Zamawiajgcego.

W zwigzku z wycofaniem przez Odwolujacego zarzutu dotyczacego wadliwosci decyzji

Zamawiajacego 0 uniewaznieniu postepowania przez podpisanie tejze przez osobe do tego



nieuprawniona, lzba zarzut powyzszy pozostawita bez rozpoznania.

W zwigzku z powyzszym orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie WySOKoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty Odwotujgcego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy:



