Sygn. akt: KIO/UZP 1147/09

WYROK

z dnia 24 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Renata Tubisz
Andrzej Niwicki

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Stadler Bussnang AG, CH 956 Bussnang, Szwajcaria,
Industriestrasse 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodztwo Mazowieckie
reprezentowane przez ,Koleje Mazowieckie - KM" Sp. Zz 0.0., ul. Jagiello nska 26,

03-719 Warszawa protestu z dnia 17 lipca 2009 r.*

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (li  der),
Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ZNTK ,Mi nsk Mazowiecki” S.A. (partner),
z siedziba lidera konsorcjum, ul. Zygmunta Augusta 1, 85-082 Bydgoszcz

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Stadler Bussnang AG, CH 956 Bussnang, Szwajcaria,

Industriestrasse 4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Stadler Bussnang AG, CH 956 Bussnang,

Szwaijcaria, Industriestrasse 4,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Stadler Bussnang AG, CH 956 Bussnang,
Szwajcaria, Industriestrasse 4, na rzecz Wojewddztwa Mazowieckiego
reprezentowanego przez ,Koleje Mazowieckie - KM” Sp . z o0.0,
ul. Jagiello nska 26, 03-719 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Stadler Bussnang AG, CH 956 Bussnang,

Szwaijcaria, Industriestrasse 4.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe 20 szt. nowych, czterocztonowych elektrycznych zespotéw
trakcyjnych (nr zamoéwienia: MER4-45-15/2009), zostalo wszczete przez Wojewodztwo
Mazowieckie reprezentowane przez ,Koleje Mazowieckie - KM” Sp. z o0.0., ul. Lubelska 1,
03-802 Warszawie zwanego dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich za numerem 2009/S 76-109578 w dniu
21.04.2009 .

W dniu 09.07.2009 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej Konsorcjum:
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna Holding (lider) oraz Zaktady Naprawcze
Taboru Kolejowego ,Miisk Mazowiecki” SA (partner), ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082
Bydgoszcz zwanej dalej: ,Konsorcjum PESA” albo ,Przystepujgcym”. Drugie miejsce
w rankingu oceny ofert zajeta firma: Stadler Bussnang AG Industriestrasse 4, CH-9565

Bussnang, Szwajcaria zwana dalej: ,STADLER” albo ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 17.07.2009 r. (wptyw do Kancelarii Zamawiajgcego) na podstawie przepisu

art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst



jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” STADLER

zlozyt protest na czynnosci i zaniechania Zamawiajacego, polegajgce na naruszeniu:

1. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady udzielania zamowieh publicznych w sposéb

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez niewykluczenie z postepowania firmy PESA z powodu

zlozenia przez nieprawdziwych informacji majagcych wplyw na wynik prowadzonego

postepowania,

3. art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty firmy Konsorcjum

PESA jako wykonawcy wykluczonego z postepowania, ewentualnie:

4. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez niewezwanie Konsorcjum PESA do uzupetnienia zatgczonego

do oferty Konsorcjum PESA wykazu wykonanych dostaw lub uzupetnienia dokumentéw

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w ww. wykazie,

5. art. 26 ust. 4 Pzp poprzez niewezwanie Konsorcjum PESA do zlozenia wyjasnien co do

tresci zalagczonego do oferty Konsorcjum PESA wykazu wykonanych dostaw lub

dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w ww. wykazie.
Protestujgcy wskazywal na posiadany interes prawny do wniesienia protestu,

wynikajacy ze zlozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu. Poprzez wskazane powyzej

dziatania i zaniechania Zamawiajacy naruszyt okreslone w Pzp zasady udzielania zaméwien

publicznych, a tym samym doznat uszczerbku interes prawny Protestujgcego w uzyskaniu

przedmiotowego zamodwienia. Jego interes prawny wyraza sie réwniez w tym, aby

postepowanie przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie

byta dotknieta sankcjg niewaznosci z powodu wady postepowania. W przypadku zawarcia

umowy z Konsorcjum PESA Zamawiajacy naruszy art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art.

146 ust. 1 pkt 5 i 6 Pzp, gdyz jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy,

ktory podlega wykluczeniu z postepowania.

W konsekwencji Protestujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. dokonania powtérnego badania i oceny ofert,

3. wykluczenie wykonawcy Konsorcjum PESA z postepowania oraz odrzucenie jego oferty,

4. wybér oferty STADLER jako oferty najkorzystniejszej,

Ewentualnie, Protestujacy wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. dokonanie ponownej oceny i badania ofert,

3. wezwanie wykonawcy Konsorcjum PESA do uzupetnienia wykazu wykonanych dostaw

lub dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w ww. wykazie

oraz udzielenia wyjasnien co do tresci wykazu wykonanych dostaw lub listu referencyjnego

zlozonego na potwierdzenie, ze dostawy wymienione w wykazie dostaw zostaly nalezycie



zrealizowane. Protestujacy przedstawit nastepujgcg argumentacje za obowigzkiem
wykluczenia Konsorcjum PESA z postepowania.

Zarobwno w ogtoszeniu, jak i w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej
dalej: ,SIWZ”, Zamawiajacy zawart warunek, zgodnie z ktérym wykonawcy, chcacy wzigé
udziat w postepowaniu musieli wykazac sie posiadaniem niezbednej wiedzy i doswiadczenia
do wykonania zamdwienia oraz udokumentowania tego faktu poprzez wykazanie, ze
dostarczyli zamawiajgcym nie mniej niz 10 szt. nowych EZT (trzy lub czteroczionowych)
realizujgcych kolejowe przewozy pasazerskie z predkoscig co najmniej 160 km/h.

W celu potwierdzenia, opisanego przez Zamawiajgcego ww. warunku Zamawiajacy
zazgdat od wykonawcéw dotgczenia do oferty wykazu wykonanych dostaw w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamdwienia, z podaniem przedmiotu (typu EZT),
ilosci (nie mniej niz 10 szt. nowych EZT trzy lub czteroczionowych, realizujacych kolejowe
przewozy pasazerskie z predkoscig co najmniej 160 km/h), dat wykonania i odbiorcow -
z wykorzystaniem wzoru stanowigcego zalgcznik nr 6 do SIWZ oraz zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie - pkt [11.2.3) ogloszenia
,Zdolnos$¢ techniczna" oraz 8 5 ust. 1 pkt 2) i § 6 ust. 4 SIWZ.

Postawiony przez Zamawiajgcego warunek wykazania sie dostawg EZT realizujacych
kolejowe przewozy pasazerskich z predkoscig co najmniej 160 km/h od momentu ogtoszenia
postepowania wzbudzat wsréd wykonawcéw duze kontrowersje. Wykonawca Newag S.A
w swoim protescie z dnia 4.05.2009 r. stwierdzit, ze ww. warunek jest nieprecyzyjny, gdyz:
Jnie wskazuje, czy dostarczone EZT majg posiadac przystosowanie (homologacje) do
przewozow z predkoscig 160 km/h, czy tez majg w praktyce realizowac przewozy z takg
predkoscig". W rozstrzygnieciu protestu z dnia 12.05.2009 r. Zamawiajagcy nie zgodzit sie
z tym zarzutem i wyjasnit, ze: ,, Wykonawca powinien udokumentowac, iz dostarczone przez
niego wczesniej EZT byly przystosowane konstrukcyjnie do realizowania przewozow
z predkoscig co najmniej 160 km/h. Istotne dla Zamawiajgcego jest zatem to, aby
wykonawca legitymowat sie dokumentem potwierdzajgcym te okoliczno$c. Przystosowania
konstrukcyjnego nie mozna utozsamia¢ natomiast z faktycznie osiggang maksymalng
predkoscig.".

Podobnie Zamawiajacy stwierdzit w odpowiedzi na pytania wykonawcow z dnia
12.05.2009 r., gdzie nie przychylit sie do prosby wykonawcy, ktéry wnioskowat o zmiane
tresci 8 5 ust. 1 pkt 2 SIWZ, tj. warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy
i doswiadczenia na tres¢ nastepujaca: ,posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie do
wykonania zamowienia, oraz udokumentujg to poprzez wykazanie, ze dostarczyli

zamawiajgcym nie mniej niz 10 sztuk nowych EZT (trzy Ilub czterocztonowych)



przystosowanych konstrukcyjnie do realizowania kolejowych przewozow pasazerskich
z predkosScig co najmniej 160 km/h, wyjasniajac, ze juz w SIWZ: ,Jasno okreslit, ze
Wykonawca powinien udokumentowac, iz dostarczone przez niego wczesniej EZT byly
przystosowane konstrukcyjnie do realizowania przewozéw z predkoscig co najmniej 160
km/h. Istotne dla Zamawiajgcego jest zatem to, aby wykonawca legitymowat sie
dokumentem potwierdzajgcym te okoliczno$c. Przystosowania konstrukcyjnego nie mozna
utozsamiac natomiast z faktycznie osiggang maksymalng predkoscig."

W zwigzku z powyzszym, opierajgc sie na powyzszych wyjasnieniach Zamawiajgcego
oraz na obowigzujgcych przepisach prawa, stwierdzi¢ nalezy, ze jedynym dokumentem
potwierdzajgcym konstrukcyjne przystosowanie EZT do realizowania przewozow
z predkoscig co najmniej 160 km/h jest bezterminowe $wiadectwo dopuszczenia typu
pojazdu do eksploatacji wydane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego zwanego
dalej: ,Prezes UTK" zgodnie z art. 23 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym (Dz. U. z 2007 r. Nr 16, poz. 94 z pdzn. zm.), zwanej dalej: ,ustawg o transporcie
kolejowym", ktére okresla podstawowe parametry pojazdu, a w szczegolnosci maksymalng
predkos¢ z jakg dany pojazd moze sie poruszaé.

Na potwierdzenie spetnienia warunku z pkt 111.2.3) ogtoszenia oraz § 5 ust. 1 pkt 2)
SIWZ Konsorcjum PESA zalgczyto do oferty wykaz wykonanych dostaw, z ktérego wynika, iz
w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania dostarczyta 11 szt.
czteroczionowych EZT typu 16 WEKk, oznaczenie kolejowe ED74, na rzecz PKP Przewozy
Regionalne Sp. z o.0. z siedzibg w W-wie w okresie od 24.07.2007 r. do 31.12.2007 r.;
2 szt. czteroczionowych EZT typu 16 WEK, oznaczenie kolejowe ED74, na rzecz PKP
Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie w dniu 29.08.2008 r. oraz 1 szt.
czteroczionowych EZT typu 16 WEKk, oznaczenie kolejowe ED74, na rzecz PKP Przewozy
Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie w dniu 17.07.2008 r.

Na potwierdzenie, ze ww. dostawy zostaly nalezycie wykonane Konsorcjum PESA
dotaczyta do oferty jeden list referencyjny wystawiony przez PKP Przewozy Regionalne
spotka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu w dniu 08.09.2008 r.

Protestujacy po przeanalizowaniu wykazu wykonanych dostaw zidentyfikowat poz. 1
wykazu, tj. dostawe 11 szt. EZT typu 16 WEK, oznaczenie kolejowe ED 74, dokonane na
rzecz PKP ,Przewozow Regionalnych" Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie, jako dostawe 11 szt
EZT w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez
PKP ,Przewozy Regionalne" Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie pod nr PBL2-0241-P/18/2005.

W ramach tego postepowania w dniu 16.12.2005 r. zostala zawarta umowa na
realizacje zamowienia publicznego nr RU Il SPOT/9/2005 pomiedzy ,PKP Przewozy
Regionalne" Spodtka z 0.0. z siedzibg w W-wie a Pojazdami Szynowymi PESA Bydgoszcz

S.A. Holding. Zgodnie z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajagcego w tym



postepowaniu wykonawca, ktéry uzyskat przedmiotowe zamdwienie, tj. Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. Holding zobowigzat sie m.in. do dostarczenia Zamawiajgcemu
w terminach wynikajgcych z Harmonogramu Wykonania Zaméwienia dotagczonego do oferty
11 szt. elektrycznych zespotéw trakcyjnych poruszajacych sie z maksymalng predkoscig
eksploatacyjng 160 km/h, w tym: pierwszy pojazd do dnia 30.04.2007 r., kolejne dwa pojazdy
nie pozniej niz do dnia 31.07.2007 r., pozostate osiem pojazdéw nie pdzniej niz do dnia
31.12.2007 r. (dowody: Oferta Wykonawcy - Opis Spetnienia Wymagan Technicznych
zgodnie z SIWZ pkt 2.1; Zatacznik nr 5 do Rozdz. Il Harmonogram Wykonania Zamoéwienia
oraz 8 3 Umowy).

Ponadto zgodnie z umowg, wraz z dostawg pierwszego pojazdu, tj. do dnia
30.04.2007 r., Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding zobowigzata sie do
przekazania Zamawiajgcemu $wiadectwa dopuszczenia typu pojazdu do eksploatacji
wydane przez Prezesa UTK oraz zatwierdzong przez Prezesa UTK Dokumentacje
Technologiczng Systemu Utrzymania oraz Dokumentacje Techniczno - Ruchowg (8 3 ust. 2
Umowy). Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding nie wywigzata sie z obowigzkow
natozonych na nig postanowieniami Umowy. Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze umowa, a wraz
Z nig terminy dostawy kolejnych EZT, byly kilkakrotnie aneksowane - aneksy z dnia
11.04.2007 r., 17.04.2007 r., 14.06.2007 r., oraz w dniu 27.07.2007 r. Na skutek zmian
umowy przesunieciu ulegly terminy dostarczenia pojazdéw. Dostawa pierwszego pojazdu,
a wraz z nig dostarczenie Zamawiajgcemu swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu
pojazdu kolejowego oraz zatwierdzonej Dokumentacji Technologicznej Systemu Utrzymania
oraz Dokumentacji Techniczno - Ruchowej ulegto przesunieciu z dnia 30.04.2007 r. na dzien
do 15.06.2007 r., a nastepnie do dnia 19.07.2007 r., tj. o prawie 3 miesigce. Dostawa
drugiego pojazdu zostata przesunieta nie pozniej niz do dnia 06.08.2007 r., a dostawa
trzeciego pojazdu do dnia 20.08.2007 r. Podkreslenia wymaga, ze wszystkie aneksy do
umowy byly podpisywane przez strony umowy bez podania podstawy prawnej oraz
przyczyny dokonania zmiany, co jest niezgodne z postanowieniami Pzp. Zgodnie z art. 144
Pzp w brzmieniu obowigzujacym na dzieh dokonywania ww. zmian, modyfikacja umowy
w stosunku do tresci oferty wykonawcy (bez watpienia tre$¢ oferty Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding stanowit Harmonogram Wykonania Zaméwienia wraz z terminami
dostaw pojazddéw) byta dopuszczalna jedynie w przypadku, gdy konieczno$é zmiany
wynikata z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, lub
zmiany byly korzystne dla Zamawiajgcego. Z uwagi na brak wskazania w aneksach
powodéw oraz podstawy prawnej dokonywania modyfikacji umowy, nie sposéb orzec,
dlaczego tres¢ umowy miedzy stronami zostata aneksowana. Nie sposdb jednak uznaé, aby
kilkumiesieczne przesuniecia w dostawie pojazdow mogly byé okolicznoscig korzystng dla

Zamawiajacego. Dlatego tez, nalezy sie liczy¢é z mozliwoscig stwierdzenia niewaznosci



zmian do umowy, z powodu modyfikacji umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1
Pzp, co wigze sie niemozliwoscig uznania zamoéwienia na 11 EZT za nalezycie wykonane (co
zdaniem Protestujgcego nie wynika takze =z referencji dolgczonych do oferty
w postepowaniu). Nalezy pamieta¢, ze dokonanie modyfikacji umowy o zamowienie
publiczne z naruszeniem przepisow Pzp skutkuje niewaznos$cig zmiany takiej umowy z mocy
prawa .ex lege". Umowa/zmiany umowy ,w sprawie zamowienia publicznego dotkniete
sankcjg niewaznosci nie wywotujg skutkow prawnych. Sankcja niewazno$ci dotyka czynnoSci
od samego poczgtku (ab initio). (M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, ,Prawo
zamowien publicznych”, W-wa 2007 r., str. 559).

Ponadto Protestujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum PESA zilozyla w postepowaniu
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania, gdyz powszechnie wiadome
jest, ze do dnia dzisiejszego Konsorcjum PESA nie uzyskala od Prezesa UTK
bezterminowego swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, ktore
umozliwiatloby poruszanie sie EZT dostarczonych w ramach umowy z predkoscig 160
km/h. Warunkiem uzyskania bezterminowego swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji
elektrycznego zespotu trakcyjnego z maksymalng predkoscig eksploatacyjng 160 km/h, jest
przedstawienie wynikéw badan i prob eksploatacyjnych, ktére potwierdza, ze pojazd jest
konstrukcyjnie przystosowany do odbywania przejazdéw z predkoscig 160 km/h.

Badania i préby muszg obejmowaé (pismo przestane do Protestujgcego przez UTK
w dnia 10.06.2009 r.):

,,a) sprawdzenie warunkéw pracy maszynisty (w obstudze trakcyjnej dwuosobowej -
sprawdzenie dla pomocnika maszynisty dla predkosci maksymalnej 160 km/h) w kabinie
maszynisty pojazdu trakcyjnego, w zakresie:

- ergonomii stanowiska pracy, pola widzenia szlaku, oceny fotela maszynisty, oswietlenia
kabiny i przyrzqdow,

- poziomu (drgari mechanicznych pod wzglgdem oddziatywania na organizm ludzki i komfort
jazdy,

- poziomu hatasu infradZzwiekowego, styszalnego i ultradzwiekowego,

- indukcyjnosci pola magnetycznego,

- mikroklimatu kabiny maszynisty oraz zmian cisnienia wewnetrznego,

b) badanie pojazdu trakcyjnego (rowniez z predkoscig maksymalng 160 km/h) w zakresie:

- emitowanych na zewnatrz i wewnatrz zaktocen radioelektrycznych i elektromagnetycznych,

- zaklocen w sieci trakcyjnej w wyniku dziatan urzgdzen impulsowych,

- odpornosci wyposazenia na zewnetrzne pola elektromagnetyczne,

- wplywu zaktécen generowanych na urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym,

Cc) potwierdzenie poprawnosci zastosowanych w pojezdzie trakcyjnym rozwigzan,

decydujgcych o bezpieczenstwie ruchu, bezpieczeristwie przewozu o0soOb i rzeczy oraz



ochrony $rodowiska, w trakcie préb eksploatacyjnych. Nalezy przez to rozumie¢ wykonanie
w ramach préb eksploatacyjnych préb i testow sprawdzenia ezt rowniez z maksymalng 160
km/h, w tym sprawdzenie predkoscig maksymalng 160 km/h, w tym sprawdzenie m.in.
warunkow pracy maszynistow i wpltywu na urzgdzenia przytorowe."

Konieczno$¢ spetnienia ww. wymagan wynika z obowigzujacych przepiséw prawa -
§ 21 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18.07.2005 r. w sprawie
ogolnych warunkoéw prowadzenia ruchu kolejowego i sygnalizacji (Dz. U. z 2005 r. Nr 172
poz. 1444 ze zm.) zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia
18.07.2005 r.”, ktory stanowi, ze jednoosobowa obstuga trakcyjna, moze by¢ stosowana
jedynie w pociggach kursujgcych na liniach kolejowych z predkoscig nieprzekraczajgcg 130
km/h. Pociag kursujacy z wiekszg predkoscig musi speti¢ surowsze wymagania techniczne
- np. konstrukcja kabiny maszynisty, musi by¢ przystosowana do tego, aby w trakcie jazdy
pojazdu mogly przebywaé w niej co najmniej 2 osoby - maszynista oraz pomocnik
maszynisty, tj. w kabinie maszynisty muszg znajdowac sie dwa fotele osobny dla kazdego
z cztonkéw druzyny trakcyjnej. Wynika to réwniez z ,Instrukcji o prowadzeniu ruchu
pociggébw na PKP S.A. R-1" wydanej na mocy zarzadzenia Nr 30 Zarzadu PKP z dnia
6.04.1998 r. w sprawie ustalenia ,Instrukcji o prowadzeniu ruchu pociggéw na PKP R-1" ze
zmianami - m.in. 8 34 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 20, a takze z pisma Ministra Infrastruktury
Z dnia 2.07.2009 r., o nr TK 4j - 0701 - 8/09, skierowanego do Pani Stanistawy P. Posta na
Sejm RP: ,obecnie obowigzujgca zasada prowadzenia pociggdw w dwuosobowej obsadzie
trakcyjnej przy predkosciach jazdy pociggu powyzej 130 km/h powinna by¢ utrzymana ze
wzglgdu na bezpieczenstwo prowadzenia ruchu kolejowego i przewozu 0sO6b
i rzeczy. Zasada ta bedzie utrzymywana na liniach kolejowych, przystosowanych
konstrukcyjnie do predkosci 160 km/h, lecz nie posiadajgcych odpowiednich urzgdzen."

Z ww. pisma Ministra Infrastruktury wynika rowniez, ze: ,warunkiem koniecznym do
prowadzenia ruchu pociggéw z predkoscig 160 km/h jest wprowadzenie do wyposazenia linii
kolejowej odpowiednich urzgdzen kontrolujgcych jazde pociggéw, a pojazdy sterownicze
i trakcyjne muszg, by¢ wyposazone w urzgdzenia wspotpracujgce z urzgdzeniami
stanowigcymi wyposazenie linii kolejowej." W pismie Ministra Infrastruktury, bazujagcym na
informacjach otrzymanych od PKP Polskie Linie Kolejowe i od przewoznikbw kolejowych
wykonujacych pasazerskie przewozy kolejowe na linii kolejowej nr 2 (E20, odcinek
Warszawa - Siedlce), w tym m.in. od Kolei Mazowieckich, wynika, ze aby pocigg mogt
porusza¢ sie z predkoscig 160 km/h na linii kolejowej muszg zosta¢ zainstalowane
urzadzenia zwane ERTMS. Dopiero po zakonczeniu prob eksploatacyjnych tych urzadzeh
oraz po dopuszczeniu ich do eksploatacji bedzie mozliwe ich zainstalowanie
w infrastrukturze kolejowej oraz w pojazdach sterowniczych i trakcyjnych i dopiero

wowczas: ,zapewniona bedzie petna kontrola nad jazdg pociggu, natomiast maszynista



bedzie nadzorowat prace urzgdzen i kontrolowal jazde i prace pociggu oraz reagowat
w sytuacjach awaryjnych”, a co za tym idzie pojazd bedzie w pelni konstrukcyjnie
przystosowany do realizowania przewozéw z predkoscig 160 km/h.

Linia kolejowa na linii Warszawa - £6dz, po ktorej kursujg EZT dostarczone przez
PESA w ramach umowy, nie jest przystosowana dojazdy pocigagéw z predkoscig do 160
km/h, co dodatkowo potwierdza fakt, ze 11 szt. EZT dostarczonych nie jest przystosowanych
konstrukcyjnie do realizowania przewozéw z takag predkoscig, tj. nie spetnia wymagan
konstrukcyjnych, np. nie posiada w kabinie maszynisty drugiego fotela dla pomocnika
maszynisty, vide: schemat wnetrza ED74 Bydgostia dostarczonego w ramach realizacji
umowy z zaznaczonym jednym fotelem w kabinie maszynisty.

Fakt ten, oraz przytoczone przepisy niewatpliwie muszg by¢ znane Zamawiajagcemu,
gdyz Koleje Mazowieckie sg zobowigzane jako profesjonalny przewoznik, tj. przedsiebiorca,
ktéry na podstawie licencji wykonuje przewozy kolejowe lub swiadczy ustuge trakcyjng (art. 4
pkt 9 ustawy o transporcie kolejowym) znac¢ i stosowac¢ obowigzujgce przepisy prawa, w tym
przepisy o transporcie kolejowym. Ponadto Minister Infrastruktury, informacje o ktérych
mowa uzyskat m.in. wtasnie od Kolei Mazowieckich.

Zamawiajgcy w ocenie Protestujgcego niewatpliwie byt swiadomy faktu, ze warunek
doswiadczenia postawiony w postepowaniu moga speti¢ jedynie wykonawcy, ktérzy
realizowali dostawy na EZT mogace poruszac¢ sie z predkoscig 160 km/h, jedynie poza
granicami Polski. Jest natomiast powszechnie wiadome, Zze Konsorcjum PESA w ostatnich
latach nie wykonata, ani w kraju, ani za granica, zadnej dostawy, ktéra umozliwitaby jej
wykazanie sie doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajacego.

Faktu dostarczenia bezterminowego swiadectwa dopuszczenia pojazdu do
eksploatacji, ktore dawatoby mozliwos¢ poruszania sie EZT dostarczonych w ramach
Umowy z predkoscig 160 km/h oraz przekazania Zamawiajacemu przez PESA zatwierdzonej
Dokumentacji Technologicznej Systemu Utrzymania oraz Dokumentacji Techniczno -
Ruchowej nie potwierdzajg protokoty odbioru koncowego podpisane przez Przedstawiciela
Producenta tj. PESA oraz Komisarza Odbiorczego - osobe, ktéra zgodnie z 8§ 1 ust. 1 pkt f
byla przedstawicielem Zamawiajgcego upowaznionym do dokonywania odbioru
technicznego EZT dostarczanych w ramach umowy. W protokotach koncowych z odbioru
EZT znajduje sie jedynie enigmatyczny zapis, iz dany pojazd zostat: ,wykonany zgodnie
Zz obowigzujgcymi instrukcjami, przepisami, normami, umowg oraz dokumentacjg
konstrukcyjng i technologiczng, uznany jako nadajgcy sie do eksploataciji i odpowiadajgcy
wymogom technicznym."

Poza tym, gdyby przyjaé¢, ze Konsorcjum PESA uzyskato od Prezesa UTK terminowe
Swiadectwo dopuszczenia typu pojazdu do eksploatacji umozliwiajgce poruszanie sie

pojazdu z predkoscia 160 km/h, to fakt prawidlowosci wystawienia tego swiadectwa



w Swietle przepisbw prawa, jest co najmniej watpliwy, gdyz jak zostalo wskazane powyzej
EZT dostarczone w ramach umowy nie sg konstrukcyjnie przystosowane do realizowania
przewozow z predkoscig 160 km/h, tj. nie spetniajg wymogow przewidzianych przepisami
prawa. Znajomos¢ przez Zamawiajgcego faktu, ze pojazdy dostarczone przez Konsorcjum
PESA w ramach umowy nie sg konstrukcyjnie przystosowane do realizowania przewozow
z predkoscig 160 km/h i niewykluczenie z postepowania z powodu ziozenia przez nig
w postepowaniu nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania nie tylko
prowadzi do razgcego naruszenia przepisOw prawa przez Zamawiajgcego, lecz budzi gteboki
niepokdj Protestujgcego, iz takie zachowanie moze narazi¢ na niebezpieczenstwo zycie
i zdrowie pasazerow korzystajgcych z transportu kolejowego, jak réwniez doprowadzi¢ do
koniecznosci zwrotu unijnego dofinansowania, z ktérego zostata wspétrealizowana umowa.
Protestujacy przywotat orzecznictwo KIO oraz stanowisko doktryny.

Protestujacy przedstawit nastepujacg argumentacje za obowigzkiem wezwania
Konsorcjum PESA do uzupetnienia dokumentéw.

W ocenie Protestujgcego, Zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia Konsorcjum
PESAz postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Jednakze, z ostroznosci, na
wypadek gdyby Zamawiajgcy nie uwzglednit zagdania Protestujgcego i uznal, ze Konsorcjum
PESA Zzlozylo prawdziwe informacje w postepowaniu dotyczace posiadania niezbednej
wiedzy i doswiadczenia do wykonania przedmiotowego zamoéwienia, STADLER wskazuje na
koniecznos¢ wezwania Konsorcjum PESA do uzupetnienia dokumentow, na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp, jakimi jest wykaz wykonanych dostaw lub dokumenty potwierdzajgce, ze
dostawy te zostaty wykonane nalezycie oraz ziozenia wyjasnien co do ww. wykazu
i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, co jest obowigzkiem Zamawiajgcego.

Nie ulega watpliwosci, ze wykaz wykonanych dostaw i dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie dostaw, wymagane przez Zamawiajgcego na potwierdzenie, Zze
wykonawca posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie do wykonania zaméwienia sg
dokumentami podmiotowymi, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, tj. dokumentami
potwierdzajacymi, ze przez oferowane dostawy wykonawca spetnia wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Jako takie traktuje je takze Rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U.
Z 2006 r. Nr 87 poz. 605 ze zm. zwane dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow”.
8§ 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw wyraznie mowi o tym, ze
Zamawiajacy (..) moze zgda¢ wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia oraz zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze te dostawy lub ustugi zostaly wykonane nalezycie. Fakt potwierdzenia,

ze dostawy zostaly wykonane nalezycie nie jest wystarczajacy. Po pierwsze skfadane przez
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wykonawcOw referencje muszg pochodzi¢ od podmiotu, na rzecz ktérego zaméwienie
zostato wykonane. Z wykazu wykonanych dostaw zataczonych przez Konsorcjum PESA do
oferty wynika, ze wszystkie dostawy EZT, ktére Konsorcjum PESA uwzglednita w swoim
wykazie zostaty dostarczone na rzecz PKP ,Przewozow Regionalnych” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, natomiast list referencyjny zalaczony do oferty zostat wystawiony przez PKP
.Przewozy Regionalne" Sp. z 0.0. Biuro Utrzymania Taboru Wydziat Konstrukcji i Rozwoju
Taboru z siedzibg w Poznaniu. Z pewnoscig spétka majaca siedzibe w dwoch roznych
miejscach nie jest podmiotem tozsamym, a z pewnoscig nie jest podmiotem na rzecz ktérego
zostaly dostarczone pojazdy z dotgczonego do oferty wykazu wykonanych dostaw. Ponadto,
dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy zostaly wykonane nalezycie muszg dawac
Zamawiajgcemu mozliwos¢ zweryfikowania, ze zaméwienie o ktorym mowa w wykazie
dostaw jest zamdwieniem tozsamym, o ktérym mowa w tych dokumentach. Tymczasem
w liscie referencyjnym nie tylko nie jest wskazane zadne konkretne postepowanie ktorego
dostawa dotyczy, lecz zupetnie nie wiadomo wykonanie jakiej dostawy potwierdza list
referencyjny, gdyz w wykazie wykonanych dostaw jest mowa o dostawach na 11, 2 i 1
czteroczionowy EZT typu 16 WEkK, oznaczenie kolejowe ED 74, a list referencyjny
potwierdza dostawe 14 elektrycznych zespotow trakcyjnych typu 16 WEk wyprodukowanych
na zlecenie blizej nieokreslonej spdéiki ,Przewozy Regionalne" Sp. z o.0. list referencyjny nie
potwierdza takze, czy dostarczone przez PESE EZT sg konstrukcyjnie przystosowane do
realizowania przewozow z predkoscig 160 km/h.

Wskazat takze, ze niezgodne z prawdg jest stwierdzenie, zawarte w liscie
referencyjnym, mowigce o tym, ze ,wysoki poziom wykonania gwarantuje niskg awaryjnosc"
pojazdow. Gtlosnie byly bowiem chociazby takie fakty, jak te opisane w artykule ,ED74 do
przerébki" Echo Miasta 05.08.2008 r.: ,Z tymi pojazdami od poczagtku byly problemy.
Przypomnijmy, Ze pod koniec sierpnia ubiegtego roku najnowoczesniejszy pocigg w Polsce
ED74 Bydgostia przyjechat na prezentacjg z Warszawy do todzi Fabrycznej. (...) Niestety,
duma PKP popsuta sie w swojej dziewiczej podrozy w okolicach Koluszek Zaciely sie schody
i zgasty elektryczne wyswietlacze. Sytuacja powtorzyta sie kilka dni pdzniej, kiedy pojazd
popsut sie w okolicach Skierniewic. Na blisko dwie godziny wysiadta elektronika. Otworzyty
sie wszystkie wejscia i zablokowaty drzwi toalet."

Watpliwe jest takze, czy osoba, ktéra podpisala przedmiotowe referencje,
ti. Naczelnik Konstrukcji i Rozwoju Taboru byla osobg umocowang do dokonania tej
czynnosci oraz czy byla to osoba posiadajgca rzeczywistg wiedze co do faktu wykonania
jakich dostaw potwierdza list referencyjny oraz czy zamodwienia te zostaly nalezycie
wykonane.

Ponadto podkreslit, ze PESA w wykazie wykonanych dostaw, w poz. 1, w odniesieniu

do dostawy 11 szt. EZT dostarczonych na rzecz PKP ,Przewozy Regionalne" Sp. z o.0.
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Z siedzibg Warszawie wskazala jako daty wykonania zamdéwienia (dostawy) termin od dnia
24.07.2007 r. do dnia 31.12.2007 r., gdy tymczasem zgodnie z aneksami do umowy
i protokotami odbioru koncowego, termin realizacji zamowienia trwat od dnia 19.07.2007 r. do
dnia 31.12.2007 r. O tym, ze dokumenty potwierdzajace, ze dostawy zostaty wykonane
nalezycie nie moga by¢ skonstruowane dowolnie, lecz muszg dawa¢ Zamawiajgcemu
mozliwos¢ zweryfikowania zataczonego przez wykonawce wykazu dostaw, ustug lub robot
budowlanych mowi wyrok ZA z dnia 15.03.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-702/06.

Dlatego tez, jesli Zamawiajacy mimo cigzacego na nim obowigzku nie wykluczy
Konsorcjum PESA z postepowania, z uwagi na ziozenie przez tego wykonawce
nieprawdziwych informacji majacych wplywa na wynik postepowania - wybdr oferty
Konsorcjum PESA jako najkorzystniejszej - Przystepujacy z ostroznosci wnosi o wezwanie
Konsorcjum PESA na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetienia wykazu wykonanych
dostaw lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie lub do
wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien dotyczacych wykazu wykonanych dostaw
lub listu referencyjnego zalgczonego przez wykonawce do oferty zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp.
Konieczno$¢ skorzystania przez Zamawiajgcego z instrumentéw przewidzianych w art. 26
Pzp, w sytuacji gdy wykonawca nie zlozy wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen
lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub ktéry zlozy takie dokumenty
zawierajgce bledy moze pojawi¢ na kazdym etapie postepowania przetargowego. Na
potwierdzenie przywotat orzecznictwo KIO.

Niezaleznie od powyzszego Protestujacy podkreslit, ze w sytuacji gdy Zamawiajacy
przychyli sie do zadania Protestujgcego i uzna, iz Konsorcjum PESA ziozyta w postepowaniu
nieprawdziwe informacje majgce wptywa na wynik postepowania, na Zamawiajacym cigzy
obowigzek wykluczenia Konsorcjum PESA z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp, bez wzywania Konsorcjum PESA do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3. Przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp ma charakter
autonomiczny. Jej zaistnienie zawsze skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania
przetargowego, przy czym Pzp nie przewiduje koniecznosci przeprowadzenia jakiegokolwiek
postepowania sanacyjnego czy wyjasniajgcego, poprzedzajacego wykluczenie. Zasadnosé
powyzszej argumentacji potwierdza tez fakt, ze przepis, ktéry nakazuje wykluczenie
wykonawcy skladajgcego nieprawdziwe informacje (art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp) nie zawiera
Zwrotu ,z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ". Takie zastrzezenie zawiera jedynie art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp. Zamawiajacy nie wzywa do uzupetnienia oswiadczehn Ilub dokumentdw, ktére
zawierajg nieprawdziwg informacje, nawet jezeli jest to oswiadczenie, o ktorym mowa w art.
25 ust. 1 Pzp, bowiem mimo ich uzupelnienia i tak oferte nalezy uzna¢ za odrzucong na
podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Na takim stanowisku staneta rowniez
KIO w wyroku z dnia 5.02.2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 99/09, stwierdzajac, ze: ,(...) norma
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art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp ma charakter imperatywny. (...) Sanowanie nieprawdziwych informacji
majgcych wplyw na wynik postepowania przez zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp jest,

w okolicznosciach sprawy, niedopuszczalne".

W dniu 20.07.2009 r. Zamawiajagcy faxem wystat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 23.07.2009 r. faxem do postepowania protestacyjnego przystapito
Konsorcjum PESA po stronie Zamawiajacego w zakresie zarzutéw i wnosito o oddalenie
protestu. Wzgledem twierdzeh Protestujgcego, ze Konsorcjum PESA nie legitymuje sie
bezterminowym swiadectwem dopuszczenia do eksploatacji wydanym przez Prezesa UTK
EZT realizujgcych kolejowe przewozy pasazerskie z predkoscig co najmniej 160 km/h, ktory
zdaniem Protestujgcego jest: ,jedynym dokumentem potwierdzajgcym konstrukcyjne
przystosowanie EZT do realizowanie przewozéw z predkoscia co najmniej 160
km/h" i sugeruje, ze ta interpretacja wynika z odpowiedzi zamawiajgcego udzielonej do SIWZ
stwierdzit co nastepuje.

Zamawiajgcy nie zdefiniowat rodzaju dokumentu, jakim powinien legitymowac sie
wykonawca dla potwierdzenia przystosowania EZT do realizowania przewozéw z wymagang
predkoscia.

Zarzut, ze dokumentem takim moze by¢é wylacznie bezterminowi $wiadectwo
dopuszczenia typu pojazdu do eksploatacji wydane przez Prezesa UTK i ze twierdzenie to
znajduje uzasadnienie w brzmieniu art. 23 ustawy o transporcie kolejowym jest
bezpodstawne. Taka swoistg interpretacjg Protestujgcego usituje przedstawi¢ swojg wizje
podstaw wykluczenia Konsorcjum PESA, nie znajdujgca uzasadnienia w jakimkolwiek
z cytowanych przepiséw.

Z art. 23 ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym wynika, Ze zarzadca, przewoznik
kolejowy i uzytkownik bocznicy kolejowej oraz przedsiebiorca wykonujgcy przewozy
w obrebie bocznicy kolejowej moga eksploatowaé wytacznie typy pojazdéw kolejowych, na
ktore Prezes UTK wydat $wiadectwo dopuszczenia typu do eksploatacii.

Warunki, tryb wydawania i cofania Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu
kolejowego na postawie upowaznienia ustawowego z art. 23 ust. 4 ustawy a transporcie
kolejowym okresla rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 r.
w sprawie swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli i urzadzen przeznaczonych
do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego (Dz. U. Nr 103 z 2004 r.,
poz. 1090 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Rozporzgdzeniem z dnia 30.04.2004 r.”. Z § 9 wynika,
iz swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego wydaje sie na czas
nieokreslony, a w przypadku koniecznosci przeprowadzenia préb eksploatacyjnych, na czas

okreslony, przewidziany na przeprowadzenie tych prob.
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Oba te dokumenty - zaréwno dokument bezterminowy jak i wydany na czas
oznaczony - sg rownorzedng podstawa do eksploatacji pojazdu kolejowego, a z 8 10 wynika
tez, ze kazdy z tych dokumentow moze by¢ cofniety przez Prezesa UTK w przypadku
stwierdzenia zagrozenia bezpieczenstwo ruchu kolejowego, bezpieczne] eksploatacji
pojazdow kolejowych, ochrony przeciwpozarowej lub ochrony srodowiska.

Przystepujacy stwierdzit, Zze protest zawiera subiektywng nieuzasadniong
jakimkolwiek argumentem teze, ze Konsorcjum PESA nie wywigzata sie z obowigzkow
natozonych postanowieniami umowy. Zarzut ten nie jest poparty jakimkolwiek dowodem.

Wskazal, ze zaden przepis Pzp nie nakazuje podawania w tresci aneksoéw podstawy
prawnej ich zawierania oraz przyczyny dokonania zmiany. Poprawnos¢ zawieranych
aneksow stanowita przedmiot kontroli Instytucji finansujgcych, ktére akceptowaly zamiany,
a Informacja o ich ilosci jest powszechnie dostepna na stronie internetowej ,PKP Przewozy
Regionalne" Sp. z o0.0.

Niezaleznie od tego, ze nikt przez lata nie kwestionowal zasadnosci zmian.
Protestujgcy swym dziataniem stara sie przerzuci¢ na Zamawiajgcego koniecznosc
weryfikacji domystow i spekulacji. Postepowanie o0 udzielenie innego zamowienia
Z pewnoscig nie jest droga, wlasciwg do podwazania poprawnosci czynnosci innego
Zamawiajgcego w innym postepowaniu.

Zarzut niemoznosci odczytania zakresu dostawy z tresci dostepnych mu protokotéw
odbioru, mimo Ze jak wskazuje Protestujgcy widnieje w tych protokotach zapis, ,ze dany
pojazd wykonany jest zgodnie [m.in.] z umowg i dokumentacjg konstrukcyjng
i technologiczng". Tym samym protestujgcy stawia zarzut, na poparcie ktérego przedstawia
dowdd przemawiajacy przeciw stawianym zarzutom.

Przystepujacy stwierdzit, ze spetnia wymogi okreslone w warunkach technicznych
postepowania przez Zamawiajgcego. Gdyby ich nie speiniat jej oferta podlegataby
odrzuceniu. Zamawiajacy nie zadat wykazania sie doswiadczeniem w dostawie pociagow,
ktore realizujg przewozy z predkoscig 160 km/h, stgd dywagacje Protestujacego sg
chybione. Przystepujacy zobowigzany jest dostarczy¢ pojazd zgodny z umowg oka zostanie
Zzawarta w niniejszym postepowaniu i za to bedzie rozliczony przez Zamawiajacego

Przystepujacy wyjasnit takze, ze wydanie kwestionowanego $wiadectwa prezesa UTK
poprzedzita analizo dokumentacji i badah wykonanych przez upowaznione Jednostki
certyfikujgce, co do kwestionowania opinii ktérych Protestujgcy nie ma wystarczajacych
kompetencji.

Przystepujacy stwierdzit réwniez, ze nie ma dwodch identycznie brzmiacych
podmiotéw z siedzibg w réznych miastach Polski oraz, ze nr NIP ujawniony w tresci listu
referencyjnego jest tozsamy z nr NIP podmiotu, z ktérym Przystepujacy dnia 16.12.2005 r.

zawart umowe na dostawe elektrycznych zespotow trakcyjnych. List referencyjny nie jest
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oswiadczeniem podmiotu, jest dokumentem prywatnym podpisanym przez pracownika ,PKP
Przewozy Regionalne"” Sp. z 0. 0 z siedzibg w Warszawie, ktory byt odpowiedzialny za
nadzorowanie jej wykonania.

Przywotany przepis nie nakazuje dokumentowania doswiadczenia oswiadczeniem
podmiotu, na rzecz ktérego dostawa nastgpita, a jedynie dokumentem i list referencyjny
wymaog ten spetnia. Prezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO,
co potwierdza wyrok z dnia 17.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/58/07, zgodnie z ktorym
referencja nie musi wskazywaé¢ doktadnego zakresu, dat, wartosci zamdwienia itp., o jedynie
ma potwierdzac¢ nalezyte jego wykonanie. Dodatkowo nalezy wskazac, ze fakt nalezytego
wykonania umowy potwierdzajg dokumenty przedstawione przez Protestujgcego
w zatgczeniu do protestu w postaci protokotéw odbioru pojazdéw.

W ocenie Przystepujacego, skoro powszechnie wiadomo, ze wykonat on na rzecz
konkretnej spotki ,PKP Przewozy Regionalne" sp. z o.0. dostawy EZT typu 16 Wek,
oznaczonych rowniez jako ED74 objete umowa, ktérej tres¢ dostepna jest kazdemu
i wykonanie ktorej potwierdzone jest dokumentem wystawionym przez pracownika tej spoéiki
nadzorujgcego jej wykonanie, to brak jest formalnych podstaw do uwzglednienia wniosku
0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum PESA, co dodatkowo uzasadnia
wniosek o0 oddalenie protestu. Kopia przystgpienia zostala stosownie przekazana w tym

samym dniu Protestujgcemu

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 30.07.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Ustosunkowujgc sie do przedstawionych w protescie zarzutbw Zamawiajacy
stwierdzit, co nastepuje:

W celu potwierdzenia spelnienia warunku posiadania niezbednej wiedzy
i doswiadczenia, w ocenie Zamawiajgcego, wystarczajagcym dokumentem jest swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, potwierdzajgce, ze pojazd jest
dopuszczony do eksploatacji, wydane przez wtasciwy organ. Wazne jest to, aby swiadectwo
potwierdzalo przystosowanie konstrukcyjne pojazdu do realizowania przewozéw
z predkoscia co najmniej 160 km/h, co ma miejsce. Zamawiajacy nie wymagat
przedstawienia swiadectwa bezterminowego. Ponadto nalezy wskaza¢, te $Swiadectwo
wydane przez UTK potwierdza okreslone whasciwosci pojazdu. Okolicznosé, iz swiadectwo
zostato wydane na czas okreslony albo na czas nieokreslony, nie ma wpltywu na parametry,
ktére posiada pojazd.

Potwierdzeniem nalezytego wykonania umowy sg zalgczone do wykazu referencje
podmiotu, dla ktérego zamodwienie zostalo zrealizowane. Natomiast do kompetencji
Zamawiajgcego nie nalezy ocena zasadnosci wprowadzania zmian w zawartej umowie

w postaci aneksow.
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Zamawiajgcy wezwal Wykonawce PESA do wyjasnienia tresci zlozonego wraz
z ofertg Wykazu wykonanych dostaw, tj. czy wskazane w Wykazie ezt, ktére zostaty
dostarczone do PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. w Warszawie, byly przystosowane
konstrukcyjnie do realizowania przewozow pasazerskich z predkoscig co najmniej 160 km/h
W odpowiedzi Wykonawca wyjasnit iz wskazane ezt sg przystosowane konstrukcyjnie do
eksploatacji z predkoscig 160 hm/h, a na potwierdzenie tego faktu zataczyt kopig swiadectwa
nr T/2007/0126 wydanego przez Prezesa UTK wraz pismem TTZ-611/04/0OK./09. W zwigzku
z tym Zamawiajacy uznal Warunek za spetniony. Dla Zamawiajgcego bowiem istotnym jest
to, czy pojazdy byty przystosowane konstrukcyjnie, do realizowania przewozow pasazerskich
z predkoscig co najmniej 160 km/h, a nie to czy sSwiadectwo jest terminowe, czy
bezterminowe.

Okolicznosé, ze linia kolejowa Warszawa - £6dz nie jest przystosowana do jazdy
z predkosciag do 160 km/h, nie oznacza, iz pojazd kolejowy nie jest przystosowany
konstrukcyjnie do realizowania przewozow z ww. predkoscia.

Protokoty odbioru koncowego potwierdzajg fakt wykonania zamowienia zgodnie
Z umowa, w ktorej okreslony jest sposob jej realizacji, dlatego tez Zamawiajgcy uwaza za
bezzasadne powtarzanie protokotach, odbioru postanowieh zawartych w umowie.

Zamawiajgcy dziata w zaufaniu do kompetencji Urzad Transportu Kolejowego oraz
wydawanych przez niego rozstrzygnie¢ i nie widzi zadnych podstaw do kwestionowania jego
orzeczen. W ocenie Zamawiajgcego Swiadectwo wydane przez UTK potwierdza
jednoznacznie, ze pojazdy sg przystosowane do realizacji przewozow z predkoscig 160 km/h
i tym samym warunek zostat spetniony.

Z tresci pisma wynika, ze list referencyjny pochodzi od podmiotu na rzecz, ktérego
wykonane zostalo zamoéwienie. Okoliczno$¢, ze list zostat wystawiony przez jednostki
organizacyjng PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie, tj. Biuro Utrzymania
Taboru Wydziat Konstrukcji i Rozwoju Taboru w Poznaniu, nie daje podstaw do przyjecia, iz
pochodzi on od innego podmiotu. Ponadto referencje sg podpisane przez osobe jak
najbardziej zorientowang w zakresie wykonania przedmiotu zamowienia.

Poza tym, pojawianie sie ewentualnych usterek w eksploatowanych ezt nie moze
uzasadnia¢ zarzutu nienalezytego wykonania zamdéwienia. Ocena, czy zamdéwienie zostato
wykonane nalezycie nastepuje na dzieh dostawy taboru.

Podniesiony zarzut nie ma zadnego zhaczenia dla oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu Wykonanie zamdwienia miesci sie w okresie ostatnich 3 lat przed
dniem wszczepia postepowania. Jednakze na etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcemu
nie byly wiadome rézne daty realizacji. Takg informacje przedstawit Protestujacy w protescie

zalgczajac kopie: umowy aneksow, protokotéw odbioru kohcowego.
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Zamawiajacy wskazal, ze w przypadku oswiadczen i dokumentéw, ktore budzity
watpliwosci wystgpit do Wykonawcow o ich uzupelnienie lub wyjasnienie, natomiast
w przypadku, gdy przediozone dokumenty nie budzity watpliwosci, nie byto potrzeby
zwracania sie do wykonawcow.

Zdaniem Zamawiajgcego nie ma podstaw do przyjecia Konsorcjum PESA ziozyto
nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynika prowadzonego postepowania, a tym

samym, ze zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W dniu 10.08.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) Odwotujgcy oddalenie
protestu wnidst odwotanie do Prezesa UZP podtrzymujgc zarzuty i wnioski z protestu. Nadto
Odwotujacy wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentow
wymienionych w odwotaniu na okolicznosci w nim przywotane.

Odnosnie zlozenie nieprawdziwych informacji dotyczacych spetnienia wymogu co do
wiedzy i doswiadczenia. Odwotlujgcy podtrzymal argumentacje z protestu, ponadto,
stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie zmienit rowniez wzoru wymaganego od wykonawcow wykazu
wykonanych dostaw, stanowigcego Zatgcznik nr 6 do SIWZ. W tresci tego zalgcznika,
obowigzujgcej zarbwno na dzien zamieszczania SIWZ na stronie internetowej
Zamawiajacego, jak i na dzien skladania ofert, zawarta zostata instrukcja, iz: ,W wykazie
Wykonawca powinien wykaza¢ dostawe co najmniej 10 sztuk nowych EZT trzy lub
czteroczionowych, realizujgcych kolejowe przewozy pasazerskie z predkoscig co najmniej
160 km/h."

Przywotat 8 21 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18.07.2005
r. zgodnie z ktorym w pociggu kursujacym z predkoscig wyzszg niz 130 km/h konstrukcja
kabiny maszynisty musi by¢ przystosowana do tego, aby w trakcie jazdy pojazdu mogty
przebywa¢ w niej co najmniej dwie osoby - maszynista oraz pomocnik maszynisty, ftj.
w kabinie maszynisty musza znajdowac sie dwa fotele osobny dla kazdego z czionkow
druzyny trakcyjnej. Jednoosobowa obstuga trakcyjna moze byC stosowana jedynie
w pociggach kursujacych na liniach kolejowych z predkoscig nie przekraczajaca 130 km/h.

Pojazdy dostarczone przez spotke Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding
na rzecz PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie w wykonaniu zawartej
miedzy tymi stronami umowy nr RU Il SPOT/9/2005 z dnia 16.12.2005 r. wyposazone sg
w jedno stanowisko maszynisty. Nie sg one przystosowane do obstugi liczniejszej niz
jednoosobowa. Tym samym, chocby z tego powodu konstrukcyjnego, nie moga one
realizowa¢ przewozow pasazerskich z predkoscig wyzszg niz 130 km/h.

To, ze pojazdy dostarczone przez spotke PESA w wykonaniu umowy dostawy 11 EZT
nie tylko nie moga, ale i nie realizujg przewozéw z predkoscig 160 km/h, jest faktem

powszechnie znanym. Nie zaprzeczyt temu réwniez Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu.
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Jak wynika z tego rozstrzygniecia, bezspornym miedzy stronami jest réwniez fakt, iz linia
kolejowa Warszawa - £6dz (po ktorej kursuje 11 EZT dostarczonych przez spotke PESA
w wykonaniu umowy dostawy 11 EZT i wykazanych w wykazie dostaw zataczonym do oferty
Konsorcjum PESA) nie jest przystosowana do jazdy z predkoscig do 160 km/h.

W konsekwencji nalezy przyjac, iz Konsorcjum PESA nie posiada wymaganego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia, a informacje zawarte w zatgczonym do oferty wykazie
dostaw sg informacjami nieprawdziwymi, co skutkowa¢ powinno wykluczeniem tego
wykonawcy z postepowania.

Odwotujacy stwierdzit, ze pojecie ,pojazd realizujgcy kolejowe przewozy pasazerskie
z predkoscig co najmniej 160 km/h" nie jest tozsame z pojeciem ,pojazd przystosowany
konstrukcyjnie do realizowania przewozow z predkoscig co najmniej 160 km/h". Nawet, jezeli
jednak hipotetycznie przyjaé, ze przez wymog wykazania sie doswiadczeniem w postaci
dostarczenia nie mniej niz 10 szt. nowych EZT (trzy lub czterocztonowych) realizujacych
kolejowe przewozy pasazerskie z predkoscig co najmniej 160 km/h Zamawiajacy rozumiat
przystosowanie konstrukcyjne do realizowania przewozow z predkoscig co najmniej 160
km/h (czemu jednakze przeczy oddalenie w catosci ww. protestu Newag S.A. oraz odmowa
zmiany warunku doswiadczenia w odpowiedzi z dnia 12.05.2009 r. na pytanie jednego
z wykonawcow), to réwniez i tego wymogu nie spetnia 11 EZT dostarczonych przez spotke
PESA na rzecz PKP PR Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu przyjmuje, iz dokumentem potwierdzajgcym
przystosowanie konstrukcyjne pojazdu do realizowania przewozow z predkoscig co najmniej
160 km/h jest Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego wydane
przez Prezesa UTK. Zamawiajacy jest jednakze w bledzie twierdzac, iz terminowe
Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, wydawane na podstawie
art. 23 ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym potwierdza to przystosowanie. W tym
kontekscie dziwi stwierdzenie Zamawiajgcego, ze dla oceny tej okolicznosci bez znaczenia
pozostaje fakt, czy Swiadectwo jest bezterminowe czy terminowe. Powyzsze kwestie reguluje
rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 30.04.2004 r. oraz rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z dnia z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie zakresu badan koniecznych do
uzyskania sSwiadectw dopuszczenia do eksploatacji typdédw budowli i urzadzeh
przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typow pojazdow kolejowych (Dz. U.
Nr 212 z 2005 r., poz. 1772 z po6zn. zm.) zwane dalej: ,rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 12.10.2005 r. w sprawie zakresu badar koniecznych do uzyskania
Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typow budowli i urzgdzen przeznaczonych do
prowadzenia ruchu kolejowego oraz typdéw pojazdéw kolejowych”. Zgodnie z § 9 ust. 1 ww.
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury dnia 30.04.2004 r.: ,Swiadectwa dopuszczenia do

eksploatacji wydaje sie na czas nieokreslony, a w przypadku nowych typéw lub koniecznosci
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przeprowadzenia préb eksploatacyjnych, na czas okreé$lony, przewidziany na
przeprowadzenie tych préb." Swiadectwo terminowe ($wiadectwo wydawane na czas
okreslony w rozumieniu 8 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 30.04.2004
r.) nie rézni sie od sSwiadectwa bezterminowego (Swiadectwa wydawanego na czas
nieokreslony w rozumieniu 8 9 wust. 1 ww. rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 30.04.2004 r.) jedynie okresem waznosci. Swiadectwo terminowe (tj. wydane na czas
okreslony) nie potwierdza (i nie moze potwierdzac) przystosowania konstrukcyjnego do
realizowania przewozow z okreslong predkoscia, gdyz z zalozenia wydawane jest ono w celu
i na czas niezbedny do przeprowadzenia jazd prébnych z udziatem upowaznionej jednostki
badawczej.

Odwotujacy wskazat, ze nawet, jezeli Swiadectwo terminowe zawiera zapis dotyczacy
okreslonej predkosci eksploatacyjnej, to zapis ten nie moze by¢é odczytywany inaczej, jak
zapis majacy na celu umozliwienie przeprowadzenia prob eksploatacyjnych. W zwigzku
Z powyzszym jedynie bezterminowe swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego (swiadectwo na czas nieokreslony, wydawane po przedstawieniu wynikow préb
eksploatacyjnych i opinii upowaznionej jednostki badawczej) jest w stanie potwierdzié¢
przystosowanie konstrukcyjne pojazdu do realizacji przewozéw ze wskazang w swiadectwie
predkoscig eksploatacyjna.

Wszystkie budowle i urzgdzenia przeznaczone do prowadzenia ruchu kolejowego
oraz pojazdy kolejowe mogg by¢ dopuszczone do eksploatacji wtedy i tylko wtedy, jezeli ich
konstrukcja spetnia specyficzne dla danej kolei wymagania i przepisy zwigzane
z bezpieczehstwem prowadzenia ruchu kolejowego. Tak wiec przystosowanie konstrukcyjne
pojazdu szynowego do wykonywania przewozow z predkoscig 160 km/h nalezy rozumie¢ nie
tylko w sensie fizycznej mozliwosci osiggniecia przez pojazd tej predkosci, ale przede
wszystkim przez spetnienie przez konstrukcje pojazdu, w tym przypadku kabine maszynisty,
wymogow prawa, w tym wymogu w zakresie obstugi dwuosobowej, wynikajacego
z przepis6w Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18.07.2005 r. Jak wskazano
powyzej, kabiny pojazdow dostarczonych przez spotke PESA w wykonaniu umowy dostawy
11 EZT nie sg przystosowane do obstugi liczniejszej niz 1-osobowa, a tym samym nie sg
przystosowane konstrukcyjnie do wykonywania przewozéw z predkoscig wyzszg niz 130
km/h. Rowniez zatem przy przyjeciu zalozenia, ze wymog odnoszacy sie do doswiadczenia
dotyczyt dostarczenia nie mniej niz 10 szt. nowych EZT (trzy lub czteroczionowych)
przystosowanych konstrukcyjnie do realizowania kolejowych przewozow pasazerskich
z predkoscig co najmniej 160 km/h, nalezy dojs¢ do wniosku, ze Konsorcjum PESA nie
posiada tak wymaganego doswiadczenia, a informacje zawarte zalgczonym do oferty
wykazie dostaw sg informacjami nieprawdziwymi, co skutkowaé powinno wykluczeniem tego

wykonawcy z postepowania.
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Odwotujacy podtrzymuje zarzut, iz list referencyjny z dnia 8.09.2008 r., przedtozony
na potwierdzenie nalezytego wykonania umowy dostawy 11 EZT, zawiera nieprawdziwe
stwierdzenia, iz umowa zostala nalezycie wykonana. Wedlug wiedzy Odwotujgcego PESA
nie wywigzata sie ze swoich obowigzkéw umownych.

Po pierwsze, nie sposOb uznaé, aby kilkumiesieczne przesuniecia w dostawie
pojazdow w stosunku do pierwotnych postanowien umownych (niewatpliwie nie bedace
okolicznoscig korzystng dla Zamawiajgcego), dokonywane bez wskazania przyczyn
i podstawy prawnej zmian, nie powinny zaniepokoi¢ Zamawiajacego i sktoni¢ go co najmniej
do wszczecia procedury wyjasniajacej (art. 26 ust. 4 Pzp) w odniesieniu do wykazania
spetnienia warunku doswiadczenia. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze Zamawiajacy ma
obowigzek (a nie prawo) weryfikowa¢ oswiadczenia sktadane przez wykonawcéw w toku
postepowania, zwlaszcza w sytuacjach, gdy skladane przez wykonawce dokumenty, ktore
majq potwierdzac tres¢ oswiadczen, nie w peni lub niejednoznacznie te tres¢ potwierdzaja,
co moze wynika¢ z réznych zrédet, w tym pozyskanych od innych wykonawcéw, na skutek
zlozonych protestow. Po drugie, trudno sie zgodzi¢ ze stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze
protokoty odbioru koncowego potwierdzajg fakt wykonania zamdwienia zgodnie z umowa.
Umowa dostawy 11 EZT wyr6znia bowiem, jako jej przedmiot, oprécz dostarczenia 11
pojazddéw, réwniez sporzadzenie, uzyskanie zatwierdzenia i dostarczenia w wyznaczonych
umowa terminach okreslonej dokumentacji (w szczegdlnosci 8§ 2 ust. 3 oraz w § 3 umowy
dostawy 11 EZT). Dostawy pierwszego pojazdu dotyczy protok6t odbioru koncowego nr
1/001/07 z dnia 19.07.2007 r. W protokole tym znajduje sie jedynie zapis, ze pojazd (a nie
przedmiot umowy) zostat wykonany zgodnie z umowg. Protokét nie potwierdza w zaden
sposoéb faktu dostarczenia w terminie dostawy pierwszego pojazdu ww. dokumentaciji.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdza, iz Konsorcjum PESA skiadajgc oswiadczenie
0 spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym posiadaniu niezbednej wiedzy
i doswiadczenia oraz umieszczajgc w wykazie wykonanych dostaw jako dostawy spetniajace]
wymogi Zamawiajgcego dostawy 11 EZT na rzecz PKP PR Sp. z o. 0. i zalgczajac
informacje o nalezytym wykonaniu umowy dostawy 11 EZT, zlozylo w postepowaniu
nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik postepowania, co skutkowa¢ powinno
wykluczeniem z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp).

Odnosnie wezwanie do uzupetnienia dokumentow (wniosek ewentualny). Odwotujacy
podtrzymuje twierdzenie zawarte w protescie i odwotaniu, iz ze wskazanych powyzej
wzgledow Zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia Konsorcjum PESA
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zdaniem Odwotujgcego przestanka
wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp ma charakter autonomiczny i niezalezny od spetnienia
pozostatych przestanek z art. 24 Pzp. Jej zaistnienie powinno skutkowa¢ wiec zawsze

wykluczeniem 2z postepowania przetargowego, bez przeprowadzenia jakiegokolwiek
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postepowania sanacyjnego czy wyjashiajgcego, poprzedzajgcego wykluczenie. Tym
niemniej, ostroznosci procesowej, Odwotujacy skfada wniosek ewentualny o nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum PESA do uzupetnienia wykazu wykonanych dostaw
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w ww.
wykazie. Wobec nieprawdziwosci informacji zawartych w wykazie dostawa zrealizowana
w wykonaniu umowy dostawy 11 EZT nie moze by¢ bowiem uznana za spetniajgcg wymogi
Zamawiajgcego.

Odwotujacy podnosi réwniez, ze catoksztatt okolicznosci dotyczacych zatgczonego
przez Konsorcjum PESA listu referencyjnego z dnia 8.09.2008 r. i podniesionych
w protescie ziozonym przez spotke STADLER dodatkowo wskazujg - w przypadku
nieuwzglednienia wniosku dotyczacego wykluczenia Konsorcjum PESA na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp - na koniecznos¢ zastosowania procedury wyjasniania/uzupetniania
oswiadczen i dokumentéw z art. 26 ust. 3i ust. 4 Pzp.

W zwigzku z powyzszym zasadny jest wniosek ewentualny dotyczacy nakazania
Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum PESA do udzielenia wyjasnien co do tresci wykazu
wykonanych dostaw oraz listu referencyjnego zlozonego na potwierdzenie, ze dostawy
wymienione w wykazie dostaw zostaly nalezycie zrealizowane. Kopie tresci odwotania

Zamawiajacy otrzymat tego samego dnia (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego).

W dniu 12.08.2009 r. (pismo z dnia 11.08.2009 r.) Zamawiajacy przekazat firmie
Konsorcjum PESA (faxem) kopie odwotania i wezwat je do udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 18.09.2009 r. (faxem) Konsorcjum PESA po stronie Zamawiajgcego.
Wnoszac o oddalenie odwotania. Wzgledem zarzutu niewykluczenie Przystepujgcego na
z powodu ztozenia przez Konsorcjum nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik
prowadzonego postepowania wskazat co nastepuje. Zamawiajgcy wymagat od uczestnikdéw
wykazania sie doswiadczeniem w dostawie EZT realizujacych przewozy z predkoscig 160
km/h, bowiem Zamawiajacy wymagat od wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu
wykazania sie doswiadczeniem udokumentowanym dostawg nie mniej niz 10 szt. nowych
EZT przystosowanych konstrukcyjnie do realizowania przewozow z predkoscig
(maksymalng) co najmniej 160 km/h (wyjasnienie Zamawiajgcego z dnia 12.05.2009 r. oraz
protest Odwotujgcego). Konsorcjum posiada wymagane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie, poniewaz na podstawie umowy RU Il SPOT/9/2005 z dnia 16.12.2005
taczacej PKP Przewozy Regionalne sp. z 0.0. z PESA Bydgoszcz S.A. spéitka ta dostarczyta
11 sztuk EZT z maksymalng predkoscig eksploatacyjng 160 km/h, co potwierdza zaréwno

dokument referencji zalagczony do oferty, jak rowniez dokument urzedowy w postaci
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terminowego $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji nr T/2007/0126, ktérego termin
obowigzywania Prezes UTK wydtuzyt do dnia 31.12.2009 r. (dowody: 1) wyciag z SIWZ
dotyczacego zamoOwienia publicznego, w wyniku udzielenia ktérego zawarta zostata umowa
RU Il SPOT/9/2005 z dnia 16.12.2005 r., 2) oswiadczenie uprawnionej jednostki
certyfikujgcej, ktéra przeprowadzata badania pojazdéw typu 16Wek, serii ED 74 w zakresie
wymaganym przepisami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2005 r.).

Jednym z argumentéw Odwotujacego jest niespetnienie przez pojazdy dostarczone
przez PESA Bydgoszcz S.A. na podstawie umowy RU II SPOT/9/2005, na doswiadczenie
w dostawie ktorych powotuje sie Konsorcjum w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie,
warunku okreslonego w § 21 ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
18.07.2005 r. Mimo, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, w wyniku
ktérego doszto do zawarcia umowy RU Il SPOT/9/2005 wszczete zostato w kwietniu 2005 r.,
czyli na 5 miesiecy przed wejsciem w zycie rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
18.07.2005 r., jednak realizacja tej umowy przypada juz na okres, w ktorym obowigzywato to
rozporzadzenie, bowiem weszlo ono w zycie dnia 24.09.2005 r. Badania EZT 16Wek serii
ED 74 przeprowadzone przez jednostke badawczo-rozwojowg Centrum Naukowo
Techniczne Kolejnictwa na potrzeby uzyskania swiadectwa dopuszczenia typu pojazdu do
eksploatacji wykonane zostaly juz pod rzgdami tego rozporzadzenia. W okresie
obowigzywania rozporzadzenia Prezes UTK wydat w 2006 r. swiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu 16Wek, co oznacza, ze pojazd ten spetnia wymogi niezbedne do
eksploatowania go z maksymalng predkoscig eksploatacyjna 160 km/h, co w sposob
zasadniczy podwaza zasadnos¢ wywoddéw Odwotujgcego dotyczacych nie spetniania
jednego z wariantéw realizacji przewozow z predkoscig 130 km/h okreslong przepisami
rozporzadzenia. Wydane przez Prezesa UTK Swiadectwo dopuszczenia typu pojazdu
16WEK do eksploatacji jest swiadectwem terminowym, wytacznie z powodu koniecznosci
przeprowadzenia badan uzupetniajgcych uktadu klimatyzacji, co wprost wynika z tresci
pisma Prezesa UTK z dnia 12.01.2009 r. znak TTZ-611/04/0OK./09 (dowdd: Swiadectwo UTK
Nr T/2007/0126 oraz pismo Prezesa UTK z dnia 12.01.2009 znak TTZ-611/04/0OK./09).

Odnoszac sie do wszelkich zarzutow stawianych referencjom Przystepujacy podnosi,
ze postepowanie, w wyniku ktérego PESA Bydgoszcz S.A. zdobyla doswiadczenie
w dostawie EZT o maksymalnej predkosci eksploatacyjnej 160 km/h prowadzone bylo
w trybie przetargu nieograniczonego i jako postepowanie znacznej wartosci i finansowane ze
srodkéw unijnych podlegato wielu kontrolom zaréwno wewnetrznym, jak i zewnetrznym,
w tym kilku kontrolom Prezesa UZP. Wszystkie te kontrole nie ujawnity istnienia wad
postepowania, ktorych mozliwosé istnienia sugeruje Odwolujacy (dowod: Pismo PKP
Przewozy Regionalne sp. z 0.0. z dnia 30.07.2009, znak PBU9-070/25/2009 wraz

z zalacznikiem). Wzgledem zarzutu nie wezwanie Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust.
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3 i 4 Pzp do uzupetnienia wykazéw wykonanych dostaw oraz dokumentow potwierdzajacych
nalezyte wykonanie zobowigzania. Przystepujacy wskazal, ze wywody Odwolujgcego
majace stanowi¢ uzasadnienie tego zarzutu sg nieprawdziwe. Jeden z uczestnikéw
postepowania, ktérego dotyczy odwotanie - Newag S.A. skopiowala calg argumentacje
Odwotujgcego i uzyt jej w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Matopolskie.
Zamawiajacy w tym postepowaniu przeprowadzit szczegdtowe dochodzenie, a nastepnie
oddalit protest Newag S.A., a Przystepujacy w calosci akceptuje i popiera stanowisko
Wojewodztwa Matopolskiego zawarte na str. od 5 do 9 rozstrzygniecia protestu z dnia
15.09.2009 r. (dowdd: rozstrzygniecie protestu Newag S.A. przez Wojewddztwo Matopolskie
z dnia 15.09.2009 r.). Dodatkowo, odnoszac sie do wywodow Odwotujacego dotyczacych
braku po stronie Pana Marka P. kompetencji do potwierdzania w imieniu PKP Przewozy
Regionalne sp. z o0.0. nalezytego wykonania umowy przez PESA Bydgoszcz S.A.
Protestujgacy wyjashia, ze osoba ta jest uprawniona do skladania takich oswiadczen, co
wynika bezposrednio z pisma PKP Przewozy Regionalne sp. z 0.0. (dowdd: Pismo PKP PR
sp. z 0.0. z 29.07.2009 r. znak PBU3-074/306/09). Kopia przystgpienia zostata przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 17.09.2009 r. (wplyw bezposredni) wptynelo pismo Odwolujacego (pismo
z dnia 09.09.2009 r.) podtrzymujgce zarzuty i wnioski z odwolania i wnoszace
0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z pism Prezesa UTK na okolicznosg¢, iz:
1) EZT typu 16 WEk (oznaczenie kolejowe ED74) zawarte w wykazie wykonanych dostaw
Konsorcjum PESA (str. 80 oferty) mogg wykonywacC kolejowe przewozy pasazerskie
z predkoscig maksymalng jedynie 130 km/h, a tym samym nie spetniajg wymogu realizacji
kolejowych przewozow pasazerskich z predkoscig 160 km/h;
2) na dzieh sktadania ofert w tym postepowaniu zaden EZT eksploatowany na infrastrukturze
kolejowej w Polsce nie moze wykonywac przewozow pasazerskich z predkoscig wyzsza niz
130 km/h;
3) zapis o predkosci 160 km/h zawarty w terminowym s$wiadectwie dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu kolejowego Nr T/2007/0126 z dnia 27.06.2007 r. wydanym przez
Prezesa UTK (Swiadectwo powotane w rozstrzygnieciu protestu) oznacza jedynie zgode
na prowadzenie préb eksploatacyjnych pod nadzorem upowaznionej jednostki i nie moze by¢
interpretowany jako jednoznaczny z dopuszczeniem do eksploatacji z predkoscig co
najmniej 160 km/h;
4) eksploatacja EZT z predkoscig 160 km/h w warunkach polskich wymaga dwuosobowej
obstugi trakcyjnej, a EZT typu 16 WEK jest przystosowany do obstugi jednoosobowe.
Ponadto Odwotujacy podtrzymat, iz Konsorcjum PESA zlozylo nieprawdziwe

informacje majace wplyw na wynik postepowania. Wplyw na ten wynik ma przediozenie
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referencji, ktére zawierajg nieprawdziwe informacje dotyczace nalezytego wykonania umowy
dostawy 11 EZT.

Wymog zawarty w ogtoszeniu i SIWZ, nie zmieniany w trakcie postepowania, dotyczyt
wykazania sie przez wykonawce, ze dostarczyt nie mniej niz 10 szt. nowych EZT (trzy lub
czterocztonowych) realizujgcych kolejowe przewozy pasazerskie z predkoscig co najmniej
160 km/h. Wymogu tego Zamawiajacy nie zmienit rbwniez odpowiedzig nr 1 na pytanie do
SIWZ (pismo Zamawiajgcego z 12.05.2009 r. zatgczone do odwotania), tym bardziej, ze
odestanie do zapis6w SIWZ w drugim zdaniu tej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy w SIWZ jasno
okreslit, ze Wykonawca powinien udokumentowac, iz dostarczone przez niego wczesniej
EZT byly przystosowane konstrukcyjnie do realizowania przewozow z predkoscig co
najmniej 160 km/h." jest odestaniem ,pustym" - zadne z postanowien SIWZ dotyczace
warunku wiedzy i doswiadczenia takiego okreslenia nie zawiera.

To, ze pojazdy dostarczone przez spotke PESA w wykonaniu umowy dostawy 11 EZT
nie realizujg przewozoéw z predkoscig 160 km/h, jest faktem powszechnie znanym, nie
zaprzeczyt temu takze Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu. Potwierdzenie tego faktu
zawierajg rowniez zalgczone pisma Prezesa UTK. Wynika z nich bowiem jednoznacznie, ze
zaden EZT eksploatowany na infrastrukturze kolejowej w Polsce nie moze wykonywaé
przewozow pasazerskich z predkoscig wyzszg niz 130 km/h, gdyz do prowadzenia pojazdéw
z predkoscig 160 km/h dopuszczone sg w Polsce jedynie niektore lokomotywy elektryczne
(pismo Prezesa UTK z dnia 28.07.2009 r., znak TTZ-076/08/J0/2009). Ponadto z pism tych
wynika jednoznacznie, ze pojazdy wymienione w wykazie dostaw zalgczonym do oferty
Konsorcjum PESA (str. 80), tj. EZT typu 16 WEKk, nie mogg obecnie wykonywac¢ kolejowych
przewozow pasazerskich z predkoscig wyzsza niz 130 km/h (pismo Prezesa UTK z dnia
7.09.2009 r., znak TTZ-076/1 1/J0/2009).

Zatgczone pisma Prezesa UTK potwierdzajg takze, iz eksploatacja EZT z predkoscig
160 km/h w warunkach polskich wymaga dwuosobowej obstugi trakcyjnej (pismo Prezesa
UTK z dnia 28.07.2009 r., znak TTZ-076/08J0/2009), a z tresci terminowego sSwiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji Nr T/2007/0126 z dnia 27.06.2007 r. wynika jednoznacznie, ze
EZT typu 16 WEK jest przystosowany do obstugi jednoosobowej. Tym samym, chocby z tego
powodu, nalezy uznac, ze EZT typu 16 WEK nie sg takze przystosowane konstrukcyjnie do
realizowania przewozow z predkoscig co najmniej 160 km/h (tj. gdyby nawet hipotetycznie
uznac, ze wymaog wiedzy i doswiadczenia dotyczyt wkasnie tegoz przystosowania).

Z zalgczonych pism Prezesa UTK wynika natomiast jednoznacznie, iz zapis
o predkosci 160 km/h w terminowym swiadectwie dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego Nr T/2007/0126 z dnia 27.06.2007 r. wydanym przez Prezesa UTK oznacza
jedynie zgode na prowadzenie prob eksploatacyjnych pod nadzorem upowaznionej jednostki

i nie moze byc interpretowany jako jednoznaczny z dopuszczeniem do eksploatacji
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z predkoscig co najmniej 160 km/h (pismo Prezesa UTK z dnia 7.09.2009 r., znak TTZ-
076/11/J0/2009), pismo z dnia 28.07.2009 r., znak TTZ-076/08/J0O/2009, pismo z dnia
16.07.20009 r., znak TTZ-076/05/BC/2009). Zamawiajacy btednie zatem w interpretuje tresc
ww. Swiadectwa. Podkreslenia wymaga, ze wykfadnia stanowiska i decyzji Prezesa UTK
nalezy do Prezesa UTK, a nie innych podmiotow dziatajgcych w branzy kolejowej, na co
Prezes UTK wskazat rowniez w zalgczonym pismie z dnia 7.09.2009 r., znak TTZ-076/1
1/130/20009.

Podnosze jednoczesnie, ze termin ,przystosowanie konstrukcyjne pojazdu do
wykonywania przewozow z predkoscig 160 km/h" jest pojeciem Scistym. Z literatury
przedmiotu wynika, ze obejmuje ono parametry konstrukcyjne, ktore majg wplyw na
bezpieczne i prawidlowe dziatanie pojazdu szynowego, takie, jak w szczegdlnosci moc
systemu napedowego, wytrzymatos¢ konstrukcji pojazdu, przystosowanie konstrukcji kabiny
maszynisty do obstugi dwuosobowej, uklad klimatyzacji itp. W $wietle obowigzujacych
w Polsce przepisébw prawa jedynym dokumentem potwierdzajagcym przystosowanie
konstrukcyjne EZT do realizowania kolejowych przewozéw pasazerskich z predkoscig co
najmniej 160 km/h na sieci kolejowej w Polsce jest bezterminowe swiadectwo dopuszczenia
typu pojazdu kolejowego do eksploataciji z maksymalng predkoscig eksploatacyjng 160 km/h,
wydane przez Prezesa UTK.

Jednoczesnie przedtozyt opinie prof. J6zefa M., ktora wykazuje, iz wymaog, aby w EZT
poruszajgcych sie z predkosciami ponad 160 km/h znajdowaly sie dwa stanowiska
pozwalajgce na obstuge EZT przez dwdch operatoréw, podyktowany jest bezwzglednymi
wymogami bezpieczenstwa, jesli chodzi o mozliwos¢:

- zastgpienia jednego z cztonkow obstugi drugim w razie koniecznosci (np. zastabniecia);

- zapewnienia odpowiedniego czasu reakcji obstugi na znaki kolejowe i wyhamowania EZT
w odpowiednim czasie, co ma znaczenie ze wzgledu na rozstawienie znakéw kolejowych
w polskiej infrastrukturze kolejowej.

Z opinii powyzszej wynika jednoznacznie, iz wymoOg zapewnienia réwnoczesnego
dostepu przez dwoéch czionkéw obstugi do pulpitu sterowniczego EZT majgcego poruszaé
sie z szybkoscig ponad 160 km/h, a przewidziany w przepisach prawa, jest koniecznoscig
techniczna, ktéra nie moze by¢ lekcewazona w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy musi
mie¢ pewnosc, iz wytoniony w przetargu wykonawca posiada doswiadczenie w dostawie
EZT zapewniajgcych zachowanie wymogdéw bezpieczenstwa eksploatacji. Jedynym organem
w Polsce, ktory jest w stanie to potwierdzi¢ - w zakresie dostaw EZT na rzecz polskich
podmiotéw - jest Prezes UTK. Konsorcjum PESA nie przedstawita decyzji Prezesa UTK
potwierdzajgcej dopuszczenie EZT (ktorych dostawy tenze wykonawca przedstawia jako
spetnienie warunku doswiadczenia) do ruchu przy szybkosciach ponad 160 km/h, a tym

samym wypaczony zostaje cel przetargu i zniweczony zamiar Zamawiajgcego wyboru
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wykonawcy celem unowoczes$nienia taboru kolejowego majacego poruszaé¢ sie w Polsce
z wiekszymi szybkosciami. Jedynie ostateczna decyzja Prezesa UTK o dopuszczeniu do
eksploatacji typu pojazdu databy na gruncie prawa polskiego Zamawiajagcemu pewnos¢ co
do takiego doswiadczenia, a nie daje jej terminowe Swiadectwo, pozwalajgce dokonywac
jedynie prob eksploatacyjnych w celu weryfikacji przydatnosci EZT do ruchu z predkoscig
ponad 160 km/h.

Ponadto Odwotujacy podtrzymat zarzut, iz list referencyjny z dnia 8.09.2008 r.,
przediozony na potwierdzenie nalezytego wykonania umowy dostawy 11 EZT, zawiera
nieprawdziwe stwierdzenia, iz umowa ta zostala nalezycie wykonana. Przedmiot umowy
dostawy 11 EZT obejmowat bowiem m.in. sporzadzenie i uzyskanie zatwierdzenia
Dokumentacji Technologicznej Systemu Utrzymania zwana dalej: ,DTSU” (8 2 umowy
dostawy 11 EZT). DTSU zatwierdzona przez Prezesa UTK miala by¢ dostarczona
Zamawiajgcemu wraz z dostawa pierwszego pojazdu (8 3 ust. 2 umowy). Zgodnie z § 6 ust.
2 umowy DTSU miala by¢ odebrana przez Zamawiajacego po zatwierdzeniu przez Prezesa
UTK. Spoélka PESA uchybita obowigzkowi wynikajagcemu z 8§ 3 ust. 2 umowy, gdyz nie
dostarczyla w dacie dostawy pierwszego pojazdu DTSU zatwierdzonej przez Prezesa UTK -
dowdd na te okoliczno$é zostanie przedtozony na rozprawie.

Podkreslit, ze DTSU obejmuje dokumenty niezbedne do zarzadzania utrzymaniem
i utrzymania pojazdu kolejowego, a jej sporzadzenie i zatwierdzenie jest zwigzane
z koniecznoscig spetnienia warunkéw bezpieczenstwa ruchu kolejowego (art. 20 ustawy
o transporcie kolejowym oraz przepisy rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
12.10.2005 r.). Jest to zatem integralna czes¢ dostawy pojazdow kolejowych.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Konsorcjum PESA skfadajac oswiadczenie
0 spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym posiadaniu niezbednej wiedzy
i doswiadczenia oraz umieszczajgc w wykazie wykonanych dostaw jako dostawy spetniajace]
wymogi Zamawiajgcego dostawy 11 EZT na rzecz PKP PR Sp. z o. 0. i zalaczajac
informacje o nalezytym wykonaniu umowy dostawy 11 EZT, zlozylo w postepowaniu
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania, co skutkowa¢ powinno
wykluczeniem z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp). Podnosit jednoczesnie, iz spetnienie
przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp powinno skutkowa¢ zawsze wykluczeniem
Z postepowania przetargowego, bez przeprowadzenia jakiegokolwiek postepowania

sanacyjnego czy wyjasniajgcego, poprzedzajgcego wykluczenie.

W dniu 21.09.2009 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP - pismo z 21.09.2009 r.)
Odwolujacy przekazat w uzupetnieniu poprzednio prezentowanego stanowiska nastepujgce
wyjasnienia. Zgodnie z ogloszeniem i SIWZ oferent mial wykaza¢ sie dostawg pojazddw

realizujgcych przewozy z szybkoscig powyzej 160 km/godz. Potwierdzeniem spetnienia tego
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wymogu miaty by¢ dokumenty potwierdzajgce spetnienie tego wymagania. Konsorcjum
PESA dla potwierdzenia spelnienia tego wymogu przedstawita jedynie terminowe
Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji Prezesa UTK. Ponadto, do przystgpienia do
postepowania odwotawczego, przedstawito opinie jednostki badawczej - CNTK, datowang
na dzien 31.07.2009 r., czyli wystawiong 2 miesigce po terminie skladania ofert
w przedmiotowym postepowaniu. Opinia CNTK nie moze stanowi¢ dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie przez Konsorcjum PESA na dzien sktadania ofert wymogéw
SIWZ. Jej obecne przedtozenie nie zmienia wniosku, iz Konsorcjum PESA powinna zostac
wykluczona z postepowania, bowiem nie dysponowata na dzieh skfadania ofert wymaganym
przez Zamawiajgcego doswiadczeniem, jak tez i dokumentem potwierdzajagcym te
okolicznosé. Trudno uznac¢ tez opinie jednostki badawczej - CNTK, podmiotu prywatnego,
dzialajacego na zlecenie Konsorcjum PESA, ktore jest zywotnie zainteresowane
w pozytywnym dla niego rozstrzygnieciu sporu, za pismo majgce walor dokumentu de facto
rozstrzygajacego obecnie o wyniku przetargu. Jest to jedynie opinia podmiotu zwigzanego
z oferentem i dzialajgcego na jego zlecenie.

Wydane przez Prezesa UTK 27.06.2007 r. swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji
typu pojazdu, a przedstawione przez Konsorcjum PESA, nie potwierdza spetnienia wymagan
SIWZ, bowiem jest to Swiadectwo terminowe, pozwalajgce jedynie na przeprowadzenie prob
eksploatacyjnych i jest wazne tylko do 31.12.2009 r. Prezes UTK jednoznacznie stwierdzit, iz
Swiadectwo to pozwala jedynie na dokonywanie prob i testbw miedzy innymi w zakresie
warunkéw pracy drugiej osoby z druzyny trakcyjnej (pismo Prezesa UTK z 16.07.2009 r.).
W pismie z 28.07.2009 r. Prezes UTK jednoznacznie stwierdzit, iz proby i testy musza
wykazac, ze pojazd szynowy umozliwia dwuosobowej druzynie trakcyjnej obserwacje szlaku.

Z wyjasnien Prezesa UTK jednoznacznie wynika, ze jedynym dokumentem mogacym
wykaza¢ spetnienie przez pojazd szynowy wymogu dopuszczenia do ruchu i eksploataciji
z pasazerami z szybkoscig ponad 160 km/godz. jest wytacznie bezterminowe Swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu, wydawane przez Prezesa UTK. Konsorcjum
PESA nie byta na dzien sktadania ofert (a co wiecej - nadal nie jest) w stanie wykazac
wymaganego przez SIWZ doswiadczenia i wiedzy w postaci dokumentu potwierdzajacego
dopuszczenie produkowanych przez nig pojazdéw do ruchu z szybkoscig ponad 160
km/godz. Wymogu tego nie spelnia obecnie jakikolwiek pojazd eksploatowany w Polsce
(pismo Prezesa UTK z 28.07.2009 r.). Nawet, gdyby przyjmowac nieprawdziwe stwierdzenie
Zamawiajacego, ze przedstawiony w SIWZ wymaog dotyczyt dostarczenia pojazdow jedynie
konstrukcyjnie przystosowanych do ruchu z szybkoscig ponad 160 km/godz., to powyzsza
argumentacja w petni obala twierdzenie Konsorcjum PESA, iz spetnia ten wymadg. Jedynym
dokumentem jaki moze potwierdzaé, iz dany pojazd jest przystosowany konstrukcyjnie do

ruchu z szybkoscig ponad 160 km/godz., jest bezterminowe swiadectwo typu wydawane
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przez Prezesa UTK. Nie moze takiego dokumentu zastepowa¢ opinia prywatna CNTK, ktora
moze by¢ zweryfikowana w toku préb eksploatacyjnych i nie zmusza Prezesa UTK do
wydania bezterminowego swiadectwa typu. ,Ostateczne okreslenie dopuszczalnej predkosci
eksploatacyjni pojazdu nastgpi w Swiadectwie bezterminowym" (pismo Prezesa UTK
z 28.07.2009 r.). Konstrukcja pojazdu dopuszczanego do ruchu z szybkoscig 160 km/godz.
musi zapewnia¢ mozliwos¢ obserwacji szlaku kolejowego jednoczesnie przez dwoch
czionkéw druzyny trakcyjnej (pismo Prezesa UTK z 28.07.2009 r.). Wymog taki wynika
z przepisOw (rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 18.07.2005 r. w sprawie ogoélnych
warunkéw prowadzenia ruchu kolejowego sygnalizacji) i jest podyktowany wzgledami
bezpieczenstwa. Zatgczona opinia prof. M. oraz pismo Ministra Infrastruktury wyjasniajg
zasadnos$¢ tego wymogu. W pismie z 2.07.2009 r., skierowanym do posta RP, Minister
Infrastruktury wyjasnit, iz: ,przy prowadzeniu pociggu z predkoscig 160 km/h (...) pocigg
pokonuje odlegtos¢ 2.664 m w ciggu minuty. W tym czasie maszynista musi zarejestrowac w
swojej $wiadomosci i zareagowac srednio na 6 sygnatdéw. (...) chwila nieuwagi, szczegdlnie
przy niesprzyjajgcych warunkach atmosferycznych, moze byc¢ przyczyng katastrofy (....)
Dlatego Minister Pracy i Polityki Spotecznej (...) wprowadzit ograniczenia w samodzielnej
pracy maszynistow (....) Dlatego przepisy mowigce
o koniecznosci jazdy w dwuosobowej obsadzie maszynistowskiej w pociggach
poruszajgcych sie z predkoscig ponad 160 km/h muszg byé utrzymane.". Prof. J. M.
w swej opinii stwierdza, iz: ,przystosowanie konstrukcyjne pojazdu do wykonywania
przewozow z predkoscig 160 km/h jest pojeciem Scistym i jednoznacznym." Obejmuje ono
rowniez warunki pracy druzyny trakcyjnej. ,Kabina maszynisty powinna spetnia¢ wymagania
bezpieczenstwa pracy obstugi i ergonomii, zapewniac izolacje dzwiekochtonng i termiczng
oraz dobrg widocznos¢ szlaku. Pulpit sterowniczy nie moze zastania¢ maszynistom szlaku.
Ponadto, kabina maszynisty musi by¢ wyposazona w dwa ergonomiczne fotele maszynisty
i jego pomocnika, rozmieszczone obok siebie, celem obserwowania szlaku i sygnatéw
przytorowych. Konstrukcja kabiny maszynisty, a w szczegdlnosci rozktad siedzern, musi
zapewniac drugiemu maszyniscie petng widocznos¢ szlaku i wszystkich sygnatéw w takim
zakresie, jak to ma miejsce w przypadku fotela pierwszego maszynisty. Nalezy nadmienic,
ze zadaniem drugiego maszynisty jest dokladna obserwacja szlaku i sygnatdbw na
urzgdzeniach przytorowych i odpowiednie reagowanie na nie, jezeli gtbwny maszynista nie
zauwazy sygnatu na urzgdzeniu przytorowym lub sie opdzni z reakcjg na ten sygnat. W razie
potrzeby (zastabniecie pierwszego maszynisty) drugi maszynista przejmuje pelng
odpowiedzialno$¢ za prowadzenie pojazdu oraz odpowiedzialno$¢ za pasazeréw i pojazd”.
Prof. J. M. wskazuje, iz biorac pod uwage czas reakcji maszynisty przy szybkosciach
powyzej 160 km/godz. wazne jest, aby obaj maszynisci mogli jednoczes$nie i w tym samym

czasie obserwowac szlak i mie¢ petne pole widzenia z pojazdu. Pojazdy Konsorcjum PESA
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nie umozliwiajg takiego rozktadu foteli maszynistéw, by kazdy z nich moégt obserwowacé szlak
i w razie potrzeby jeden przejat od drugiego obstuge pulpitu sterowniczego. Wystarczy jako
dowdd zdjecia kabiny maszynisty oraz schemat pojazdu dostarczonego przez Konsorcjum
PESA. Nie ma w pomieszczeniu maszynisty miejsca na wstawienie drugiego fotela w takim
usytuowaniu, by pozwalatlo on drugiemu czionkowi druzyny trakcyjnej obserwacje szlaku
jednoczesnie z pierwszym cztonkiem druzyny. Gdyby jednak KIO nie byto przekonane, co do
faktu o braku mozliwosci konstrukcyjnych w tych pojazdach, wéwczas zasadny jest wniosek
0 powotanie biegtego, nie dziatajacego na zlecenia Konsorcjum PESA, ktory podejmie prace
majace na celu zweryfikowanie opinii CNTK.

Jednoczesnie Prezes UTK w swych pismach z 28.07.2009 r., 27.08.2009 r.
i 07.09.2009 r. jednoznacznie stwierdza, iz nie istnieje dokument potwierdzajacy spetnienie
przez pojazdy PESA wymogu przystosowania konstrukcyjnego do ruchu z szybkoscig ponad
160 km/godz. W pismie z 07.09.2009 r. Prezes UTK stwierdza, iz elektryczne zespoty
trakcyjne PESA uzyskaly zgode jedynie na prowadzenie préb eksploatacyjnych. Oznacza to,
ze nie zostaly one dopuszczone do eksploatacji z predkoscig co najmniej 160 km/h.
W pismie z 28.07.2009 r. Prezes UTK stwierdza, ze zaden z eksploatowanych pojazdéw
szynowych w Polsce nie moze wykonywac¢ przewozéw pasazerskich z predkoscig ponad 130
km/h, poniewaz pojazdy te nie spetniajg warunkdéw rozporzadzenia Ministra Infrastruktury.

W przystgpieniu z dnia 18.09.2009 r. Przystepujacy stwierdzit, ze postepowanie,
w wyniku ktérego zostata zawarta umowa dostawy 11 EZT, podlegato wielu kontrolom ,(..)
i wszystkie te kontrole nie ujawnity wad postepowania, ktérych mozliwo$¢ istnienia
sugeruje odwotujgcy." Przystepujacy przedstawit pismo PKP PR Sp. z 0.0. z 30.07.2009 r.,
do ktérego zalgczono tabele zawierajgcg zestawienie tych kontroli zwana dalej: ,Tabela”.
Dane zawarte w tabeli (sporzadzonej przez PKP PR Sp. z 0. - podmiot wiarygodnos¢ ktorego
oswiadczen zostata zakwestionowana w niniejszym postepowaniu) bez petnej dokumentacji -
dokumentéw kontroli, z ktérych wynikatby przedmiot poszczegodlnych kontroli, ich zakres oraz
ustalenia, nie mogg stanowi¢ dowodu na to, ze spétka PESA nalezycie wykonata umowe
dostawy 11 EZT. Ponadto zwraca uwage fakt, iz znaczna czesc¢ informacji zawartych w tabeli
dotyczy weryfikacji dokumentacji przetargowej/SIWZ (zresztg blizej nieokreslonych
postepowan), podczas gdy zarzuty Odwolujacego dotyczg realizacji umowy, a nie etapu
zawarcie umowy poprzedzajgcego), zas inna czes¢ dotyczy zupetnie innych umow niz
umowa dostawy 11 EZT. Stanowisko Odwolujgcego w odniesieniu do kazdej pozycji z tabeli
Zz osobna zawarte jest w zalgczniku do niniejszego pisma. W zwigzku z powyzszym
przedstawione dokumenty nie moga stanowi¢ wiarygodnego dowodu na odparcie

twierdzenia Odwotujgcego, iz umowa dostawy 11 EZT zostata wykonana nienalezycie.
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Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapozhaniu si € z dokumentacj 3 przedmiotowego
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego , w tym w szczegdolno $ci
postanowieniami ogtoszenia i SIWZ, tre $cig oferty Przyst epujacego, jak réwnie z po
zapoznaniu si @ z protestem, przyst gpieniem do protestu, jego rozstrzygni eciem,
odwotaniem, przyst gpieniem do post epowania odwolawczego po  stronie
Zamawiaj acego, pismami Odwotuj agcego z dnia 09.09.2009 r. (wplyw bezpo $redni
17.09.2009 r.) oraz z dnia 21.09.2009 r. (wptyw bez posredni 21.09.2009 r.), jak rownie z
dowodami zat gczonymi przez Odwotuj acego do protestu, odwotania, jak i pism z dnia
09.09.2009 r. oraz 21.09.2009 r. (1-8 5 ust. 1 pkt 2 oraz § 6 ust. 3 SIWZ; 2-pkt 111.2.3
ogtoszenia 0 zamowieniu; 3-protest Newag SA z dnia 05.05.2009 r.; 4-rozstrzygniecie
protestu z dnia 12.05.2009 r.; 5-pismo Zamawiaj acego z dnia 12.05.2009 r. - odpowied 2z
na pytanie 1; 6-zatacznik nr 5 do SIWZ - Wykaz wyko nanych dostaw (wzor); 7- Wykaz
wykonanych dostaw dot aczony przez przyst epujacego do oferty (str. 79-80 oferty);
8- list referencyjny z dnia 08.09.2008 r. (str. 81  oferty); 9-artykut prasowy z dnia
05.05.2008 r.- ,.ED74 do przer6bki” Echo Miasta; 10-artykut prasowy z dnia 09.05.2008 .
- ,Maszynista rozp edzi sie do 160 km na taborecie” Dziennik to6dzki; 11-Schemat
wnetrza ED74 Bydgostia dostarczonego przez spétk e PESA na rzecz PKP PR Sp. z o.0.
z zaznaczonym jedynym fotelem w kabinie maszynisty; 12-Umowa nr RU SPOT/9/2005
z dnia 16.12.2005 r. zwana dalej: ,Umow g Dostawy” - § 2 i 3 wraz z aneksami
z 11.04.2007 r., 17.04.2007 r., 14.06.20007 r. oraz 27.07.2007 r.; 13-protokét odbioru
koncowego nr 1/001/07 z 19.07.2007 r. oraz protokolty o dbioru ko Acowego od nr
2/002/07 do nr 11/011/07; 14-Harmonogram Wykonania Zamdwienia dot aczony przez
spotk @ PESA do oferty w post epowaniu, w ktérym zostata podpisana umowa dostawy;
15-oferta spétki PESA — opis spetnienia wymaga A technicznych zgodnie z pkt 2.1 SIWZ
(str. 34 oferty z 2005 r.); 16-pismo Ministra Infra  struktury z dnia 02.07.2009 r. nr TK 4j-
0701-8/09 do Pani Stanistawy Prz adki Posta na Sejm RP; 17-pismo z dnia 10.06.2009 r.
przestane do Odwotuj acego z Urz edu Transportu Kolejowego zwanego dalej: SUTK" ;
18-pisma przestane do Odwotuj agcego od Prezesa Urz edu Transportu Kolejowego
zwanego dalej: ,Prezes UTK” (z dnia 16.07.2009 r. wraz z kopi @ z dokumentu
wewn etrznego swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego Nr
T/2007/0126 z dnia 27.06.2007 r., z dnia 28.07.2009 r., z dnia 07.09.2009 r.); 19-pismo
Odwotuj gcego z dnia 14.08.2009 r. do Prezesa UTK; 20-pismo PKP Intercity z dni
28.07.2009 r. do Odwotuj acego wraz z zat gcznikami kopi g swiadectwa dopuszczenia
do eksploatacji typu pojazdu kolejowego Nr T/2007/0 126 z dnia 27.06.2007 r. oraz
kopia dokumentu przediu zenia terminu wa znosci sSwiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu kolejowego Nr TTZ-611/04/ OK./09 z dnia 12.01.2009 r.;
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21-opinig prof. Jézefa M. z dnia 09.09.2009 r.; 22- tabela b edaca odpowiedzi g
Odwoluj acego na tabelaryczne zestawienie kontroli przeprowa  dzonych w PKP PR Sp.
Z 0.0.), a takze dowodami zal gczonymi przez Przyst epujacego do przyst agpienia do
post gpowania odwolawczego po stronie Zamawiaj acego (1-wyciag z SIWZ
dotycz gcego zamowienia publicznego, w wyniku udzielenia kt Orego zawarta zostata
umowa RU Il SPOT/9/2005 z dnia 16.12.2005 r. (stron a tytutowa oraz str. 50);
2-o8wiadczenie uprawnionej jednostki certyfikuj gcej z dnia 31.07.2009 r., ktéra
przeprowadzata badania pojazdow typu 16Wek, serii E D 74 w zakresie wymaganym
przepisami rozporz adzenia Ministra Infrastruktury  z dnia 12.10.2005 r.; 3- $wiadectwo
UTK Nr T/2007/0126 z dnia 27.06.2007 r. oraz pismo Prezesa UTK z dnia 12.01.2009;
4-pismo PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z dnia 3 0.07.2009 r. wraz z zat acznikiem
tabelarycznym; 5-rozstrzygni ecie protestu Newag S.A. przez Wojewddztwo
Matopolskie z dnia 15.09.2009 r.; 6-pismo PKP PR sp . z 0.0. z 29.07.2009 r.) oraz
dowodami przedio zonymi na rozprawie przez Odwotuj gcego (1-pismo Prezesa UTK do
Odwotuj gacego z dnia 07.08.2009 r.; 2-pismo PKP Przewozy Reg ionalne do
Odwotuj gcego z dnia 31.08.2009 r.) Zamawiaj gcego (zdj ecie wn etrza kabiny pojazdu
kolejowego dostarczonego w ramach wykazywanego do swiadczenia) oraz
Przyst epujacego (wyci ag z SIWZ z 2005 r. - str. 61), po wystuchaniu o $wiadcze A, jak
i stanowisk stron (Odwotuj agcy nie podtrzymat wniosku z pisma z dnia 21.09.2009 r.
0 powotanie biegtego celem zweryfikowania opinii Ce ntrum Naukowo-Techniczne
Kolejnictwa zwane dalej: ,CNTK” ) oraz Przyst epujacego, zaprezentowanych w toku

rozprawy ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem, Izby Odwotujacy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu

w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutbw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a takze art. 24 ust.
4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez niewykluczeni z postepowania Przystepujacego
Z powodu zitozenia nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania,

a w konsekwencji nieodrzucenia jego oferty, Izba uznaje za niezasadne. Z uwagi ha
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charakter niniejszych zarzutow Izba odniesie sie do nich lacznie. Ustosunkowujgc sie
oddzielnie do zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji dotyczacych spetnienia wymogu co
do wiedzy i doswiadczenia, jak i do zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji dotyczacych

nalezytego wykonania umowy dostawy bedacej podstawg wykazywanego doswiadczenia.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowych
zarzutow:

Zgodnie z ogtoszeniem (pkt 111.2.3) oraz SIWZ (oraz 8 5 ust. 1 pkt 2) Zamawiajacy
zawart warunek, zgodnie z ktérym wykonawcy, chcacy wzig¢ udziat w postepowaniu musieli
wykazac sie posiadaniem niezbednej wiedzy i doswiadczenia do wykonania zamowienia
oraz udokumentowania tego faktu poprzez wykazanie, ze dostarczyli Zamawiajgcym nie
mniej niz 10 szt. nowych EZT (trzy lub czteroczionowych) realizujgcych kolejowe przewozy
pasazerskie z predkoscig co najmniej 160 km/h. Na potwierdzenie spetnienia warunku
Zamawiajacy zazadat w ogtoszeniu (pkt 111.2.3) oraz SIWZ (8 6 ust. 4) od wykonawcow
dotaczenia do oferty wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania 0 udzielenie zamodwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawie stanowigcej
przedmiot zaméwienia, z podaniem przedmiotu (typu EZT), ilosci (nie mniej niz 10 szt.
nowych EZT trzy lub czteroczionowych, realizujgcych kolejowe przewozy pasazerskie
Z predkoscig co najmniej 160 km/h), dat wykonania i odbiorcéw - z wykorzystaniem wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ oraz zataczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze
dostawy te zostaly wykonane nalezycie.

W rozstrzygnieciu z dnia 12.05.2009 r. (str. 2) protestu z dnia 04.05.2009 r.
Wykonawcy Newag SA oraz wyjasnieniach z 12.05.2009 r. - odpowiedz na pytanie 1 (str.1)
Zamawiajacy wskazal, ze: ,Zamawiajgcy w SIWZ jasno okredlit, ze Wykonawca powinien
udokumentowac, iz dostarczone przez niego wczesniej EZT byly przystosowane
konstrukcyjnie do realizowania przewozéw z predkoscig co najmniej 160 km/h. Istotne dla
Zamawiajgcego jest zatem to, aby wykonawca legitymowal sie dokumentem
potwierdzajgcym te okolicznosc. Przystosowania konstrukcyjnego nie mozna utozsamiac
natomiast z faktycznie osiggang maksymalng predkosciq.". Zamawiajacy w wyniku
rozstrzygniecia protestu oraz odpowiedzi nie dokonat zmiany warunku.

Ponadto, Zamawiajacy w 8 3 zawart opis przedmiotu zamdwienia ze stosownym
odestaniem do zalgcznika nr 2 do SIWZ. W ramach niniejszego zatacznika zawart m.in.
zapis, ze niniejsza specyfikacja zawiera zbiér wymagan technicznych dla elektrycznego
zespotu trakcyjnego (EZT) przeznaczonego do prowadzenia pociggéw z predkoscig nie
mniejsza niz 160 km/h (pkt 1.1). EZT musi posiada¢ swiadectwo dopuszczenia do

eksploatacji typu pojazdu kolejowego (..) wydane przez Urzad Transportu Kolejowego
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zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 30.04.2004 r. (..) wazne od
momentu dostawy. Dopuszcza sie przedstawienie terminowego swiadectwa dopuszczenia
do eksploatacji typu pojazdu kolejowego z chwila dostarczenia pierwszego EZT. W takim
przypadku badania i préby eksploatacyjne bedg wykonywane u Zamawiajgcego.
W przypadku przedstawienia terminowego (tymczasowego) swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu kolejowego, Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ Odbiorcy
bezterminowe sSwiadectwo (...) przed wygasnieciem terminu waznosci Swiadectwa
tymczasowego (pkt 1.3).

Konsorcjum PESA zatgczyto do oferty wykaz wykonanych dostaw (str. 79-80 oferty),
z ktorego wynikato, iz w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
dostarczyla: 11 szt. czteroczionowych EZT typu 16 WEK, oznaczenie kolejowe ED74, na
rzecz PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie w okresie od 24.07.2007 r.
do 31.12.2007 r. (poz. 1 wykazu); 2 szt. czteroczionowych EZT typu 16 WEK, oznaczenie
kolejowe ED74, na rzecz PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie w dniu
29.08.2008 r. (poz. 2 wykazu) oraz 1 szt. czterocztonowych EZT typu 16 WEK, oznaczenie
kolejowe ED74, na rzecz PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w W-wie w dniu
17.07.2008 r. (poz. 3 wykazu). Na potwierdzenie, ze ww. dostawy zostaly nalezycie
wykonane Konsorcjum PESA dotgczyta do oferty list referencyjny (str. 81 oferty) wystawiony
przez PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0., Biuro Utrzymania Taboru, Wydziat Konstrukcji
i Rozwoju Taboru, ul. Kolejowa 5, 60-715 Poznan w dniu 08.09.2008 r. podpisany przez
Naczelnika Wydziat Konstrukcji i Rozwoju Taboru Pana Marka P.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum PESA pismem z dnia 15.06.2009 r. do wyjasnienia
tresci ztozonego wraz z ofertg Wykazu wykonanych dostaw, tj. czy wskazane w Wykazie ezt,
ktére zostaly dostarczone do PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. w Warszawie, byly
przystosowane konstrukcyjnie do realizowania przewozow pasazerskich z predkoscig co
najmniej 160 km/h. W odpowiedzi z dnia 16.06.2009 r. Przystepujacy wyjasnit, iz wskazane
ezt sg przystosowane konstrukcyjnie do eksploatacji z predkoscig 160 hm/h, a na
potwierdzenie tego faktu zalgczyt kopig swiadectwa nr T/2007/0126 wydanego przez
Prezesa UTK wraz pismem TTZ-611/04/0OK./09.

Odnoszac powyzsze ustalenia do przediozonego przez strony i Przystepujacego
materialu dowodowego, Izba kierujac sie art. 188 ust. 7 Pzp stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, wzgledem zarzutu zlozenia nieprawdziwych informacji dotyczacych
spetnienia wymogu co do wiedzy i doswiadczenia, Izba uznaje stanowisko Odwotujacego
w tym zakresie za nietrafne. W ocenie Izby warunek postawiony przez Zamawiajgcego
wzgledem wymagane] wiedzy i doswiadczenia odnosit sie do przystosowania

konstrukcyjnego do realizowania przewozéw pasazerskich z predkoscig co najmniej 160

33



km/h, a nie do faktycznej realizacji przewozéw pasazerskich z predkoscig co najmniej 160
km/h, czyli Wykonawcy mieli wykaza¢ sie, ze dostarczyli nie mniej niz 10 szt. nowych EZT
(trzy lub czterocztonowych) przystosowanych konstrukcyjnie (a nie ,jezdzgcych”) do
realizowania przewozow pasazerskich z predkoscig co najmniej 160 km/h. Izba wskazuje, ze
SIWZ zawiera w 8 6 ust. 4 sformutowanie: ,wykazu wykonanych dostaw (..)
odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamoéwienia (..)". Zas w
zalgczniku nr 2 do SIWZ jest mowa ze przedmiotem zamdwienia sg ezt przeznaczone do
prowadzenia pociggow z predkoscig nie mniejsza niz 160 km/h (pkt 1.1). W ocenie Izby
z tych powod6w Zamawiajacy nie uznat protestu Wykonawcy Newag SA, nie zmienit
warunku i zawart w wyjasnieniach z 12.05.2009 r. - odpowiedz na pytanie 1 sformutowanie:
.Zamawiajgcy w SIWZ jasno okreslit (..)". Z tych wzgledéw stanowisko Odwotujacego
zawarte w pismie z dnia 09.09.2009 r. (wplyw 17.09.2009 r.) o ,pustym” odestaniu jest
nietrafne. W ocenie Izby z caloksztaltu stanowiska w tym zakresie (ewoluujgcego w obu
kierunkach), wynikajgcego z przedtozonych 4 pism (protestu, odwotanie, pisma z dnia
09.09.2009 r. oraz 21.09.2009 r.) wynika, ze Odwolujgcy miat swiadomosé powyzszego
faktu. Ponadto, Odwolujacy poprzez sformutowanie w pismie z dnia 09.09.2009 r.: ,Zzadne
Z postanowienn SIWZ dotyczgce warunku wiedzy i doswiadczenia takiego okreslenia nie
zawiera” niewatpliwie dostrzegt okreslone zapisy SIWZ, jednakze blednie uznal je za
nieistotne nie dostrzegajac zawartego 8 6 ust. 4 SIWZ powigzania. lzba zwraca takze
uwage, ze w ramach przywotanego rozstrzygniecia protestu i wyjasnien Zamawiajacego
dokonat jednoznacznej wykladni autentycznej niniejszego warunku, ktéra zostata
upubliczniona (oba pisma) na jego stronie internetowej. Powyzsze miata charakter wigzacy
dla wszystkich uczestnikéw przedmiotowego postepowania.

Poza tym, Odwolujgcy nie wykazat mimo obszernego materialu dowodowego, ze
przedmiot dostawy jaka wykazat sie Przystepujacy nie moze realizowa¢ przewozow
z predkoscig 160 km/h. Fakt niedostosowania linii kolejowej Warszawa — £6dz na ktorej
kursujg dostarczane w ramach wykazywanej dostawy EZT o tym nie Swiadczy. Zamawiajacy
i Przystepujacy nie zaprzeczali takiemu stanowi rzeczy i w ocenie Izby nie ma ona znaczenia
dla przedmiotowej sprawy, jak i przedtozone m.in. na tg okolicznos¢ artykuty prasowe.

Ponadto, Odwolujacy wskazuje, ze takze bioragc pod uwage przystosowanie
konstrukcyjne Przystepujacy nie wykazat sie wymaganym doswiadczeniem. Izba stwierdza,
ze Przystepujacy ztozyt wymagany wykaz w ofercie wraz z referencja. 1zba w tym miejscu
potwierdza stanowisko wyrazone w orzecznictwie, a przywotane przez Przystepujgcego, ze
to wykaz jako oswiadczenie woli ma decydujgce znaczenie w ocenie spehienia
postawionego warunku. Referencje mialy potwierdza¢ nalezyte wykonanie dostawy i to
czynia, ich charakter jest uksztattowany w orzecznictwie jako o$wiadczenia wiedzy. Ponadto,

wbrew stanowisku Odwotujgcego referencja pozwala na identyfikacje i jednoznacznie odnosi
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sie do wykazu. Kwestia innego podmiotu wystawiajgcego referencje ma charakter pozorny
i wyjasnienia w tym zakresie Przystepujacego lzba uznaje za zasadne, w szczegdlnosci za
przesadzajace jest wskazanie numeru NIPu takiego, jak majg PKP Przewozy Regionalne Sp.
z 0.0. Ponadto, dowdd zataczony do przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, tj. pismo PKP PR sp. z 0.0. z 29.07.2009 r. ostatecznie w oceni lzby
rozstrzyga kwestie tak zgodnosci podmiotu wystawiajgcego referencje z podmiotem
wskazanym w wykazie, jak i dysponowania przez osobe podpisujgcg referencje do
wystepowania w imieniu PKP PR Sp. z 0.0. W tym zakresie i nie tylko wyjasnienia
z 15.06.2009 r. skierowane przez Zamawiajgcego oraz uzyskane odpowiedzi z dnia
16.06.2009 r. Izba uznata za wystarczajgce. Zamawiajgcy nie wymagat na etapie skladania
ofert swiadectw terminowych, czy tez bezterminowych. Uzyskana w ramach odpowiedzi
z dnia 16.06.2009 r. kopia swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego Nr T/2007/0126 z dnia 27.06.2007 r. oraz kopia dokumentu przedtuzenia terminu
waznosci $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego Nr TTZ-
611/04/0OK./09 z dnia 12.01.2009 r. potwierdzaly literalnie predkos¢ eksploatacyjng 160
km/h, ich wazno$¢ uwzgledniajac przedtuzenie z dnia 12.01.2009 r. uptywa 31.12.2009 r.
Izba wskazuje, ze mimo literalnego wskazywania w $wiadectwie z dnia 27.06.2007 r.
przystosowania do obstugi jednoosobowej fakt, ze przedluzenie nie porusza tej kwestii,
a tylko kwestie sprawdzenia funkcjonalnosci ukfadu klimatyzacji po dokonaniu regulacji
(zmiany w oprogramowaniu) ukfadu sterowania systemem klimatyzacji pojazdu swiadczy na
korzys¢ argumentacji Przystepujacego oraz Zamawiajgcego i pozwala uzna¢ dowod
Przystepujacego (wyciag z SIWZ z 2005 r. - str. 61) oraz dowdéd Zamawiajacego (zdjecie
wnetrza kabiny pojazdu kolejowego dostarczonego w ramach wykazywanego
doswiadczenia). Dowod ztozony przez Odwotujgcego, tj. schemat wnetrza ED74 Bydgostia
dostarczonego przez spotke PESA na rzecz PKP PR Sp. z 0.0. z zaznaczonym jedynym
fotelem w kabinie maszynisty jest bez znaczenia wobec wskazane] wyzej okolicznosci
wynikajacej z przediuzenia Swiadectwa terminowego dostosowania. Wobec powyzszego
calg argumentacje w tym zakresie Odwotujgcego takze wynikajaca z pism pochodzacych od
Presa UTK oraz opinie prof. J6zefa M. z dnia 09.09.2009 r. Izba uznaje za bezprzedmiotowa,
tym bardziej ze terminem skiladania ofert byt 05.06.2009 r. W ocenie Izby pojazd zostat
konstrukcyjnie dostosowany do wymogu wynikajagcego z 8§ 21 ust. 4 pkt 1 Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 18.07.2005 r. Nalezy takze wskazac¢, ze jest oczywiste, ze
okreslenie ostatecznej dopuszczalnej predkosci eksploatacyjnej nastgpi w swiadectwie
bezterminowym, jest jednakze takze oczywiste, ze juz w Swiadectwie terminowym byla
wskazana predkos¢ eksploatacyjna 160 km/h, dlatego wszelka argumentacja w tym zakresie
Odwolujgcego takze wynikajacg z pism pochodzacych od Prezesa Urzedu Transportu

Kolejowego Izba uznaje za bezprzedmiotowa. Wymdg predkos¢ eksploatacyjnej wynikat
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takze jak wykazat Przystepujacy z SIWZ z 2005 r. (dowdd zalgczony przez Przystepujacego
- wyciag z SIWZ dotyczacego zamdwienia publicznego, w wyniku udzielenia ktérego zawarta
zostata umowa RU 1l SPOT/9/2005 z dnia 16.12.2005 r. - strona tytutowa oraz str. 50) oraz
znalazt potwierdzenie w ofercie przedtozonej w 2005 r. (dowdd: oferta spotki PESA — opis
spetnienia wymagan technicznych zgodnie z pkt 2.1 SIWZ - str. 34 oferty z 2005 r.
przedtozony przez Odwotujacego do protestu). Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat, ze
Swiadectwo terminowe nie pozwala na mozliwo$¢ poruszania sie dostarczonych pojazdéw
kolejowych z predkoscig 160 km/h.

Izba nie neguje tresci § 9 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 30.04.2004 r.
i zawartych tam definicji Swiadectwa terminowego i bezterminowego. Jednakze wskazuje, ze
nie one mialy potwierdza¢ wymagane doswiadczenie. Poza tym, oba swiadectwa, w tym
takze terminowe jest poprzedzone stosownym badaniami, wynika to m.in. ze swiadectwa
kopii dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego Nr T/2007/0126 z dnia
27.06.2007 r. oraz kopii dokumentu przedtuzenia terminu waznosci $wiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego Nr TTZ-611/04/0K09 z dnia
12.01.2009 r. Oba s$wiadectwa moga by¢ takze cofniete zgodnie z § 10 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 30.04.2004 r. Bezsprzecznie kwestionowane s$wiadectwo
terminowe jest nadal wazne co wynika takze z przediozonej przez Odwotujacego
korespondencji z Prezesem Urzedu Transportu Kolejowego, jak i samym Urzedem
Transportu Kolejowego. lIzba wskazuje, ze z pism przediozonych przez Odwotujgcego
w ramach przywotanej powyzej korespondencji wynika, ze aktualnie nie realizuje sie
w Polsce przewozow pasazerskich z predkoscig 160km/h oraz co w ocenie Izby jest istotne
cho¢ w innym znaczeniu niz przypisuje to Odwotujacy, ze sSwiadectwo terminowe
przediozone przez nie jest jednoznaczne z tym ze EZT zostat dopuszczony do eksploatacji
z predkoscig co najmniej 160 km/h, takze w kontekscie przewozow pasazerskich. W ocenie
Izby z korespondencji zalgczonej do pisma Odwotujgcego z dnia 09.09.20009 r., jak i pisma
przediozonego na rozprawie wynika, ze Prezes Urzedu Transportu Kolejowego nie wyklucza
udzielenia Swiadectwa bezterminowego po przejsciu stosownej procedury i przedtozenia
stosownych pozytywnych wynikow badah. Zas s$wiadectwo terminowe istotnie stuzy
przeprowadzeniu eksploatacji nadzorowanej opisanej w korespondencji m.in. w pismie Presa
Urzedu Transportu Kolejowego z dnia 16.07.2009 r., czy tez z dnia 07.08.2009 r. Jednakze,
Izba wskazuje ze takie S$Swiadectwo niezaprzeczalnie ma charakter wstepny, jest
poprzedzone badaniami i nie wyklucza uzyskania $wiadectwa bezterminowego. To etap,
ktéry docelowo prowadzi do uzyskania swiadectwa bezterminowego. Bezsprzecznie nie
zostatloby udzielone gdyby zgloszone jednostki taboru kolejowego nie byly przystosowane
konstrukcyjnie w stopniu  pozwalajgcym na ewentualne wydanie $wiadectwa

bezterminowego. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie we wskazanym w pismie
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Zz dnia 10.06.2009 r. przez UTK (dowodd zataczony przez Odwotujgcego do protestu)
zakresie badan i préb, ktérych charakter stricte polega na sprawdzaniu w praktyce
dopuszczonego pojazdu kolejowego majgcego okreslone przystosowanie konstrukcyjne
m.in. pod wzgledem bezpieczenstwa pasazerow. Podobnie wynika z Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2005 r. w sprawie zakresu badan koniecznych do
uzyskania $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji typéw budowli i urzadzen
przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typéw pojazdéw kolejowych (8 4).
Dopiero nie udzielnie Swiadectwa bezterminowego Ilub nie przediuzenie Swiadectwa
terminowego Swiadczyloby o jednoznacznym i ostatecznym nieprzystosowaniu
konstrukcyjnym spornych ezt. I1zba wskazuje ze przedtuzenie Swiadectwa terminowego nie
mowi juz o ewentualnych nieprzystosowaniach konstrukcyjnych mogacych wynika¢ z jego
pierwotnego brzmienia. Nalezy takze wskazaé¢, ze w ocenie Izby negowanie opinii z dnia
31.07.2009 r. CNTK, ktorej charakter jako certyfikowanej jednostki jest niezaprzeczalny nie
jest do konca trafne. Mimo bowiem niepodwazalnej daty po terminie skladania ofert, ktérej
Izba nie kwestionuje, potwierdza ona posrednio, ze w dacie skltadania ofert de facto sporne
EZT byty faktycznie przystosowane konstrukcyjnie tak jak tego wymagat warunek postawiony
przez Zamawiajgcego, mimo braku formalnego $swiadectwa bezterminowego. Powyzsze
stwierdzenie Izba dokonata biorgc pod uwage takze tres¢ kopii przediuzenia swiadectwa
terminowego. W tym miejscu Izba stwierdza po raz kolejny, ze Zamawiajacy nie zadat na
potwierdzenie spetnienia warunku takiego czy innego S$wiadectwa. W ocenie Izby
wystarczajagcym bylo wykazanie sie doswiadczeniem nie wynikajacym z formalnego
ostatecznego, ale faktycznego przystosowania konstrukcyjnego. Powyzsze faktyczne
przystosowanie wynika zarowno ze $wiadectwa terminowego, jego przedtuzenia, jak i opinii
CNTK. Pismo Odwotujgcego z dnia 14.08.2009 r. do Prezesa UTK oraz pismo PKP Intercity
z dni 28.07.2009 r. do Odwotujacego ztozone wraz z pismem Odwotujgcego z dnia
09.09.2009 r. nie wplywa na zmiane stanowiska Izby w zakresie przedmiotowego zarzutu.

Po drugie, Izba uznaje stanowisko Odwotujgcego co do ziozenia nieprawdziwych
informacji przez Przystepujgcego dotyczacych nalezytego wykonania umowy dostawy za
chybiono. Umowa, ktorg podwaza Odwotujacy jako niewazng ab initio nie zostata uznana za
takg przez sad powszechny, a tylko on jest uprawniony do powyzszego. Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych nie wystgpit do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy, ani jej
czesci w trybie art. 146 ust. 2 Pzp. Nie dokonat takze zaden inny podmiot, takze nie uczynit
tego Odwolujacy, ktéry ma w tym interes prawny - na podstawie art. 189 ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 1964 r., Nr 43 poz. 296 z pozn.
zm.) zwanej dalej: ,Kpc” w zwigzku z art. 58 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Kc". Niniejsze

stanowisko jest tym bardziej zasadne wobec brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 1 oraz konsekwenciji
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Z tego wynikajgcych na mocy art. 24 a Pzp. Poza tym, przedtozone przez Odwotujacego
protokoty odbioru kohcowego (11 egzemplarzy, a zwlaszcza protokét odbioru kohcowego nr
1/001/07 z dnia 19.07.2007 r.) przeczg jego argumentacji i potwierdzajg dodatkowo nalezyte
wykonanie zamowienia wynikajace juz z referencji z 08.09.2008 r. Wzgledem Dokumentacji
Technologicznej Systemu Utrzymania, lzba uznata stanowisko wyrazone w pismie z dnia
31.08.2009 r. przez PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. za zasadne. Przepisy nie
narzucajg na Zamawiajacym posiadania zatwierdzonej wskazanej wyzej dokumentacji,
a narzucajg jedynie koniecznos¢ ziozenia jej do UTK. Powyzsze wynika z § 17
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2005 r. w sprawie ogdélnych warunkéw
technicznych eksploatacji pojazdoéw kolejowych (Dz. U. z 2005 r., Nr 172, poz. 1771 z pézn.
zm.). Niniejsza dokumentacja zostata dostarczona przez spotke PESA zgodnie z umowg
dostawy w dniu 30.04.2007 r., a nastepnie ztozona Prezesowi UTK przez PKP Przewozy
Regionalne Sp. z o0.0. Zapisy z § 3 ust. 2 umowy dostawy nie moga by¢ uznane za
swiadczgce o nienalezytym wykonaniu umowy skoro zapisy niniejsze byly dalej idace niz
powszechnie obowigzujace przepisy prawa, a ewentualne badanie niezatwierdzenia
dostarczonej dokumentacji do dnia 19.07.2007 r. (termin dostawy 1 pojazdu kolejowego
wedlug aneksu nr 3 do umowy dostawy), winno uwzglednia¢ obiektywne czynniki
admistracyjne oraz wine lub jej brak po stronie spétki PESA. Z tych wzgledéw Izba nie
uznala za miarodajny Harmonogram Wykonania Zamdwienia dotgczony przez spétke PESA
do oferty w postepowaniu, w ktérym zostata podpisana umowa dostawy. Nadto, lzba
wskazuje, ze w jej ocenie pismo PKP Przewozy Regionalne Sp. z o0.0. przedtozone wraz
zalgcznikiem tabelarycznym przez Przystepujgcego do przystgpienia do postepowania
odwotawczego potwierdzajg zasadnos¢ jego stanowiska i czynig wszelkg argumentacje
w tym zakresie Odwotujgcego chybiong. Przekazanie kwoty ptatnosci koncowej
dofinansowania Projektu ze srodkow UE swiadczy niezbicie o prawidtowej realizacji umowy
dostawy. W konsekwencji nie mozna uznac 4 aneksy do umowy dostawy za naruszajace art.
144 Pzp. Zalgcznik tabelaryczny Odwotujacego zatgczony do jego pisma z dnia 21.09.2009
r. w zadnym wypadku takze powyzszej okolicznosci nie zmienit i nie moze by¢ uznany za
miarodajny dowdd przeciwny. lzba wuznala takze argumentacje Przystepujacego
Z zalgczonego rozstrzygniecia protestu Newag S.A. przez Wojewddztwo Matopolskie z dnia
15.09.2009 r., ktére uznat za wilasne. ROznice w terminie w poz. 1 wykazu dostawy
dotaczonego przez Konsorcjum PESA, a protokotami odbioru koncowego zalgczonymi przez
Odwolujgcego nie majg znaczenia dla kwestii nalezytego wykonania umowy wobec
jednoznacznego brzmienia wszystkich 11 protokotow odbioru koncowego, tresci referencji
z 08.09.2008 r. oraz nie przekroczenia ostatecznego terminu 31.12.2007 r.

Z uwagi na powyzsze, Izba uznala, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 24

ust. 2 pkt 2 Pzp, a takze art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
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Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez niewezwanie
Konsorcjum PESA do uzupetnienia zalgczonego do oferty wykazu wykonanych dostaw oraz
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w ww.
wykazie wzglednie niewezwanie Konsorcjum PESA do ziozenia wyjasnien co do tresci
zalgczonego do oferty wykazu wykonanych dostaw oraz uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w ww. wykazie, Izba uznala za
niezasadne. Z uwagi na charakter niniejszych zarzutéw Izba odniesie sie do nich tgcznie.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a takze
art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie potwierdzity sie wobec powyzszego zarzuty
naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp sg chybiony.

Po drugie, Odwotujacy zasadnie przywolywat orzecznictwo Izby odnosnie nie
dopuszczalnosci wzywania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
Pzp w wypadku zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp (co nie mialo miejsca
w przedmiotowym stanie faktycznym) albowiem nie mozna zastgpi¢ dokumentu
nieprawdziwego dokumentem prawdziwym.

Po trzecie, I1zba uznaje ze biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26
ust. 4 Pzp do wyjasnien tresci przediozonego przez Przystepujacego wykazu, jak i po
rozwazeniu catoksztattu okolicznosci w przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy nie naruszyt
art. 26 ust. 4 Pzp, tym bardziej, ze przedlozone dokumenty potwierdzajg spetnienie przez
Przystepujgcego postawionego przez niego warunku.

Z uwagi na powyzsze, Izba uznala, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 26
ust. 314 Pzp.

Z uwagi na nienaruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a takze art.
24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak rowniez art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, Izba uznala ze

naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez Zamawiajacego takze nie miato miejsca.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego sktad orzekajacy lzby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej

przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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