Sygn. akt: KIO 1033/17
WYROK
zdnia 8 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Luiza Ltamejko

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2017 r. przez wykonawce C. T. Sp. z
0.0., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.

(--2)
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce C. T. Sp. z 0.0., ul. (...) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce C. T. Sp. z

0.0., ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od C. T. Sp. z 0.0, ul. (...) na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. (...)
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcyg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.cociviiiiaianns



Sygn. akt: KIO 1033/17

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup i dostawe
5 sztuk fabrycznie nowych pojazdéw szynowo-drogowych. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2015 poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdéwieniu
zostato opublikowane w dniu 2 marca 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
pozycjg 2017/S 043-079145.

W dniu 25 maja 2017 r. wykonawca C. T. Sp. Z o.0. (dalej: ,odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej
na wyborze oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Powyzej wskazanej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie
podstawowych zasad postepowania zawartych w art. 7 ustawy Pzp, tj. zasady przejrzystosci,

rownego traktowania i zasady proporcjonalnosci poprzez naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez faktyczne dokonanie
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) po uptywie terminu
sktadania ofert,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty odwotujgcego
w zwigzku z btednym zastosowaniem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez ustalenie, ze

nie spetnia on warunkéw udziatu w postepowaniu,

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztlozonej przez odwotujagcego,

- art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy S. s., ktéry
przedstawit w postepowaniu nieprawdziwe informacje, ze spetnia warunki udziatu

w postepowaniu,

- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez niedokonanie odrzucenia oferty S. s., mimo ze
wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania,

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Ponadto, w przypadku, gdyby Izba uznata, ze zarzut wadliwego odrzucenia
oferty/wykluczenia odwotujgcego nie potwierdzit sie, odwotujgcy zarzucit ewentualnie
naruszenie przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
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uniewaznienia postepowania mimo wystgpienia przestanek wskazanych w tym przepisie
powodujgcych, ze umowa moze podlega¢ uniewaznieniu na podstawie przestanek, o ktérych
mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania na wstepie odwotujgcy podat istotne dla rozstrzygniecia
sprawy fakty, przepisy prawa, oraz postanowienia SIWZ. Odwotujgcy wskazat, ze pierwotnie
sformutowany przez zamawiajgcego w pkt 8.5.1 IDW warunek udziatu w postepowaniu
wzbudzit watpliwosci odwotujgcego wobec fakiu, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
tj. zgodnie z ustawg z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. 2003 Nr 86,
poz. 789 ze zm.), przewidziane sg dwa tryby dopuszczenia do eksploatacji dla pojazdéw
kolejowych. Pierwszy z nich dotyczy uzyskania swiadectwa dopuszczenia do eksploatacii
typu zgodnie z art. 22f ustawy o transporcie kolejowym i ma zastosowanie do pojazddw
kolejowych przeznaczonych do eksploatacji wytgcznie na bocznicach kolejowych,
na infrastrukturze kolejowej obejmujgcej linie kolejowe o szerokosci toréw mniejszej niz
1435 mm, w metrze lub na sieciach kolejowych, ktére sg funkcjonalnie wyodrebnione
z systemu Kkolei i przeznaczone tylko na potrzeby pasazerskich przewozéw lokalnych oraz
miejskich lub podmiejskich przewoznikéw kolejowych prowadzacych dziatalnos¢ wytgcznie
w obrebie tych sieci kolejowych.

Natomiast pojazdy nieobjete zakresem dopuszczenia do eksploatacji w trybie
Swiadectwa, ktére jednoczesnie nie sg wykorzystywane, zgodnie z art. 3 ustawy
o transporcie kolejowym, podlegajg obowigzkowi uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji. W przypadku, gdy pojazd jest objety obowigzkiem uzyskania zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji, przepisy ustawy o transporcie kolejowym rozrdzniajg dwa typy
pojazdéw kolejowych - zgodnie z art. 23b ustawy o transporcie kolejowym sg to pojazdy
zgodne z technicznymi specyfikacjami interoperacyjnosci (dalej: ,TSI”), oraz niezgodne z TSI
- obowigzujgcym w dniu wydania zezwolenia dopuszczenia do eksploatacji tych pojazdéw.
Tok postepowania o uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji zostat
przewidziany w art. 23b i nast. ustawy o transporcie kolejowym.

Jak podat odwotujgcy, w zwigzku z powszechnie znanym faktem, ze na dzieh
ogtoszenia przedmiotowego postepowania zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji
pojazdéw szynowo-drogowych posiada jedynie firma S. s. oraz w zwigzku
z nieprecyzyjnym sformutowaniem warunku udziatu w postepowaniu, odwotujgcy pismem
z dnia 17 marca 2017 r. zwrdcit sie do zamawiajgcego o potwierdzenie, ze mozliwym dla
wykazania warunku doswiadczenia jest posiadanie przez wykonawce zezwolenia, o ktérym
mowa w art. 23 b i nast. ustawy o transporcie kolejowym lub $wiadectwa, o ktérym mowa
w art. 22 f tejze ustawy. W swym pismie odwotujgcy wskazat m. in.: , Zgodnie z trescig art.
22f ust. 13 ustawy z 28.03.2003 r. o transporcie kolejowym [tj. z 15.09.2016 r.,
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Dz.U. z 2016 r., poz. 1727] Swiadectwo Dopuszczenia dotyczy pojazdéw przeznaczonych do
eksploatacji wytgcznie na bocznicach kolejowych, na infrastrukturze prywatnej, na
infrastrukturze kolei waskotorowej, w metrze, na sieci funkcjonalnie wyodrebnionej. Btedne
i sprzeczne z ustawg o transporcie kolejowym jest oczekiwanie, aby Swiadectwo
Dopuszczenia miato stanowi¢ dopuszczenie pojazdéw do ruchu po liniach kolejowych na
terenie Polski; takie dopuszczenie moze wynikaé wytacznie z Zezwolenia. Powyzsza
sprzeczno$¢ w zakresie SIWZ - sprzeczne z ustawg oczekiwanie, co do skutkdéw
Swiadectwa Dopuszczenia - nie moze wywotywaé negatywnych konsekwencji po stronie

wykonawcy, ktéry przedtozyt jeden z dwéch alternatywnie wymaganych dokumentéw”.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w ww. pismie podkreslit takze, ze: ,niedopuszczalne
jest oczekiwanie od wykonawcy przedtozenia Swiadectwa Dopuszczenia lub Zezwolenia
i jednoczesne oczekiwanie, aby dokument ten stanowit dopuszczenie pojazdu do ruchu po
liniach kolejowych na terenie Polski”. Odwotujacy stwierdzit, ze powotat i wykazat, ze
zestawienie wymogu przediozenia Swiadectwa Dopuszczenia lub Zezwolenia z wymogiem
dopuszczenia pojazdu do ruchu po liniach kolejowych na terenie Polski razgco ogranicza
konkurencje i narusza zasade proporcjonalnosci. Wskazat rowniez, ze zezwolenie na tego
typu pojazd Prezes UTK wydat dotychczas jeden raz i to na rzecz podmiotu, ktéry realizowat
zamoéwienie dla PKP PLK S.A. (nr sprawy: 1CZ1b-231-20/2015) i ze taka interpretacja
uzasadniataby wniosek, ze SIWZ swiadomie preferuje jednego wykonawce, a zatem narusza

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania.

Jak zauwazyt odwotujgcy, w pismie z dnia 22 marca 2017 r. zamawiajgcy uznat
stusznos¢ argumentacji C. T. Sp. z o.0., stwierdzajac, ze: ,(...) przychyla sie do prosby
Wykonawcy (...)". W powyzszym piSmie zamawiajgcy potwierdzit mozliwos¢ wykazania sie
doswiadczeniem za pomocg uzyskanego wczesniej swiadectwa. Zamawiajacy utwierdzit
i umocowat w ten sposob C. T. Sp. z 0.0. w przekonaniu, ze przedtozenie $wiadectwa
w pofgczeniu z referencjami bedzie stanowito nalezyte wywigzanie sie z obowigzku
wykazania doswiadczenia w ramach dostaw omawianych pojazdéw. Jednoczesnie
zamawiajgcy w swym pismie ograniczyt swoje wymaganie poprzez wykreslenie wyrazdw:
,0ez jakichkolwiek ograniczen”, dopuszczajgc tym samym, aby wykonawca w ten sposob

wykazat swoje doswiadczenie.

Takie zachowanie zamawiajgcego odwotujgcy uznat za racjonalne wobec faktu, ze
podnoszony wymoOg posiadania doswiadczenia wyrazajgcego sie W koniecznosci
uprzedniego uzyskania zezwolenia bytby w sposéb oczywisty sprzeczny z zasada
konkurencyjnosci i proporcjonalnosci z uwagi na wczesniej wskazany fakt posiadania takiego
zezwolenia wytgcznie przez firme S. s. oraz takze wobec catkowitego braku uzasadnienia dla
tak postawionego warunku.



Odr6znienia wymaga bowiem, w ocenie odwotujacego, sformutowany przez
zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia wykonawcow
okreslony w pkt 8.5.1. IDW od warunku kontraktowego wyrazajgcego sie obowigzkiem
dostarczenia zamawiajgcemu dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji oferowanych
pojazdéw opisany w par. 5 ust. 3 Warunkédw Umowy stanowigcych Tom trzeci SIWZ.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wymagat, aby w trakcie realizacji Umowy
wykonawca dostarczyt mu przedmiotowe zezwolenie. Ten fakt niezbicie podkresla tresé
zatgcznika nr 1 do SIWZ stanowigcego Opis przedmiotu Zamowienia, ktory jednoczesnie jest
zatgcznikiem nr 2 do Umowy, a w ktérym zamawiajgcy napisat: ,Oferowane pojazdy powinny
by¢ kompletne i spetnia¢ wszelkie wymagania niezbedne do zarejestrowania i dopuszczenia
do eksploatacji kompletnego pojazdu na drogach kotowych oraz na liniach kolejowych
zarzgdzanych przez PKP PLK S.A. Powinny byé przekazane wraz z niezbednymi
dokumentami i dokumentacjami Zamawiajgcemu”. (pkt 2 str. 1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ.)

Z uwagi na powyzsze, bezspornym jest, zdaniem odwotujgcego, ze zamawiajgcy
wymagat, aby dopiero w trakcie realizacji umowy zaoferowany pojazd uzyskat niezbedne
w tym zakresie dopuszczenie do eksploatacii.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze w zatgczniku nr 2 do SIWZ zamawiajgcy zawart
wzér wykazu wykonanych dostaw, w ktérym wykonawcy byli zobowigzani do wskazania
m.in. dat wykonania, tzn. daty rozpoczecia i daty zakonczenia, a takze wskazania nr strony
oferty zawierajgcej dowod potwierdzajgcy nalezyte wykonanie dostawy. Zamawiajgcy w pkt
9.7 IDW okreslit, jakich dokumentéw wymagaé bedzie na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu od wykonawcy, ktéry ztozy najkorzystniejszg oferte. Dla
potwierdzenia doswiadczenia wykonawca zobowigzany byt ztozy¢: ,wykaz dostaw
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem przedmiotu (podac
typ/typy), dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty zrealizowane -
(sporzadzony wg wzoru, ktéry stanowi Zatgcznik Nr 2 do SIWZ oraz zatgczeniem dowodoéw
okreslajgcych, czy te dostawy zostaly zrealizowane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktérych mowa, sa referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez Podmiot, na rzecz
kiérego dostawy byty realizowane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie
Wykonawcy. Wykonawca dotgczy dokumenty dopuszczajgce pojazdy szynowo - drogowe do
ruchu kolejowego, o ktérych mowa w podpunkcie 8.5.1. powyzej”. Odwotujgcy zauwazyt, ze
zamawiajgcy w pkt 19.8 IDW zawart opis trybu i sposobu oceny ofert wskazujgc m.in., ze
w przypadku, gdy zajdg okolicznosci wskazane w art. 89 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuci
oferte (pkt 19.7 IDW) oraz, ze przedstawienie przez wykonawce informacji nieprawdziwych,
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majgcych wptyw na wynik postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia, skutkowaé
bedzie wykluczeniem wykonawcy z prowadzonego postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 1
Ustawy PZP (pkt 19.8 IDW).

Odwotujgcy podkreslit, ze w tomie 3 SIWZ zawierajacym Warunki Umowy wykonawca
zostat zobowigzany w § 5 ust. 3 do uzyskania na oferowane pojazdy dopuszczenia do
eksploatacji typu bez jakichkolwiek ograniczen wydane przez Prezesa UTK w W. Termin
realizacji Umowy zostat ustalony na dzien 29 grudnia 2017 r.

Uwzgledniajac powyzsze, w ocenie odwotujgcego, czynnosci zamawiajgcego
polegajgce na dokonaniu odrzucenia oferty/wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
zostaty dokonane z oczywistym naruszeniem zakazu, o ktorym mowa w art. 38 ust. 4 ustawy
Pzp. Przepis ten dopuszcza zmiany SIWZ wyigcznie na etapie przed sktadaniem ofert
w postepowaniu. Podstawa odrzucenia/wykluczenia z postepowania odwotujgcego, na jaka
powotuje sie zamawiajgcy, nie znajduje, w przekonaniu odwotujgcego, uzasadnienia
w brzmieniu wymagan zawartych w tresci SIWZ z uwzglednieniem wyjasnien dokonanych
w trybie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze aby odrzuci¢/wykluczyc
odwotujgcego na podstawie, na jakg powotuje sie zamawiajgcy, koniecznym bytoby
dokonanie stosownej zmiany SIWZ na etapie przed sktadaniem ofert, czego jednak
zamawiajgcy nie uczynit. W konsekwencji, w ocenie odwotujgcego, proba aktualnego
interpretowania brzmienia warunku udziatu w postepowaniu ma znamiona interpretacji
zmieniajgcej postawiony warunek, ktéra na tym etapie postepowania jest niedopuszczalna.
Odwotujgcy podkreslit, ze w postepowaniu zostaly ostatecznie ztozone 2 oferty, w tym
odwotujgcego, a przy uwzglednieniu zastosowanych w postepowaniu kryteriéw oceny ofert,
to oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze ztozyt oferte spetniajagcg wszystkie zawarte
w SIWZ wymagania.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do dokumentow
ztozonych przez odwotujgcego i m.in. pismem z dnia 18 kwietnia 2017 r. wezwat
odwotujgcego do ztozenia w terminie do 2 maja 2017 r. do godz. 10.00 : ,(...) oswiadczen
i dokumentéw wskazanych w rozdziale 8 i 9 IDW”.

W odpowiedzi w dniu 2 maja 2017 r. odwotujgcy ztozyt m.in. wykaz wykonanych
dostaw, referencje oraz swiadectwo wystawione przez Prezesa UTK dla pojazdu szynowo-
drogowego U., ktérego tres¢ zakwestionowat zamawiajgcy w kolejnym pismie
z dnia 4 maja 2017 r. stwierdzajgc, ze nie spetnia ono warunku: ,dopuszczenia pojazdu do
ruchu po liniach kolejowych na terenie Polski” i wzywajac do ztozenia innego dokumentu do
dnia 8 maja 2017 r.



Odwotujgcy w kolejnej odpowiedzi z dnia 8 maja 2017 r. ziozyt po raz drugi
wyjasnienie catego problemu, przytaczajac wniesione przez siebie pismo z dnia 17 marca
2017 r., powtarzajgc argumentacje uprzednio uwzgledniong przez zamawiajgcego w pismie
z dnia 22 marca 2017 r., zwracajgc zamawiajgcemu uwage na niekonsekwencje jego dziatah
wprowadzajgcych wykonawce w biad i naruszajgcych zasade konkurencyjnosci. Mimo
powyzszych wyjasnien i podnoszonych po raz kolejny kwestii, zamawiajgcy pismem z dnia
15 maja 2017 r. dokonat rozstrzygniecia postepowania wybierajac jako najkorzystniejszg
oferte ztozong przez S. s. i odrzucajgc oferte odwotujgcego jako ztozong przez wykonawce
podlegajgcemu wykluczeniu z postepowania z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu. W uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajacy stwierdzit, ze przedstawione
przez wykonawce swiadectwo nie potwierdza, ze pojazdy sg dopuszczone do ruchu po
liniach kolejowych na terenie Polski.

Odwotujgcy podnidst, ze zadne wydane przez Prezesa UTK po wejsciu w zycie
w dniu 28 stycznia 2012 r. ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy o transporcie
kolejowym (Dz. U. 2011 Nr 230 poz. 1372) Swiadectwo nie moze ze swej istoty potwierdzac,
ze pojazdy sg dopuszczone do ruchu po liniach kolejowych na terenie Polski. Zamawiajgcy
wyraznie dopuscit, aby wykonawcy na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia postuzyli
sie posiadanymi $wiadectwami. Takie zachowanie zamawiajgcego stanowi nieuprawniong
zmiane postanowien SIWZ dokonang po uptywie terminu skfadania ofert i jako takie nie
korzysta z ochrony.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze obecne stanowisko zamawiajgcego, oprocz tego,
ze niezgodne jest z przepisami, ustalonymi przez siebie samego wymogami i elementarng

logikg, prowadzi do wyboru oferty, ktéra nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy argumentowat, ze przedstawione przez odwotujgcego swiadectwo jest

dokumentem potwierdzajgcym wymagane doswiadczenie bowiem:

1) Dotyczy pojazdu szynowo-drogowego, a zatem zgodnego rodzajem
z pojazdem bedgcym przedmiotem niniejszego postepowania,

2) Wskazuje typ pojazdu - U.,

3) Podaje charakterystyke pojazdu wskazujac, ze jest to pojazd kolejowy mogacy

m.in. przemieszczac sie po torach kolejowych.

Nie ma zatem, zdaniem odwotujgcego, uzasadnienia dla odmowy uznania ztozonego
dokumentu za prawidtowy i jako taki bedacy, oprocz ztozonego wykazu dostaw i referencji,
dokumentem potwierdzajgcym wymagane przez zamawiajgcego w pkt 8.5.1 doswiadczenie.

Reasumujgc odwotujgcy stwierdzit, ze ztozyt prawidtowg oferte niepodlegajaca
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odrzuceniu, ktéra winna by¢ uznana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Cena

oferty wynosi 5 798 369 zt netto.

Odwotujgcy zarzucit ponadto zamawiajgcemu, ze zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia
oferty ztozonej przez odwotujgcego doprowadzit do wyboru oferty, ktéra powinna podlegaé
odrzuceniu z uwagi na fakt podania przez wykonawce S. s. nieprawdziwych informaciji

majgcych wptyw na prowadzenie postepowania.

Jak zauwazyt odwotujacy, wykonawca S. s. dla udowodnienia posiadanego
doswiadczenia sporzgdzit wykaz wskazujac doswiadczenie w dostawie 5 szt. pojazddéw
szynowo-drogowych na rzecz zamawiajgcego PKP PLK podajgc jako datg zakonczenia
dostawy dzieh 26 stycznia 2017 r. (str. 49 oferty). Dokumenty referencyjne dla tego wykazu,
jak wynika z kolejnej kolumny wykazu, zostaty zawarte od str. 50 do 76 oferty.

Zawarte na tych stronach protokoty odbioru techniczno-jakosciowego - sporzgdzone
w dniu 26 stycznia 2017 r. (protokét odbioru pojazdu o numerze 06/2016 zostat podpisany
w dniu 27 stycznia 2017 r.) zawierajg w pkt 1.6 informacje dotyczgca dopuszczenia na czas
nieokreslony kazdego z pojazdéw bedacych przedmiotem dostawy. W kazdym z pieciu
protokotow podano ten sam nr zezwolenia, a mianowicie nr PL 54 2017 0010, mimo ze
kazdy z protokotéw dotyczy innego pojazdu.

- pierwszy protoko6t wskazuje na numer pojazdu VIN VF 640K867GB000476 nr fabryczny
04/2016,

- drugi protokdt wskazuje na numer pojazdu VIN VF 640K862GB000479, nr fabryczny
05/2016,

- trzeci protokét wskazuje na numer pojazdu VIN VF 640K863GB000491, nr fabryczny
06/2016,

- czwarty protokdt wskazuje na numer pojazdu VIN VF 640K861GB000487, nr fabryczny
07/2016,

- pigty protokdt wskazuje na numer pojazdu VIN VF 640K868GB000485, nr fabryczny
08/2016.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze jak wynika z pozyskanej ze strony internetowej UTK listy
zezwolen oraz z samej treSci  powyzszych  zezwolen, tylko zezwolenie
o nr PL 54 2017 0010 zostato wydane przez UTK w dniu 25 stycznia 2017 r., a zatem na
dzien przed datg sporzgdzenia powotanych wyzej protokotéw uwidoczniong na kazdym
z nich. Zezwolenie to wydane zostato na nr fabryczny 04/2016 r., co wynika z samej tresci
protokotu.



Zezwolenia na kolejno dostarczane pojazdy o numerach fabrycznych - 05/2016,
06/2016, 07/2016 oraz 08/2016 zostaty wydane w dniu 1 lutego 2017 r., tj. po dacie
wskazanej w wykazie dostaw jako data wykonania. Dowodem na powyzsze stwierdzenie sg
zamieszczone na liscie zezwolen Prezesa UTK numery zezwolen odpowiadajgce tym

dostawom - tzn.

- nr PL 54 2017 0017 dla numeru fabrycznego 05,
- nr PL 54 2017 0018 dla numeru fabrycznego 06,
- nr PL 54 2017 0019 dla numeru fabrycznego 07,
- nr PL 54 2017 0020 dla numeru fabrycznego 08.

Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie wskazane wyzej zezwolenia zostaty wydane
w dniu 1 lutego 2017 r.

Powyzsze fakty niezbicie dowodza, w opinii odwotujgcego, ze przedstawione przez S.
s. informacje sg nieprawdziwe i zostaty przedstawione w celu przeprowadzenia dowodu

zrealizowania dostaw w terminie.

Nie bez znaczenia jest takze, zdaniem odwotujgcego, fakt, ze w ramach
wczesniejszej umowy nr 60/007/0001/16/Z/I z dnia 18 stycznia 2016 r. zawartej przez SaZ
s.r.o. z zamawiajgcym PKP PLK, wykonawca byt zobowigzany do zrealizowania dostaw do
dnia 13 listopada 2016 r. zgodnie ze ztozong przez niego ofertg. Umowa powyzsza zostata
zmieniona aneksem nr 1 z dnia 3 stycznia 2017 r., a zatem 1,5 miesigca po uptywie terminu
jej realizacji. Nie mozna zatem, w ocenie odwotujgcego, méwi¢ o nalezytym wykonaniu
poprzedniej umowy, skoro nawet w dacie jej realizacji zaden z pojazdéw nie zostat

dostarczony zamawiajgcemu.

Dodatkowo, istotnym jest, zdaniem odwotujgcego, fakt, ze cena za wykonanie przez
S. s. wczesniejszej umowy na dostawe 5 pojazdéw szynowo-drogowych (nr
60/007/0001/16/Z/1 z dnia 18 stycznia 2016 r.) wynosita 4 695 000,00 zt netto. Opis
Przedmiotu Zamdéwienia dla obecnego przetargu zlikwidowat wymég techniczny zawarty
w poprzednim postepowaniu odnosnie mozliwosci uzytkowania pojazdu na torach o dwéch
szerokosciach 1435mm i 1520mm, pozostawiajagc wymdg jazdy jedynie po torze
0 szerokosci 1435mm dla aktualnego postepowania. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze pomimo
uproszczenia wymogow technicznych w stosunku do pojazdéw oraz poniesienia przez
S. s. kosztéw uzyskania Zezwolenia juz w ramach poprzedniej umowy, cena w obecnym
przetargu wzrosta o ponad 26% do kwoty 5 945 000,00 zt netto. Tak znaczgcy wzrost nie
moze by¢, w ocenie odwotujgcego, usprawiedliwiony wzrostem cen materiatéw i ustug,

a jedynie wiedzg, ze tak sformutowany przetarg umozliwia ziozenie oferty wytgcznie
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S. s. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w obu postepowaniach zaoferowany zostat przez
S s. ten sam typ pojazdu, czyli U-S.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w powyzszych okolicznosciach zamawiajgcy zobowigzany
byt do odrzucenia oferty firmy S. s. z uwagi na podanie nieprawdziwych informacji majgcych
wpltyw na ocene posiadanego doswiadczenia, a tym samym ziszczenie sie przestanek, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz z uwagi na fakt niewykonania w
terminie  zawartej z  zamawiajgcym  poprzedniej umowy  dostawy,  czyli

z uwagi na fakt niespetnienia wymaganego postanowieniami SIWZ warunku doswiadczenia.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst ewentualnie o uniewaznienie postepowania z uwagi
na fakt, ze w jego trakcie doszto to naruszenia przepiséw, ktére maja wptyw na jego wynik.
Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy dokonujac nieuprawnionej i sprzecznej z poprzednim
jego stanowiskiem wyktadni specyfikacji spowodowat odrzucenie oferty odwotujacego, ktéra
to oferta winna by¢ uznana za najkorzystniejszg, i to odwotujacemu, a nie S. s. winno by¢
udzielone przedmiotowe zamoéwienie. Odwotujacy podkreslit, ze ustawodawca w ustawie Pzp
nie dopuszcza zmiany SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert, a dziatanie zamawiajgcego
przedstawione w punktach powyzej prowadzi wiasnie do takiej zmiany. Narusza to
podstawowg zasade przejrzystosci i konkurencyjnosci postepowania i prowadzi do
nieuprawnionej zmiany jego wyniku. W tych okolicznosciach, zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp, Prezes UZP moze wystgpic do sadu o uniewaznienie umowy. Odwotujgcy
zadeklarowat, ze bedzie wystepowat z wnioskiem o dokonanie takiej czynnosci przez
Prezesa w przypadku zawarcia takiej umowy z S. s.

Odwotujgcy wnibst o uwzglednienie odwotania poprzez:

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty uznanej przez

zamawiajgcego jako najkorzystniejsza,

- nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji
odrzucenia oferty ztozonej przez S. s. oraz dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez odwotujgcego,

- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Ewentualnie, w przypadku gdyby Izba uznata, Zze zarzut wadliwego odrzucenia
oferty/wykluczenia odwotujgcego nie potwierdzit sie, odwotujgcy wniést o nakazanie

zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.
Odwotujgcy wnidst ponadto o:

- przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania wskazanej w odwotaniu oraz
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z zatgczonych do odwotania zatgcznikow,

- zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia umowy nr 60/007/0001/16/Z/I z dnia
18 stycznia 2016 r. zawartej przez S. s. z zamawiajagcym PKP PLK oraz aneksu nr 1 do tej
umowy, a takze dokumentacji odbiorowej dotyczgcej wykonania tej umowy
i przeprowadzenie dowodu z tej dokumentacji na okolicznos¢ niewykonania przez S. s.

umowy w terminie i ztozenia w ofercie oswiadczenia niezgodnego ze stanem faktycznym.

W toku postepowania strony podtrzymaty swe stanowiska.

Izba ustalita, ze oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego ztozyto dwoch wykonawcow:
-C.T. Sp. zo.0.zceng netto 5 798 369,00 PLN,
- S. s. z ceng netto 5 945 000,00 PLN.

Pismem z dnia 15 maja 2017 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez S.
s. jako najkorzystniejszej. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp wykluczyt z postepowania wykonawce C. T. Sp. z 0.0. wskazujac, ze wykonawca ten
wykazat sie dostawg pieciu sztuk pojazdéw UNIMOG U423, na ktére uzyskat Swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu nr: PL 59 2017 0022 z dnia 1 marca 2017 r. wystawione
na pojazd szynowo-drogowy typu UNIMOG U423 przeznaczony do wykonywania pracy
manewrowej na bocznicach kolejowych z predkoscig V<25 km/h, co nie spetnia
postawionego przez zamawiajagcego w pkt. 8.5.1 SIWZ warunku dotyczgcego

doswiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, tres¢ ofert ztozonych
przez C. T. Sp. z 0.0. i S. s.., tres¢ pisma C. Sp. z 0.0. z dnia 2 maja 2017 r. wraz z
zatgcznikami, tres¢ pisma C. Sp. z 0.0. z dnia 8 maja 2017 r., treS¢ zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 15 maja 2017 r., oraz dokumenty wskazane
w tresci uzasadnienia, jak réwniez stanowiska stron zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka

ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdéw, w sytuacji
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ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktore zostato wszczete po dniu 28 lipca 2016 r., tj. po
dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo

zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lzba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp przez nieuprawnione odrzucenie oferty odwotujgcego w zwigzku z btednym
zastosowaniem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez ustalenie, ze odwotujgcy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wymaganego doswiadczenia.

Izba stwierdzita, ze w dniu 17 marca 2017 r. odwotujgcy zwrécit sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o zmiane treSci warunku udziatu w postepowaniu

ustanowionego w pkt 8.5.1. SIWZ w brzmieniu:

~Nymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, zrealizowat nalezycie dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem pojazdom szynowo-
drogowym, przy czym za takie dostawy Zamawiajgcy uzna dostawy polegajagce na
dostarczeniu co najmniej 3 pojazdéw szynowo-drogowych (podac typ/typy) z mozliwoscig
jazdy po torach o szerokosci 1435 mm, na ktére uzyskat dokumenty (ij. zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu lub swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji
typu pojazdu kolejowego) dopuszczajgce powyzsze pojazdy do ruchu bez jakichkolwiek
ograniczen po liniach kolejowych na terenie Polski”

w nastepujgcy sposob:

~WNymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, zrealizowat nalezycie dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem pojazdom szynowo-
drogowym, przy czym za takie dostawy Zamawiajgcy uzna dostawy polegajgce na
dostarczeniu co najmniej 3 pojazdéw szynowo-drogowych (podac typ/typy) z mozliwoscig
jazdy po torach o szerokosci 1435 mm, na ktére uzyskat dokumenty (ij. zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu lub Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji
typu pojazdu kolejowego) dopuszczajgce powyzsze pojazdy do ruchu na terenie Polski”.
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Zamawiajgcy pismem z dnia 22 marca 2017 r. dokonat zmiany tresci pkt 8.5.1 SIWZ,

ktory otrzymat brzmienie:

~WNymagane jest wykazanie przez Wykonawce, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, zrealizowat nalezycie dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem pojazdom Szynowo-
drogowym, przy czym za takie dostawy Zamawiajgcy uzna dostawy polegajagce na
dostarczeniu co najmniej 3 pojazdéw szynowo-drogowych (podac typ/typy) z mozliwoscig
jazdy po torach o szerokosci 1435 mm, na ktére uzyskat dokumenty (ij. zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu lub swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji
typu pojazdu kolejowego) dopuszczajgce powyzsze pojazdy do ruchu po liniach kolejowych
na terenie Polski”.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze na skutek wniosku odwotujgcego zamawiajgcy
zmodyfikowat warunek udziatu w postepowaniu zawarty w pkt 8.5.1 SIWZ, pozostawiajgc
jednak wymég zrealizowania dostawy odpowiadajgcej swoim rodzajem pojazdom szynowo-
drogowym, na ktére wykonawca uzyskat dokumenty dopuszczajace pojazd do ruchu po
liniach kolejowych na terenie Polski. Zmiana tresci SIWZ nie czynita w petni zados¢
wnioskowi odwotujgcego, jednak nie zostata przez odwotujgcego zakwestionowana.
Odwotujgcy nie wniést odwotania wobec tresci SIWZ w zakresie postawionego przez
zamawiajgcego warunku na stosownym etapie postepowania (w terminie okreslonym w art.
182 ust. 2 ustawy Pzp). Kwestionowanie tresci warunku na obecnym etapie postepowania

jest dziataniem sp6znionym.

Izba nie stwierdzita, wbrew stanowisku odwotujgcego, dokonania przez
zamawiajgcego zmiany SIWZ po terminie skfadania ofert. Ocena spetniania przez
odwotujgcego warunku doswiadczenia zostata dokonana zgodnie z brzmieniem warunku

ustanowionym modyfikacjg SIWZ z dnia 22 marca 2017 r.

Izba zwazyta, ze ztozone przez odwotujgcego wraz z pismem z dnia 2 maja 2017 r.
Swiadectwo nr PL 59 2017 0022 dopuszczenia do eksploatacii typu z dnia 1 marca 2017 r.
dotyczy pojazdu szynowo-drogowego typu UNIMOG U423 przeznaczonego do wykonywania
pracy manewrowej na bocznicach kolejowych z predkoscig V<25 km/h. Ustawa o transporcie
kolejowym w art. 4 definiuje bocznice kolejowg jako wyznaczong przez zarzadce
infrastruktury droge kolejowag, potgczong bezposrednio lub posrednio z linig kolejowa,
stuzgcg do wykonywania czynnosci tadunkowych, utrzymaniowych lub postoju pojazdéw
kolejowych albo przemieszczania i wigczania pojazddéw kolejowych do ruchu po sieci
kolejowej (art. 4 pkt 10). Linia kolejowa zostata zdefiniowana w art. 4 pkt 2 ww. ustawy jako
wyznaczona przez zarzadce infrastruktury droga kolejowa przystosowana do prowadzenie
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ruchu pociggéw. Ustawodawca jednoznacznie rozréznit ww. pojecia, a co za tym idzie, brak
jest podstaw do uznania, ze ztozone przez odwotujgcego Swiadectwo spetnia wymagania
okreslone przez zamawiajgcego w warunku. Powyzsze potwierdza pismo Urzedu Transportu
Kolejowego z dnia 5 czerwca 2017 r. ztozone przez zamawiajgcego. Tym samym, Izba
stwierdzita, ze decyzja zamawiajgcego o0 wykluczeniu odwotujgcego z udziatu

w postepowaniu i odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego oferty byta prawidtowa.

Izba nie wzieta pod uwage argumentacji odwotujgcego odnoszacej sie do braku
mozliwosci spetnienia postawionego przez zamawiajgcego warunku dotyczgcego
doswiadczenia przez innego wykonawce niz S. s. Argumentacja w powyzszym zakresie
mogtaby sta¢ sie przedmiotem rozwazan na wczesniejszym etapie postepowania, tj. na
etapie, kiedy mozna byto kwestionowac tre$¢ postawionego przez zamawiajgcego warunku
udziatu w postepowaniu. Jak wskazano powyzej, termin na podniesienie zarzutéw wobec
tresci SIWZ minat. Wobec nie zaskarzenia przez wykonawcow tresci warunku udziatu
w postepowaniu, postanowienia SIWZ w tym zakresie sg wigzace dla stron postepowania
oraz lzby.

Z uwagi na powyzsze, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp przez faktyczne dokonanie zmiany
SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert.

Majgc powyzsze na uwadze, za bezzasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez niedokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez odwotujgcego.

Izba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp przez niewykluczenie wykonawcy S. s.,
ktory przedstawit w postepowaniu nieprawdziwe informacje, ze spetnia warunki udziatu w

postepowaniu.

Izba zwazyta, ze zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie co do przebiegu realizacji
zamoOwienia, na ktérego wykonanie powotat sie wykonawca S. s. wykazujgc, ze posiadat
petng wiedze co do sposobu realizacji spornego zamoéwienia. Zamawiajgcy oswiadczyt
rowniez, ze uznaje, ze zamodwienie to zostalo wykonane nalezycie, nigdy nie zgtaszat
zastrzezen co do wykonania umowy, nigdy nie naliczyt tez kar umownych, co potwierdza
tres¢ protokotéw odbioru techniczno-jakosciowego. Z uwagi na powyzsze, brak jest podstaw
do stwierdzenia, ze S. s. wprowadzita zamawiajgcego w btad co do terminu realizacji umowy
czy tez co do oceny jej wykonania, a to wifasnie wprowadzenie zamawiajgcego w btad
stanowi podstawe naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Nie moze by¢ mowy o
wprowadzeniu zamawiajgcego w btad, skoro zamawiajgcy byt strong umowy i posiadat petng
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wiedze zardbwno o przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i o
sposobie wykonania umowy. Brak jest tez podstaw do stwierdzenia przez Izbe, ze umowa
zostata wykonana nienalezycie, skoro zamawiajgcy, jako beneficjent swiadczenia, temu
zaprzecza. Co do wskazania przez S. s. dnia 26 stycznia 2017 r. jako daty zakonczenia
realizacji zaméwienia lzba stwierdzita, ze uchybienie w tym zakresie w obecnym stanie

faktycznym pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Z uwagi na powyzsze, nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5
przez niedokonanie odrzucenia oferty S. s. oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie
wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Za niezasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
przez zaniechanie uniewaznienia postepowania mimo wystgpienia przestanek wskazanych
w tym przepisie powodujgcych, ze umowa moze podlega¢ uniewaznieniu na podstawie
przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Odwotujgcy opart przedmiotowy
zarzut na twierdzeniu o nieuprawnionej i sprzecznej z poprzednim stanowiskiem wyktadni
tresci SIWZ przez zamawiajgcego i zmianie SIWZ po uptywie terminu skfadania ofert. Jak
wyzej wskazano, lIzba nie stwierdzita dokonania przez zamawiajgcego wyktadni SIWZ
nieuprawnionej i sprzecznej z poprzednim jego stanowiskiem, nie stwierdzita zmiany przez
zamawiajgcego SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert, a zatem przedmiotowy zarzut nie

znalazt potwierdzenia.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ......c.cocoiienene.
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