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WYROK

z dnia 5 marca 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Mateusz Michalec
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego 2013 r. przez odwotujacego:
NEWAG S.A. w Nowym Saczu, Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Wojewddztwo Lubuskie Urzad Marszatkowski, ul.
Podgorna 7, 65-057 Zielona Gora,
przy udziale wykonawcy - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta
11, 85-082 Bydgoszcz, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza NEWAG S.A. w Nowym Saczu, Wyspianskiego 3, 33-300
Nowy Sacz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NEWAG S.A. w

Nowym Saczu, Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz tytutem wpisu od odwotania,
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 14.11.2012 pod poz. 2012/S 219-

360760 w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa czterech fabrycznie nowych pojazdéw szynowych z

napedem spalinowym do kolejowych przewozéw pasazerskich.

W dniu 18.02.2013r. zostalo wniesione odwofanie wobec czynnosci zamawiajgcego
ponownego dokonania wyboru wykonawcy. Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 94
ust.1ustawy PZP umowy poprzez dokonanie ponownego wyboru wykonawcy pomimo nie
zaistnienia przestanek do takiej czynnosci to jest w sytuacji wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy przez odwotujacego oraz pomimo nie uchylania sie
odwotujgcego od zawarcia umowy oraz art.46 ust 5 pkt 1ustawy PZP poprzez bezpodstawne
zatrzymanie wadium pomimo, iz odwolujgcy nie odmowit podpisania umowy z

zamawiajgcym.

Odwotujgcy wnosi 0 uniewaznienie czynnosci ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty

oraz zatrzymania wadium odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne oraz
wniést o przeprowadzenie nastepujgcych dowoddéw na okolicznosci podniesione w

odwotaniu.

Odwotujacy po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej wnidst zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy, przesytajac je drogq kurierskg. Jako dowdd przediozyt gwarancje
ubezpieczeniowg nalezytego wykonania umowy i usuniecia wad NR GKDo/24/2013/051-25-
01-00 PZU S.A. wraz z dowodem nadania.

Po otrzymaniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy wezwat w dniu
18.01.2013r. odwotujgcego do zawarcia umowy .

Przy czym zamawiajgcy wezwat rowniez miedzy innymi do wskazania reprezentantéw,
numeru rachunku bankowego oraz przewidywanych terminéw dostaw poszczegoélnych

pojazdéw z uwagi na zasady finansowania zamawiajgcego.
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W wyniku wzajemnych uzgodnien nie doszto do podpisania umowy w wyznaczonym terminie
18.01.2013r., a strony ustality sposéb podpisania umowy nie na spotkaniu tylko w obiegowy
sposob podpisania umowy.

Pismem z dnia 01.02.2013r. zamawiajgcy ponownie wyznaczyt termin podpisania umowy
tym razem w dniu 05.02.2013r. w siedzibie zamawiajgcego i w piSmie tym poinformowat, Zze
wniosek o zmiane umowy bedzie rozpoznawany po podpisaniu umowy.

W dniu wyznaczonym to jest 05.02.2013r.stawit sie petnomocnik odwotujgcego i ponownie
ztozyt wniosek o zmiane umowy i o podpisanie aneksu wraz z umowag. Petnomocnik otrzymat
informacje, ze wniosek bedzie rozpoznany w ciggu trzech dni.

W dniu 8 lutego 2013r. odwotujacy zostat poinformowany o uniewaznieniu wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej i o ponownym wyborze oferty tym razem jego konkurenta Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. oraz o zatrzymaniu wadium wobec uchylania sie od
zawarcia umowy.

W ocenie odwolujagcego czynnosci te zamawiajacego sg bezzasadne i nastgpity z
naruszeniem prawa. Tym bardziej, ze termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 19 lutego
2013r.

Odnosnie zarzutu bezzasadnego naruszenia art.94 ust.3 ustawy PZP to odwotujacy
oswiadcza, ze nie uchylat sie od zawarcia umowy. Po wyborze jego oferty oraz wniesieniu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ztozyt wniosek o rozwazenie zmiany terminu
wykonania umowy. Whniosek o zmiane terminu dostawy pojazdéw szynowych, odwotujgcy
uzasadniat wprowadzeniem nowych przepiséw w 2012r. i opracowywaniem na przestrzeniu
tego roku procedur, ktére okazujg sie tak dtugotrwate, ze zmotywowato go to do wniosku o
zmiane terminu dostaw. Na poparcie swojego wniosku przedstawit opinie co do procedur i
czasu ich trwania Instytutu Kolejnictwa z dnia 18.01.2013r.

Whniosek o zmiane terminu wykonania umowy znajduje oparcie w rozdz. XXV pkt 2.6.1.
zgodnie z ktéorym w przypadku niemoznosci wykonania umowy jest mozliwa zmiana umowy
w sytuacji dziatania osob trzecich na ktoére nie majg wptywu strony umowy.

Odwotujacy chciat zawrze¢ umowe, po to stawit sie 5 lutego b.r. w siedzibie zamawiajacego.
Przy czym zlozyt dodatkowy wniosek o zamiane terminu i byt zapewniany przez
zamawiajgcego, ze wniosek zostanie rozpatrzony w terminie 3 dni. Wobec tego, ze do
godz.15.00 dnia 08.02.b.r. odwotujacy nie otrzymat odpowiedzi co do jego wniosku, nie
chcac przedtuzaé procedury zawarcia umowy oraz w zwigzku z przyjeciem przez strony
obiegowej metody podpisania umowy na koniec dnia zarzad ztozyt podpisy pod umowag. W
tym samym dniu o godz.15.00 POCZTEX- em odwotujacy nadat przesytke z podpisanymi
umowami do zamawiajgcego.

Po wystaniu umow wptynagt faks o ponownym wyborze i zabraniu wadium, ktéry z uwagi na

prace do godz.15.00 zostat odczytany dopiero w poniedziatek to jest 11.02.2013roku.
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Odwotujgcy przywotat szereg przyktadéw doktryny i orzecznictwa, z ktorych wywiddt
koncowy wniosek, ze odmowa podpisania umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym
Swiadomie przez wykonawce i przekazanym do wiadomosci zamawiajgcego. Wedtug
odwotujgcego wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i stawienie sie 5
lutego b.r. w siedzibie zamawiajgcego swiadczy o tym, ze chciat podpisa¢ umowe, a
zamawiajgcy jemu to uniemozliwit, poniewaz w czasie spotkania nie podat jemu umowy do
podpisania.

W zwigzku z tym wnosi o uwzglednienie odwofania. Do pisma zatgczono: pismo
zamawiajgcego z dnia 08.01.2013r., pismo odwotujgcego z dnia 29.01.2013r., potwierdzenie
nadania umowy oraz kopia podpisanej umowy, pismo z dnia 18.01.2013r. opinia Instytutu
Kolejnictwa, gwarancja ubezpieczeniowa z dnia 15.01.2013r. PZU, pismo , dowdd nadania
Pocztex z dnia 08.02.2013r.

Pismem z dnia 20 luty 2013r. przestanym drogg faksowg zamawiajgcy wnidst odpowiedz na
odwotanie wnoszac o oddalenie w catosci odwotania.

W uzasadnieniu przedstawit nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne oraz wniost o
przeprowadzenie nastepujgcych dowodow.

W dniu 08.01.2013r. w zwigzku z wyborem odwotujgcego jako wykonawcy najkorzystniejszej
oferty zamawiajacy wyznaczyt termin na 18.01.2013r. w siedzibie zamawiajgcego na
podpisanie umowy. W tym celu wystat do odwotujgcego pismo, ktére przywotat w poczet
dowodow. Pismo to zostato przestane rowniez drogg elektroniczng. W tym celu jako zat. nr1 i
nr 2 do odpowiedzi na odwotanie zatgczyt tres¢ pisma z dnia 08.01.2013r. oraz przestanie
mailem w dniu 08.01.2013r. z potwierdzeniem otrzymania przez odwotujgcego oraz ponowne
zapytanie mail w dniu 22 stycznia 2013r. oraz odpowiedZz odwotujgcego w tymze dniu z
scedowaniem obowigzku odpowiedzi na Pana K.......... P

W ocenie zamawiajgcego, odwotujacy nie zamierzat podpisa¢ umowy bez zawarcia aneksu
przedtuzajacego termin wykonania umowy na 2014r. co jest niezgodne z SIWZ oraz
budzetowaniem zamowienia.

Obowigzywat réwniez system obiegowy zawarcia umowy i pomimo dwoéch wezwan
odwotujacy nie przedtozyt podpisanej umowy.

Zamawiajacy podnosi, ze otrzymat w dniu 11.02.2013r. podpisang umowe z datg
05.03.2013r. i dziwi go fakt, ze skoro w tym dniu podpisano umowe, to czemu petnomocnik
odwotujgcego, ktéry przybyt dnia 05.03.2013r. do jego siedziby tych podpisanych umoéw nie
przediozyt zamawiajgcemu do podpisu.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy przedktada szereg dokumentow i dowodow w sprawie
zatagczonych do odpowiedzi na odwotanie na poparcie swojego stanowiska: 1. pismo

zamawiajgcego do odwotujgcego z dnia 08.01.2013r. o wyznaczeniu terminu zawarcia
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umowy, 2.potwierdzenie odczytania e-maila przez P. J.......... M......... , 3.e-mail do
odwotujgcego z dnia 22.01.2013r. czy umowa zostala juz podpisana, 4.wniosek
odwotujgcego, ktéry wptynagt do zamawiajgcego w dniu 29.01.2013r. 5. Pismo do
odwotujacego z dnia 01.02.2013r. z wyznaczeniem kolejnego terminu podpisania
umowy.6.pismo odwotujgcego z dnia 05.02.2013r.,7. zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania DA.I11.272.1.3.2011 z dn.07.11.2011r., 8. Pismo z 05.02.2013r. PESA
Bydgoszcz S.A. o mozliwosci realizacji zamowienia., 9.zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny wraz z potwierdzeniem nadania faksem z dn.08.02.2013r. godz.15.14.,10.
jednostronnie podpisana umowa z pismem z dnia 08.02.2013r. (wptyneto 11.02.2013r. ,
11.kopia otrzymanego dokumentu nadania EE 325 36765 PL z dn.08.02.2013r. z
godz.17.10 (wptyneto do zamawiajgcego dnia 11.02.2013r.), 12. potwierdzenie nadania
przesytki z jednostronnie podpisang umowg przez spotke NEWAG S.A.(wydruk)

Pismem z dnia 20.03.2013r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przystapity Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.

Sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl co nastepuje

Co do prawa do wniesienia odwotania — art.179 ust.1 ustawy PZP.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, poniewaz ziozyt najkorzystniejszg
oferte. W dniu 07.01.2013r. zamawiajacy wybrat oferte odwotujacego jako najkorzystniejsza.
Pismem z dnia 08.01.2013r. wezwat odwotujgcego do podpisania umowy dniu 18.01.2013r.
Odwotujacy nie podpisat umowy w pierwszym wyznaczonym terminie oraz w drugim
wyznaczonym terminie to jest w dniu 05.02.2013r. Przy czym wedtug odwotujgcego nie
uchylat sie on od zawarcia umowy tylko usitowat przekona¢ zamawiajgcego o koniecznosci
zmiany umowy w zakresie terminu jej wykonania i podpisania umowy wraz z aneksem. W
konsekwencji zaistniatej sytuacji zamawiajgcy pismem z dnia 08.02.2013r. dokonat
ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ofert to jest w
przedmiotowym postepowaniu drugiej pozostatej oferty przystepujacego do postepowania po
stronie zamawiajgcego. W ten sposéb odwotujacy stracit szanse uzyskania zamowienia a
przez to moze ponies¢ szkode poprzez nie uzyskanie dochodu z wykonania zamowienia.

Zaistniata sytuacja wyczerpuje przestanki z art.179 ust.1 ustawy PZP uprawniajgce do
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whniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba ustalita co nastepuje.

Na podstawie przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego z dokumentéw,
korespondencji odwotujgcego i zamawiajgcego, przedtozonej na rozprawie przez strony i
uczestnika postepowania oraz zeznania swiadka wskazanego przez odwotujacego, Izba
dokonata nastepujacych ustalen.

1. Pismem zamawiajgcego z dnia 08.01.2013r. skierowanym do odwotujgcego
wyznaczono termin zawarcia umowy na dzien 18.01.2013r. W pismie tym
wyznaczono réwniez miejsce zawarcia umowy to jest w siedzibie zamawiajgcego
Urzad Marszatkowski w Zielonej Gorze. Ponadto poproszono odwotujgcego o
przestanie informacji na temat: osob reprezentujgcych wykonawce, numeru
rachunku bankowego wykonawcy, formy zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, przewidywanych terminéw dostaw poszczegoélnych pojazdéow szynowych. Z
wnioskiem o roziozenie w czasie terminéw dostaw poszczegdlnych pojazdow z
uwagi na obowigzujgcy u zamawiajgcego system ptatnosci, uniemozliwiajgcy
zaptate w jednym terminie. Pismo bylo skierowane do Dyrektora Marketingu
odwotujgcego. Przedtozono rowniez korespondencje mailowg przestanego pisma, z
ktérego wynika, Zze adresat odczytat pismo o godz. 14.12. dnia 08.01.2013r.
Przedtozono réwniez drugi mail z dnia 22.02.2013r. do Dyrektora Marketingu
odwotujgcego odczytany w tymze dniu o godz. 12.49 o tresci ,Czy umowa na
dostawe czterech pojazdow zostata juz podpisana ze strony NEWAG-u? Kiedy
mozemy spodziewac sie odestania jej do nas?” Adresat nie udzielit odpowiedzi,
scedowat udzielenie odpowiedzi wyznaczonemu przez siebie pracownikowi

odwotujgcego.

2. Pismem z dnia 29 stycznia 2013r. odwotujacy ztozyt do zamawiajacego wniosek o
zmiane terminéw dostawy dwoch pierwszych dostaw na dzien 29 maja 2014r. oraz
dwoch pozostatych na dzien 13 czerwca 2014r. Uzasadniajgc wniosek powotat sie
na dziatanie oso6b trzecich rozdz. XXV pkt.2 ppkt 2.6.1. SIWZ zgodnie z ktérym 2.6.
Dopuszcza sie zmiane umowionego terminu wykonania zamodwienia w
przypadku:2.6.1. dziatan oséb trzecich uniemozliwiajacych wykonanie prac, ktore to

dziatania nie sg konsekwencjg winy ktérejkolwiek ze stron. Przywotujac jako
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dopuszczalng zmiane umowy w mysl obowigzujgcego art.144 ust.1 ustawy PZP.
Odwotujagcy powotat sie na niewiedze w zakresie niezbednego czasu na
przeprowadzanie kompleksowych badan homologacyjnych, certyfikacji oraz wydania
zezwolenia na eksploatacje dla pojazdéw zgodnych z technicznymi specyfikacjami
interoperacyjnosci (TSI) do trzech miesiecy na badania, szesciu miesiecy na
certyfikacje TSI oraz trzech miesiecy na wydanie stosownego zezwolenia. Przy
czym niewiedza miata miejsce na dzien skfadania oferty. W podsumowaniu
uzasadnienia stwierdzono "Zwazywszy jednak na pismo otrzymane z Instytutu
Kolejnictwa z dnia 18 stycznia 2013roku, w ktorym przedstawiono okolicznosci od
nas niezalezne polegajagce na wydtuzeniu z dniem 29 stycznia 2013r czasu
niezbednego na przeprowadzenie wszystkich badah dopuszczajgcych, co
uniemozliwia wykonanie przedmiotu zaméwienia w oczekiwanym przez Panstwa
terminie oraz biorgc pod uwage, ze okolicznosci te stanowig dziatania oséb trzecich
uniemozliwiajacych wykonanie prac, ktdre to dziatania nie sg konsekwencjg winy
ktérejkolwiek ze stron wnioskujemy jak na wstepie tj. o przesuniecie terminu
dostawy pierwszych dwoch pojazdow na 29 maja 2014r., a pozostatych na 13

czerwca 2014r.” Pismo podpisali czitonkowie zarzadu spotki odwotujacego..

3. W dniu 01.02.2013r. zamawiajacy zwrdcit sie do Prezesa zarzadu odwotujgcego z
prosba (...) ,0 jednoznaczng informacje czy Panstwa wniosek z dnia 29.01.2013r. w
sprawie zmiany terminu realizacji zamoéwienia, mamy traktowaé jako zmiane oferty.
Ponownie wzywamy do zawarcia umowy na warunkach okreslonych w SIWZ, w
miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego tj. w Zielonej Gorze w dniu
05.02.2013r. Informujemy, ze ewentualne zmiany w umowie moga byé rozwazane

dopiero po jej zawarciu”.

4. Pismem z dnia 04.02.2013r. Prezes zarzadu odwotujgcego poinformowat, ze wniosek
odwotujgcego z dnia 29.01.2013r. nie stanowi zmiany zlozonej oferty. (...)
precyzujemy, iz wnosimy o0 podpisanie wraz z zawarciem umowy W sprawie
zamowienia publicznego stosownego aneksu zamieniajgcego terminy dostaw na
wskazane we wniosku. Kierujac sie troskg o niegenerowanie dodatkowych kosztéw
zwigzanych z procedurg zawierania aneksu, proponujemy jednoczesne podpisanie
umowy i stosownego aneksu. Pismo to zostato zlozone w siedzibie zamawiajgcego
w dniu 05.02.2013r. przez Dyrektora Marketingu odwotujgcego to jest w dniu

wyznaczonym na podpisanie umowy.

5.,0pinia na temat czasu badan i dopuszczen jedno i dwuczionowego nowego typu
pojazdu” z dnia 18.01.2013r. Instytut Kolejnictwa ul. Chtopickiego 50 ; 04- 275
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Warszawa na wskutek zlecenia nr PB/PS/15/01/13 z dnia 14 stycznia 2013r.
okreslajgca minimalne i maksymalne terminy uzgodnien dla wymaganych badanh i
certyfikacji zgodnie ze wskazanymi w opinii przepisami. W opinii uzywa sie zwrotow

typu "okoto 3 miesiecy”, ,do 3 miesiecy”.

6. gwarancje ubezpieczeniowg nalezytego wykonania umowy i usuniecia wad NR

GKDo/24/2013/051-25-01-00 PZU S.A. Nowy Sgcz z dnia 15 stycznia 2013r.

Zgodnie z §5 umowy ,gwarancja obowigzuje od dnia zawarcia umowy”.

7. W wyznaczonym terminie dnia18.01.2013r. nie stawit sie petnomocnik odwotujgcego

w siedzibie zamawiajgcego celem podpisania umowy

8. W wyznaczonym kolejnym terminie dnia 05.02.2013r. stawit sie Dyrektor Marketingu

odwoltujgcego, ktéry ztozyt zamawiajgcemu pismo z dnia 04.02.2013 r. opisane w
powyzszym pkt.4. Ponadto na rozprawie petnomocnik odwotujgcego ztozyt notatke
stuzbowg z dn. 06.02.2013r. sporzadzong przez Dyrektora Marketingu
odwotujgcego z pobytu w siedzibie zamawiajagcego w dniu 05.02.2013r. wraz z
petnomocnictwem do podpisania umowy noszacym date 04.02.2013r. podpisane
przez cztonkdéw zarzadu odwotujgcego. Na rozprawie na wniosek petnomocnika
odwolujgcego przestuchano w charakterze swiadka Dyrektora Marketingu

odwotujacego.

9.W dniu 08.02.2013r. zamawiajacy w pismie do odwotujgcego poinformowat o

10.

zatrzymaniu wadium na podstawie art.46 ust.5 pkt 1 ustawy PZP w zwigzku z
zakwalifikowaniem uzalezniania podpisania umowy od réwnoczesnego zawarcia
aneksu jako odmowe podpisania umowy. W uzasadnieniu stanowiska zamawiajgcy
wskazat min. na to, ze brak zgody na zmiane terminu wykonania umowy (przedmiot
aneksu) wynika z budzetu finansowego inwestycji wspoffinansowanej ze $rodkéw
europejskich na lata 2007 — 2013 i niemoznoscig przesuniecia terminu finansowania
na 2014r. oraz nowym rozktadem jazdy pociggow, ktory ma obowigzywac¢ od
15.12.2013r. Pismo przestano faksem w dniu 08.02.2013r. o godz.15.14 z

potwierdzeniem przez odwotujgcego doreczenia 08.02.2013r. 0 godz.15.17

W dniu 08.02.2013r. zamawiajacy w pismie zawiadomit odwotujagcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty sposréd pozostaltych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny to jest przystepujacego po stronie zamawiajgcego. W
pismie podat mi., ze przyczyng ponownego wyboru oferty jest nie podpisanie w
dwukrotnie wyznaczonym terminie umowy przez wykonawce wybranego pierwotnie

to jest odwotujgcego i uzaleznianie podpisania umowy od zawarcia aneksu co do
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terminu realizacji zamowienia z przesunieciem terminu z 2013r. na 2014r. Pismo
przestano faksem w dniu 08.02.2013r. o godz.15.14 z potwierdzeniem przez

odwotujgcego doreczenia 08.02.2013r. 0 godz.15.17.

11. Pismem z dnia 08.02.2013r. przestano od odwotujgcego do zamawiajgcego trzy
egzemplarze podpisanej umowy (wpisana data zawarcia umowy 05.02.2013r.
widniejg podpisy cztonkéw zarzgdu odwotujgcego) za posrednictwem POCZTEX z
przesledzeniem drogi pocztowej z dokumentu nadania EE 32 536 765 5 PL od
nadawcy 08.02.2013r. godzina 17.33. do adresata dnia 11.02.2013r. godz.7.50.
Strony na rozprawie przedtozyty do akt sprawy oryginaty kalek dokumentu nadania
przesytki drogg POCZTEX przez odwotujgcego wraz z oryginatem koperty
POCZTEX.

Powyzej opisane dokumenty wigczono do akt postepowania odwotawczego.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wyznaczyt termin podpisania umowy wskazujgc date i miejsce to jest
18.01.2013r. w siedzibie zamawiajagcego. Jednocze$nie oczekiwat podania danych do
wypetnienia umowy to jest reprezentacji, numeru rachunku bankowego, formy
zabezpieczenia wykonania umowy, przewidywanych termindw dostaw poszczegolnych
pojazdow szynowych (wagondéw). Powyzsze pismo jest dowodem na wyznaczenie
odwotujacemu przez zamawiajgcego obowigzujacego terminu podpisania umowy. Zadanie
danych do wypetnienia umowy w tym wniosek o roztozenie terminéw dostaw poszczegoélinych
pojazdéw (czterech wagondéw) nie daje odwotujacemu prawa do proponowania terminéw
dostaw wykraczajgcych poza maksymalny termin wykonania umowy okreslony w SIWZ i
potwierdzony w ztozonej ofercie przez odwotujgcego to jest do dnia13 grudnia 2013r.
wszystkie cztery pojazdy szynowe.

Zgodnie z art.144 ust.1 ustawy PZP zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit warunki takiej
zmiany.

Do istotnych postanowienn umowy dostawy nalezg oznaczenie przedmiotu umowy, terminy
wykonania oraz ustalenie ceny (art.605 k.c. w zw, z art.14 ustawy PZP zgodnie z ktérym

przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko
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co do gatunku oraz do ich dostarczenia czeSciami albo periodycznie a odbiorca zobowigzuje
sie do odebrania tych rzeczy i do zapfacenia ceny). Tak wiec istotng zmiang w umowach
zamoéwien publicznych, ktéra jest zakazana to zmiana terminu poza termin okreslony w
ofercie to jest poza 13 grudnia 2013r. Tylko w wyjatkowych, przewidzianych warunkach w
umowie jest mozliwa zmiana terminu wykonania umowy. Przy czym nie dotyczy to zmian
umowy co do terminu jej wykonania w granicach czasowych umowy za zgodg stron to jest w
tym wypadku wczesniejszego wykonania umowy, poniewaz zmiany na korzysc
zamawiajgcego sg zawsze dopuszczalne w umowach o zamowienie publiczne. Natomiast w
przedmiotowej sprawie wykonawca (odwotujacy) zaproponowat niedotrzymanie terminu
wykonania umowy w stosunku do SIWZ (rozdz. X. Termin wykonania przedmiotu
zamowienia: od dnia podpisania umowy do dnia 13.12.2013r.) i ztozonej oferty (13 grudnia
2013r.). Bowiem odwotujgcy zaproponowat termin 29 maja 2014r. i 13 czerwca 2014r.
powotujac sie na rozdz. XXV pkt 2 ppkt 2.6.1. SIWZ o tresci 2.6. Dopuszcza sie zmiany
umowionego terminu wykonania zamowienia w przypadku: 2.6.1.dziatan oséb trzecich
uniemozliwiajgcych wykonanie prac, ktére to dziatania nie sg konsekwencjg winy
ktérejkolwiek ze stron. Wedlug Izby w zaistniatej sytuacji faktycznej i prawnej nie wystgpita
po pierwsze okolicznos¢ dziatan oséb trzecich opdzniajacych wykonanie umowy, poniewaz
jako podstawe do zmiany terminu wykonania umowy nie przywotano jakichkolwiek dziatan w
tym wypadku organow panstwowych, ktére badajg i certyfikujg pojazdy szynowe a tylko
przedtozong opinie Instytutu Kolejnictwa w Warszawie z dnia 18.01.2013r. na temat
potencjalnego czasu badah i certyfikowania wagonow (czyli nie byto zadnych dziatah oséb
trzecich wptywajacych na opdznienie terminu wykonania zamowienia). Po drugie nie zostata
spetniona zasadnicza przestanka do wniosku o zmiane terminu to jest nie zawarto umowy.
Zgodnie z art.144 ust.1 ustawy, przywotywanym zresztg przez odwotujgcego w wyzej
przywotanym wniosku odwotujgcego z dnia 29 stycznia 2013r. o zmiane terminu, ,Zakazuje
sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty’(...). Z przepisu
cytowanego jednoznacznie wynika, ze dokonuje sie zmiany umowy zawartej. Natomiast w
przedmiotowej sprawie umowy jeszcze nie zawarto. Natomiast odwotujacy oczekiwat
jednoczesnego zawarcia umowy i podpisania aneksu wbrew tresci art.144 ust.1 ustawy PZP
oraz wbrew wymogowi ziszczenia sie dziatan oséb trzecich, ktére opdzniajg wykonanie
umowy i to pod warunkiem braku winy stron umowy. W zwigzku z tym za stuszne nalezy
uzna¢ stanowisko zamawiajgcego, ktéry w pismie z dnia 01.02.2013 do odwotujgcego,
wyznaczajgc kolejny termin na podpisanie umowy to jest 05.02.2013r. informuje, ze
ewentualne zmiany umowy mogg by¢ rozwazane dopiero po jej zawarciu. Reasumujgc
zadanie zmiany terminu poza termin 13.12.2013r. byto nieuzasadnione, poniewaz umowa
jeszcze nie zostata zawarta, a tylko zawarta umowa moze by¢ zmieniana, po drugie nie

wystapity zadne dziatania osob trzecich, ktdére opdzniajg realizacje zamodwienia, tylko
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przedtozono hipotetyczng opinie Instytutu Kolejnictwa z dnia 18.01.2013r.na temat
przewidywanych terminéw badan i certyfikacji wagondw kolejowych w zwigzku ze zmiang
przepiséw prawa w tym zakresie.

Poza bezspornym ustaleniem w sprawie, Ze dwukrotnie zamawiajacy wyznaczat termin
zawarcia w jego siedzibie umowy to jest w dniach 18.01.2013r. oraz 05.02.2013r. to réwniez
bezspornie w toku rozprawy oraz z korespondencji stron ustalono obiegowy charakter
podpisania umowy a co wynika np. z maila z dnia 22 stycznia 2013r. od zamawiajgcego do
nadawcy (czy umowa na dostawe czterech pojazdéw zostata juz podpisana ze strony
NEWAG-u. Kiedy mozemy sie spodziewaé odestania jej do nas) oraz pisma odwotujgcego z
dnia 08.02.2013r. do zamawiajgcego (w zataczeniu przesytamy podpisane trzy egzemplarze
umowy na dostawe czterech fabrycznie nowych pojazdow szynowych z napedem
spalinowym do kolejowych przewozow pasazerskich z prosbhg o zwrot jednego
egzemplarza.)

Powyzsze ustalenie ma znaczenie dla oceny argumentacji odwotujgcego, ze zamawiajacy
réwniez oczekiwat zmiany terminu wykonania umowy. Przy czym jego propozycja dotyczyta
okresu do 13 grudnia 2013r. czyli w ramach maksymalnego terminu przewidzianego na
wykonanie umowy (pismo zamawiajgcego z dnia 08.01.2013r.) Z kolei w pismie z dnia
01.02.2013r., w ktérym wyznaczono kolejny termin podpisania umowy wzywa sie juz
odwotujgcego do podpisania umowy zgodnie z warunkami SIWZ (,ponownie wzywamy do
zawarcia umowy na warunkach okreslonych w SIWZ, w miejscu i terminie wyznaczonym
przez Zamawiajacego tj. w Zielonej Gérze w dniu 05.02.2013r. Informujemy, ze ewentualne
zmiany w umowie mogg by¢ rozwazane dopiero po jej zawarciu.”) Z ostatniego pisma
wynika, ze zamawiajacy oczekuje podpisania umowy na warunkach SIWZ czyli zgodnie ze
ztozona ofertg. Takze jednoznacznie zamawiajacy informuje, ze aneks moze dotyczy¢ czasu
po zawarciu umowy a nie przed czy jednoczesnie z zawarciem umowy. Biorgc pod uwage,
ze obowigzywat system obiegowy podpisania umowy to rowniez dobrze odwotujgcy mogt nie
przyjezdza¢ w dniu 05.02.2013r. do Zielonej Géry do siedziby zamawiajgcego tylko wystaé
podpisang umowe zgodnie ze ztozong oferta (wzor umowy zatacznik do SIWZ byt dostepny
odwotujgcemu) byleby dotarta do dnia 05.02.2013r. do zamawiajgcego. Bowiem w mysl| art.
6181 k.c. w zwigzku z art.14 ustawy PZP oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innegj
osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszli do niej w taki sposdb, ze mogta zapozna¢ sie z jego

trescia.

Mozliwosci obiegowego podpisania umowy wynikaty nie tylko z wyzej przywotanego maila
zamawiajgcego z dnia 22 stycznia 2013r. i pisma odwotujgcego z dnia 08.02.2013r. ale takze
Z przyznania tego sposobu popisania umowy na rozprawie [oswiadczenie petnomocnika

zamawiajgcego (...) ,w zw. z tym, ze nie zamierzat dotrze¢ na spotkanie 18 stycznia 2013r.
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w celu podpisania umowy bo oczekiwat aneksu to ustalilismy telefonicznie, ze bedziemy
kontaktowaé sie poprzez doreczenie umowy obiegowo” str.6 protokotu rozprawy; wiersz
13,14,15,16 od gory oraz oswiadczenie petnomocnika odwotujgcego (... )’Zamawiajacy
pomimo obowigzywania formy obiegowej ewentualnie podpisania umowy wyznacza jednak

termin na podpisanie umowy w dniu 5 lutego 2013r.” str. 8 protokotu rozprawy; wiersz 3,4,5

od gory (...)].

Przestuchany na wniosek odwotujagcego w charakterze Swiadka Dyrektor Marketingu
odwotujgcego oswiadczyt miedzy innymi, ze nie proponowano jemu podpisania umowy kiedy
przybyt na spotkanie w dniu 05.02.2013r. do siedziby zamawiajgcego, chociaz jego
zamiarem bylo podpisanie umowy. Przyznaje, ze ztozyt wniosek o0 zmiane terminu
wykonania umowy i zamawiajgcy miat sie w terminie trzech dni odnie$s¢ do wniosku. Z
zeznania wynika, ze nikt mu na spotkaniu nie proponowat podpisania umowy chociaz w tym
celu przyjechat do zamawiajgcego (dowdd zeznania $wiadka Dyrektora Marketingu — str. 7
protokotu ostatni akapit od dotu strony).

Tym zeznaniom zaprzeczyli obecni na rozprawie przedstawiciele zamawiajgcego sktadajac
oswiadczenia do protokétu (drugi i trzeci akapit na str.6 protokotu od gory) oraz petnomocnik
zamawiajgcego w gtosie koncowym (akapit drugi — strona 8 protokotu z rozprawy) .

Izba dokonujac oceny zgromadzonego w sprawie materiatu w tym zeznania swiadka ustalita,
ze po stronie odwotujgcego nie byto przeszkdéd w dotrzymaniu dwukrotnie ustalanych przez
zamawiajgcego terminéw podpisania umowy, poniewaz odwotujagcy mogt podpisaé umowe,
poniewaz nig dysponowat (zat. nr 6 do SIWZ) i mégt doreczy¢ do zamawiajgcego w terminie
wyznaczonym. Natomiast obowigzkiem zamawiajgcego jest doprowadzenie do zawarcia
umowy co reguluje przywotany w odwotaniu art. 94 ust.1 pkt 1 ustawy PZP. Wykonujac ten
obowigzek zamawiajacy dwukrotnie wyznaczat termin i kazdy z nich mozna byto traktowac
jako ostateczny ze wszystkimi negatywnymi skutkami jego nie dotrzymania (zatrzymanie
wadium — art. 46 ust.5 pkt 1 ustawy PZP, wybor kolejnej oferty — art.94 ust.3 ustawy PZP).
Przy czym w drugim wezwaniu z dnia 01.02.2013r. zamawiajacy juz nie podnosi wniosku
roziozenia na raty dostawy wagondéw tylko zada podpisania umowy ”“na warunkach
okreslonych w SIWZ” i wyjasnia wprost "ewentualne zmiany w umowie moga by¢ rozwazane

dopiero po jej zawarciu”.
Stad zasada wynikajgca z przepiséw prawa zamowien publicznych (art. 94 ust.1 w zw. z art.

144 ust.1 ustawy PZP) ,Najpierw nalezy podpisa¢ umowe w terminie wyznaczonym przez

zamawiajgcego a dopiero po tym mozna podpisywac¢ zmiany umowy”.

13



Sygn. akt: KIO 376/13

Pomimo tak jednoznacznego wezwania zamawiajgcego z dnia 01.02.2013r., odwotujacy
pismem z dnia 04.02.2013r. wnosi 0 podpisanie wraz z zawarciem umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego stosownego aneksu zmieniajgcego terminy dostaw na wskazane w
jego wniosku.

Swiadek w swoim zeznaniu nie podaje, ze zamawiajagcy na spotkaniu w dniu
05.02.2013r.zmienit termin podpisania umowy tylko, ze wniosek odwotujacego w.s. aneksu
miat by¢ rozpoznany w ciggu trzech dni. Natomiast nawet gdyby przyja¢, ze zamawiajgcy na
spotkaniu nie podat umowy do podpisania to profesjonalista przedstawiciel przedsiebiorcy
wystepujacy wielokrotnie w postepowaniach o zaméwienie publiczne, powinien wiedzie¢ co
jemu zagraza w przypadku przekroczenia terminu wezwania zamawiajgcego do podpisania
umowy. W zaistniatej sytuacji przedstawiciel odwotujacego powinien darzy¢ zamawiajgcego
jako partnera biznesowego ograniczonym zaufaniem i doreczy¢ w tym dniu przez siebie
podpisang umowe i ztozy¢ z potwierdzeniem odbioru w sekretariacie zamawiajgcego, jak
potrafit to uczyni¢ z kolejnym wnioskiem o aneks(pismo z dnia 04.02.2013r.). Aktualnie
istniejg takie srodki komunikacji internetowej, ze nawet jezeli przedstawiciel odwotujgcego
nie zabrat w podréz egzemplarza umowy to moégt ja uzyska¢é za posrednictwem
elektronicznej komunikacji od odwotujgcego, podpisaé, poniewaz jak okazat na rozprawie
petnomocnik odwotujgcego miat w tym dniu petnomocnictwo z 04.02.2013r. od czionkow
zarzadu odwotujgcego i ztozy¢é w sekretariacie zamawiajgcego.

Reasumujgc odwotujgcy nie wykazat, aby zamawiajacy podijat jakie$ nadzwyczajne srodki w
stosunku do przedstawiciela odwotujacego przybylego do siedziby zamawiajgcego

uniemozliwiajgce podpisanie umowy w dniu 05.02.2013r.

Wedtug Izby odwotujacy nie wykazat nalezytej starannosci w wykonaniu wezwania
zamawiajgcego do podpisania umowy w dniu 05.02.2013r. w mysl art. 355 §2 k.c. w zw. z
art. 14 ustawy PZP w mysl, ktérego nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzone;j
przez niego dziatalnoSci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci. @ W zwigzku z powyzszym zachowanie odwotujgcego nalezy
zakwalifikowa¢ do uchylania sie od zawarcia umowy badz odmowy podpisania umowy w

sprawie zamoéwienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym zamawiajgcy byt uprawniony do zastosowania sankcji zatrzymania
wadium w mys$l art. 46 ust.5 pkt 1 ustawy PZP to jest, zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami , jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, odméwit podpisania umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie.

Zamawiajacy byt uprawniony réwniez do wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod

pozostatych ofert bez ponownego ich badania i oceny w zwigzku ze stwierdzonym
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uchylaniem sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego w mysl art. 94 ust.3
ustawy PZP.

Czynnosci te zamawiajacy wykonat skutecznie wobec odwotujacego w dniu 08.02.2013r.
pismami przestanymi faksem, ktérych otrzymanie potwierdzit odwotujgcy na godzine 15.17
dnia 08.02.2013r. Natomiast odwotujacy po terminie wykonania tych czynnosci doreczyt w
dniu 11.02.2013r. 0 godz. 7.50 za posrednictwem POCZTEX-u. podpisane przez czionkéw
zarzadu egzemplarze wysytajac je rowniez przez POCZTEX z dokumentacjga przebiegu
przesytki w terminie od 08.02.2013r. godz.17.33 do godz. 11.02.2013 godz.07.50.

Z powyzszych ustalen wynika, Zze odwotujacy z zaskarzonymi czynnosciami zamawiajgcego
mogt zapozna¢ sie 0 godz.15.17 w dniu 08.02.2013r. a zamawiajacy mogt zapoznac sie z
trescig oswiadczenia woli odwotujgcego co do podpisania umowy w dniu 11.02.2013r.0
godz.7.50.

Reasumujgc nawet gdyby rozwazac¢ réznice pomiedzy odmowg podpisania umowy w
sprawach zamowienia publicznego na warunkach okreslonych ofercie (art.46 ust.5 pkt 1
ustawy PZP) a uchylaniem sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (art.
94 ust.3 ustawy PZP) to wedtug Izby obydwie okolicznosci faktyczne zachowania

odwotujgcego wystapity kwalifikujg sie do powyzej wskazanych przepiséw prawa.

Z uwagi na powyzsze lzba nie znalazta podstaw prawnych do uwzglednienia odwotania w
mysl art. 192 ust.2 ustawy PZP, zgodnie z ktérym lzba uwzglednia odwotanie jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy PZP, ktore miato lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Bowiem w przedmiotowej sprawie nie wystgpita
pierwsza przestanka co do naruszenia przepiséw to jest art. 46 ust.5 pkt 1 i art. 94 ust.3

ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1) oraz § 1 ust.1 pkt 2)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. 2010r. Nr 41, poz. 238) zaliczajagc w

koszty postepowania odwotawczego wpis w kwocie 15.000,00 ztotych.

Przewodniczacy:  ...............
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