Sygn. akt: KIO 2169/14

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Migcka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 30 pazdziernika 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 pazdziernika 2014 r. przez
Odwotujgcego - Newag S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Koleje Wielkopolskie Sp. z 0.0., ul. Sktadowa 5, 61-
897 Poznan

przy udziale spotki Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11,
85-082 Bydgoszcz, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego - Newag S.A. z siedzibg w Nowym
Saczu, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujacego na rzecz Zamawiajgcego - Koleje Wielkopolskie Sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu - kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: ........ccceeieiriierenannnn.

CzZlonkowie: .iiiirceri i



Sygn. akt: KIO 2169/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Koleje Wielkopolskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu — prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Dzierzawa 4 (czterech) sztuk dwucztonowych spalinowych zespotéw trakcyjnych wraz z
opcjg ich zakupu po uptywie okresu dzierzawy”, nr: KW-P-31/2014.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 pazdziernika 2014 r., pod poz. 2014/S 192-339736.

W dniu 17 pazdziernika 2014 r., Odwotujgcy — Newag S.A. z siedzibg w Nowym
Saczu — wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art 7 ust. 1 Pzp poprzez opis przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje;
2) art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz w

zw. z art. 15 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez okreslenie wymogu, co do ceny w sposéb narzucajgcy

zaoferowanie ceny ustugi ponizej jej kosztow.

Odwotujgcy wskazat, ze kwestionowane postanowienia SIWZ bezpodstawnie
uniemozliwiajg udziat w przedmiotowym postepowaniu, jak i naruszajg prawo wykonawcy do

uzyskania od Zamawiajacego rynkowej ceny za wykonanie zamdéwienia.

Na podstawie powyzszych zarzutéw, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu
dokonania zmiany SIWZ, {j.:
a) pierwszego zdania pkt 1.16 Zatgcznika nr 2 do SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia,
Wymagania techniczne, Uwagi wstepne” z obecnej tresci brzmienia:
LZamawiajgcy wymaga uzyskania dokumentu wydanego przez Eisenbahn Bundesamt
(EBA) zezwalajacego na eksploatacje pojazdow na terytorium Republiki Federalnej
Niemiec dla dostarczonego typu pojazdu do 31.05.2015r.”



Na brzmienie

LZamawiajgcy wymaga uzyskania dokumentu wydanego przez Eisenbahn Bundesamt
(EBA) zezwalajacego na eksploatacje pojazdow na terytorium Republiki Federalnej
Niemiec dla dostarczonego typu pojazdu do 31.05.2017 r.”

b) skreslenie w Zataczniku nr 2 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia, Wymagania
techniczne, Uwagi wstepne” pkt 1.16 ppkt b wymogu przedtozenia przez wykonawce,
ktérego oferta zostanie wybrana przed podpisaniem umowy dokumentéw
potwierdzajgcych mozliwos¢ eksploatacji pojazdu na terenie Republiki Federalnej
Niemiec tj. ekspertyz potwierdzonych przez uznanego prze Eisenbahn Bundesamt
(EBA) eksperta dla co najmniej 4 (czterech) obszaréw wg. VVIBG Fahrzeuge
(Verwaltungsvorschift ~ fur  die  Genehmigung  zur Inbetiebnahme  von
Eisenbahnfahrzeugen) stwierdzajgce mozliwos¢ uzyskania dokumentu, o ktérym
mowa w ppkt a) w terminie okreslonym w pkt. 1.16.

C) zmiane wskazanego w Rozdziale 4 pkt. 2 SIWZ wymaganego terminu dostawy trzech
pierwszych pojazdéw na nastepujacy: w terminie nie pozniej niz do 31 maja 2015
roku. Dostawa czwartego pojazdu w terminie nie pozniej niz do 31 sierpnia 2015 roku.

d) skreslenie w ustepie B Termin dostawy w Rozdziale 14 Opis Kryteriow, ktérymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat... (kryteria oceny ofert) kryterium terminowego z
wagg 10% i zmiane w ustepie A Cena brutto tego samego rozdziatu wagi kryterium
cenowego na 100%.

e) skreslenie pkt 2.6 w Rozdz. 13 Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w
ktérym Zamawiajgcy ograniczyt taczng wartos$¢ czynszu dzierzawnego brutto do
kwoty 4.3% wartosci oferty brutto, celem pozostawienia wykonawcom catkowitej
swobody w okresleniu wysokosci zaréwno tgcznego czynszu brutto jak réwniez ceny

wykupu pojazdoéw w przypadku skorzystania z przystugujacej zamawiajgcemu opcji.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego,
na europejskim rynku dostawcéw spalinowych zespotéw trakcyjnych, posiadajgcych na dzien
ogtoszenia postepowania dopuszczenie do eksploataciji na terytorium Niemiec, dziataty dwie
firmy: Stadler Bussnang oraz Alstom Transport. Pierwsza z nich oferuje na tym rynku pojazdy
RegioShutter 1 (sg to pojazdy wytgcznie jednocztonowe) druga natomiast pojazdy z rodziny
LINT (w ktérej gronie znajdujg sie pojazdy dwuczionowe, podobne do wymaganych w
przedmiotowym postepowaniu). Do dnia ogtoszenia postepowania trzeci potencjalny
producent Spétka PESA, znajduje sie w koncowej fazie badan dopuszczajgcych do
eksploatacji na rynku niemieckim pojazdéw rodziny LINK. Na dzien ogtoszenia postepowania
PESA nie posiadata pojazdu dwucztonowego, ktéry zostatby dopuszczony do eksploatacji na
terenie Republiki Federalnej Niemiec. Zaden z zagranicznych producentéw do dnia
ogtoszenia postepowania nie uczestniczyt w zadnym postepowaniu w Polsce, nie ztozyt
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zadnej oferty i nie dysponuje pojazdem, ktéry posiadatby dopuszczenie do eksploatacji na
terenie Polski, a spetniatby wymagania opisane w SIWZ. Wedlug najlepszej wiedzy
Odwotujgcego, zaden z producentow zagranicznych nie rozpoczgt nawet procedury
dopuszczenia do eksploatacji pojazdéw na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W efekcie
powyzej opisanego stanu faktycznego, obecnie wytacznie PESA, jako producent
dysponujacy dopuszczeniem do eksploatacji wymaganych specyfikacjg techniczng pojazdéw
na terenie Polski i finalizujgcy stosowne dopuszczenie na terenie Niemiec moze, przy
pierwotnym brzmieniu SIWZ, spetni¢ wymagania postgpowania i ztozy¢ skuteczng oferte w
niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze w Polsce istnieje dwdch producentéw pojazdow,
ktére spetniajg wymagania niniejszego postepowania. Sg to Pesa SA. oraz Odwotujgcy.
Pozycja rynkowa PESA w tym segmencie rynkowym jest dominujgca. PESA wygranymi w
roku 2012 dwoma postepowaniami w wojewddztwach zachodniopomorskim i lubuskim z
bardzo podobnymi wymaganiami, wykreowata swoisty standard pojazdéw tego typu.
Whioskodawca wskazat, ze opis techniczny pojazdéw bedgcych przedmiotem niniejszego
postepowania odpowiada wymaganiom technicznym z dwdch poprzednich postepowan.

Odwotujgcy wyjasnit takze, iz rozpoczat przygotowania do uzyskania dopuszczenia
produkowanych przez siebie pojazdéw do eksploatacji na rynku niemieckim. Jednakze faza
przedmiotowych przygotowan uniemozliwia Odwotujgcemu skuteczne przystgpienie do
postepowania i zaoferowanie pojazdu z dopuszczeniem na rynek niemiecki zgodnie z
aktualnymi wymaganiami SIWZ.

Zwazywszy na powyzsze, Odwotujgcy podkreslit, ze zawarte w pierwotnej specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia wymagania redukujg grono potencjalnych wykonawcéw do
jednej firmy - PESA SA. Jedynie bowiem ten wykonawca wedtug najlepszej wiedzy
Odwotujgcego moze dysponowac spalinowymi zespotami trakcyjnymi pochodzacymi z
kontraktu dla Netinery - niemieckiego prywatnego operatora pasazerskiego w liczbie trzech
sztuk, ktére PESA moze dostarczy¢ w ciagu trzydziestu dni od daty podpisania umowy. Co
wazniejsze Wykonawca ten nie bedzie w stanie dostarczy¢ do dnia podpisania umowy
dokumentu dopuszczajgcego do eksploatacji tych pojazdéw na terenie Niemiec, ale bedzie w
stanie w terminie podpisania umowy pozytywne wyniki badan w czterech obszarach
wymagan zawartych w dokumencie VVIBG wskazujgcymi na mozliwos¢é otrzymania
dokumentu dopuszczajgcego go eksploatacji na terenie Republiki Federalnej Niemiec.
Zwazywszy na powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze wytgcznie PESA jest w stanie speic
wymagania, zas objete niniejszym odwotaniem postanowienia SIWZ wydajg sie byc¢
,Skrojone” na miare mozliwosci firmy PESA, tak co do terminu dostawy pojazddéw, jak i
terminu dostarczenia swiadectw dopuszczenia na rynek niemiecki. Obecne postanowienia
SIWZ de facto wskazujg PESA jako jedynego dostawce, ktdry spetni wymagania
Zamawiajgcego w odniesieniu do terminu dostarczenia swiadectwa dopuszczenia do
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eksploatacji na terenie Niemiec, dostarczenia pozytywnych wynikéw badan w czterech
obszarach wynikajgcych z dokumentu VVIBG oraz dostarczenia czterech pojazdéw ciggu 30
dni od daty podpisania umowy. Uksztalttowane w ten sposdb przez Zamawiajgcego
wymagania postepowania naruszajg dyspozycje art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktdra obliguje

Zamawiajgcego do przeprowadzania postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.

Odnosnie zarzutow dotyczacych postanowien SIWZ w zakresie czynszu dzierzawy,
Odwotujgcy wskazat, ze w ramach przeprowadzonych w roku 2012 postepowan
przetargowych, w szczegdélnosci na leasing jedno i dwuczionowych spalinowych zespotow
trakcyjnych, na rynku uksztattowata sie rynkowa wysokos$¢ czynszu zawierajgca wszystkie
proporcjonalnie do okresu leasingu koszty wyprodukowania, koszty finansowania leasingu
oraz stosowny do tego zysk dla pojazdéw dwucztionowych w wysokosci ok. 80 tys.
miesiecznie. Pordéwnujgc te kwote do miesiecznej maksymalnej raty czynszu w
przedmiotowym postepowaniu, ktdéra zamknie sie w kwocie ok. 20 tys. ztotych, Odwotujgcy
wskazat na fakt, ze Zamawiajgcy bezprawnie ograniczyt na poziomie razgco niskim
wysokos¢ czynszu dzierzawnego, ksztattujgc jg w sposdb bezpodstawny.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie jest w tym postepowaniu zobligowany do
nabycia pojazdéw, ma bowiem wytacznie mozliwo$¢ skorzystania z przystugujagcego mu
prawa opcji. Dlatego tez narzucenie przez Zamawiajacego w SIWZ proporcji ceny za
dzierzawe pojazdow przez okres dwdch lat do ceny za nabycie pojazdéw w wysokosci 4,3 %,
przy jednoczesnym braku gwarancji zakupu pojazdéw po okresie dzierzawy, stanowi o
narzuceniu przez Zamawiajgcego razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podnidst przy tym, ze cykl zycia pojazdu zamawianego w niniejszym
postepowaniu wynosi $rednio 25 lat. Oznacza to, ze dzielgc cene pojazdu przez ilos¢ lat
cyklu zycia pojazdu, otrzymujemy roczng amortyzacje (faktyczng) pojazdu na poziomie 4%,
czyli za dwa lata dzierzawy wyniesie ona 8 %. Tymczasem Zamawiajgcy oczekuje czynszu
na poziomie 2,15 % rocznie, czyli 4,3 % za dwa lata. Niezaleznie od tego wskazac nalezy, ze
wykonawca, dostarczajgc pojazd, musi sfinansowac¢ jego budowe, co réwniez stanowi o
koszcie na poziomie kilku procent rocznie (liczgc od wartosci catego pojazdu). Dodatkowo
cena rynkowa pojazdu po okresie dzierzawy, w przypadku nie dokonania zakupu przez
Zamawiajgcego, bedzie znaczaco nizsza niz roznica pomiedzy wartoscig nowego pojazdu a
dwuletnim czynszem (100% * 4,3%= 95,7%). Zatem w razie nie odkupienia pojazdu przez
Zamawiajgcego, wykonawca musi dodatkowo pokry¢ koszt spadku wartosci rynkowej
pojazdu. Powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg, ze narzucenie przez
Zamawiajgcego gornej granicy czynszu na poziomie 4,3 % wartosci nowego pojazdu jest de
facto narzuceniem razaco niskiej ceny, nie tylko razgco nizszej niz cena rynkowa, ale
rowniez ceny nie pokrywajgcej kosztéw realizacji zamdwienia. Oznacza to wprost naruszenie
dyspozyciji art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 Ustawy oraz art. 3 ust. 1 i art. 15 ust.
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1 pkt. 2) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy ma
sta¢ na strazy uczciwej konkurencji w postepowaniu, m. in. poprzez niedopuszczenie do
skutecznego oferowania w postepowaniu razgco niskiej ceny. Tymczasem w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy nie tylko nie spetnia tego obowigzku, a wrecz przeciwnie,
zmusza potencjalnego wykonawce do zaoferowania razgco niskiej ceny w postepowaniu.
Zwazywszy na powyzsze Odwotujgcy wnidst o wykreslenie wymogu maksymalnej wysokosci

tacznej sumy czynszu dzierzawnego w wysokos$ci 4,3% wartosci oferty brutto.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosita
spotka Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy. Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww. spétke do udziatu w postepowaniu w
charakterze uczestnika.

W toku postepowania Odwotujgcy podtrzymat odwotanie w catosci.

Wskazano m.in., ze dokonana modyfikacja SIWZ jest niezadowalajgca oraz, ze nadal
jest preferowany jeden wykonawca. Dla wykazania wysokosci cen rynkowych Odwotujacy
ztozyt dowody w postaci ofert, w tym oferty Przystepujacego, ztozonych w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, znak: KS/ZP/25/2012, podkreslajgc, ze oferowano
wéwczas czynsz w kwotach 80, a nawet 110 tys. zt. W odniesieniu do niniejszego
postepowania Odwotujgcy podnidst, ze zmiana progu do 8% pozwoli na uzyskanie czynszu
w wysokosci ok. 50 tys. zt, co nadal jest zbyt niskg wartoscig, nie bedacg ceng ekonomiczna.
Argumentowano nastepnie, ze we wrzesniu 2011 r. Przystepujacy podpisat kontrakt z firma
Netinera i rozpoczat juz produkcje pojazdéow podobnych do tych wymaganych w tym
postepowaniu, natomiast trzy pojazdy juz wyprodukowane nie zostaty dostarczone, gdyz nie
uzyskaly wymaganych pozwolen i sg to pojazdy, ktére Przystepujacy bedzie mégt
zaoferowa¢ obecnie Zamawiajgcemu. Na okolicznos¢, Zze pojazdy o typie 600,
wyprodukowane w liczbie 3 sztuk, przechodzity badania w roku 2013, pozostajg wtasnoscig
Przystepujacego, ktéry dostarcza do firmy Netinera pojazdy o innym typie (632), oraz na
okolicznosé, ze zaden z tych pojazdéw nie posiada dopuszczenia do eksploatacji na rynku
niemieckim Odwotujgcy ztozyt dowody w postaci wydrukéw internetowych ze zdjeciami
pojazddw, z informacjg o testach Linkéw dla Netinery oraz w postaci artykutu branzowego pt.
,Rodzina Link rozwija sig”.

Odwotujgcy podniost takze, ze brak jest wiarygodnych dokumentéw, zaréwno u
Zamawiajgcego, jak i wtasciwych organach wojewddztwa wielkopolskiego, wskazujgcych na

zamiar uruchomienia potgczen z terytorium Niemiec



Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

W toku postepowania Zamawiajacy, wskazujgc na fakt modyfikacji tresci SIWZ z dnia
17 pazdziernika 2014 r. podnidst, ze czes¢ zarzutow nie jest aktualna. W odniesieniu do
zarzutu dotyczacego terminu uzyskania dokumentu zezwalajgcego na eksploatacje
pojazdéw na terenie Republiki Federalnej Niemiec podkreslono, ze co do zasady dokonana
modyfikacja w duzej czesci zaspokaja zgdania Odwotujgcego. Wskazano przy tym, ze
przedmiotowa modyfikacja zostata dokonana przed powzieciem informacji o wniesionym
odwotaniu.

Podniesiono takze m.in., ze zarzuty dotyczace naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
oraz art. 90 Pzp nie majg zastosowania na tym etapie postepowania, Odwotujgcy zarzuca
naruszenie przepiséw, ktére odnoszg sie do czynnosci wykonawcy. Podkreslono brak
zarzutu wobec kryteriow oceny ofert, jak rowniez wskazano, ze termin dostaw jest kryterium,
ktére nie jest kwestionowane jako dopuszczalne, zarébwno w doktrynie, jak i orzecznictwie.
Zamawiajgcy zakwestionowat ponadto twierdzenia, ze tres¢ SIWZ uprzywilejowuje jednego
wykonawce. Jednoczesnie, Zamawiajgcy podkreslit, ze kwestionowane zapisy SIWZ, w
szczegOlnosci, co do terminu wydania pojazdéw, maksymalnej wysokosci czynszu
dzierzawy, wynikajg z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Argumentowano, ze
Zamawiajgcy nie kierowat sie w tym zakresie okoliczno$ciami dotyczgcymi sytuacji handlowej
Przystepujacego, w tym posiadanymi kontraktami, lecz wkasnymi uzasadnionymi potrzebami.
Podniesiono takze, ze przyjeta proporcja wysokosci czynszu zostata oszacowana z
uwzglednieniem wartosci rynkowych oraz mozliwosci finansowych Zamawiajgcego.

Ponadto, argumentowano, ze Odwotujacy nie przedstawit dowodéw na poparcie
stawianych tez. Zakwestionowano przy tym twierdzenia Odwotujacego, ze zaden podmiot
zagraniczny nie bedzie mogt wzig¢ udziatu w przetargu. Dla wykazania, iz producenci
zagraniczni ubiegaja sie o tego rodzaju zamdwienia Zamawiajacy ztozyt dowdéd w postaci
Swiadectw wydanych przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, rozktadu jazdy: relacja
Wroctaw Gtowny — Goerlitz, informacji z otwarcia ofert z dnia 17 kwietnia 2014 r., protokotu
otwarcia ofert z dnia 6 sierpnia 2010 r., zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 16 pazdziernika 2012 r.

Podkreslono takze, ze Zamawiajgcy musi niezwtocznie wejs¢ w posiadanie
dodatkowych pojazdéw, a warunki okreslone w tresci SIWZ wynikajg z tych potrzeb i nie
majg one charakteru pozornego. Szczegdlng uwage zwrocono przy tym na fakt
obowigzywania od grudnia br. nowego rozktadu jazdy. Wskazano, ze ilo$¢ trzech pojazdow,
wymaganych do dostarczenia w terminie 30 dni od podpisania umowy, wynika z mozliwosci
finansowych wojewddztwa, a nie ma zwigzku z pojazdami wyprodukowanymi juz przez
Przystepujacego. Podkreslono jednoczesnie brak rezerwy taborowej, argumentujac, ze juz w
2013 r. podjeto dziatania nakierowane na uzyskanie funduszy na dodatkowe pojazdy.
Zamawiajgcy wyjasnit nadto, ze p6zniejszy okres wydania czwartego pojazdu wynika z faktu
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zaplanowanego na maj 2015 r., przegladu jednego z obecnie uzywanych pojazdéw.
Dowodzono takze, ze po 4 sierpnia 2014 r., zostaly podjete pilne dziatania w celu
przygotowania niniejszego postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Dla
wykazania tych okolicznosci Zamawiajacy ztozyt dowody w postaci: Protokotow z posiedzen
Rady Nadzorczej; notatki stuzbowej z dnia 10 lipca 2014 r. ze spotkania w sprawie
pozyskania taboru dla Koleje Wielkopolskie Sp. z 0.0. i okreslenia mozliwych Zzrddet
finansowania zakupéw w latach 2014-2020; pisma z dnia 20 lutego 2014 r. w sprawie
wyrazanie zgody na zmiane zestawienia pociggéw wraz z odpowiedzig z dnia 27 lutego 2014
r.; uchwaty Zarzadu Koleje Wielkopolskie Sp. z o0.0. nr 39/2014/ZS, uchwaty Rady
Nadzorczej Spétki Koleje Wielkopolskie Sp. z o0.0. nr 22/11/2014, uchwaty nr 39
Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikéw Koleje Wielkopolskie Sp. z 0.0.; zestawienia
wynikow badan przeptywow pasazerskich; zestawienia skarg pasazeréw; zestawiania
potrzeb taborowych Kolei Wielkopolskich trakcji spalinowej w latach 2014-2016.

Zamawiajgcy zakwestionowat takze twierdzenia Odwotujgcego o braku planéw, co do
realizowania potgczen z terytorium Republiki Federalnej Niemiec. W konsekwencji
zaprzeczono, by kwestie dotyczgce wymaganych zezwoleh mogty zosta¢ uznane za pozorne
i premiujgce jedynie Przystepujgcego. Dla wykazania powyzszych okolicznosci Zamawiajgcy
ztozyt dowody w postaci: prezentacji ,Pasazerskie przewozy trans graniczne”; dokumentu
,Projekt Potgczenie kolejowe Poznan-Berlin-Poczdam-Berlin-Poznan”; uchwaty w sprawie
zatwierdzenia Planu dziatalnosci Spétki Koleje Wielkopolskie Sp. z 0.0. na lata 2014-2016;
proponowanego rozktadu jazdy na tracie Poznan-Frankfurt-Berlin.

Odnosnie wysokosci czynszu Zamawiajgcy wskazat m.in., ze przedtozone przez
Odwotujgcego oferty dotyczg kosztow leasingu, a nie dzierzawy. Argumentowano takze, ze z
odwotania wynika, iz Odwotujacy postulowat w tresci odwotania zwigkszenie czynszu do
wysokosci 8 %. Zostato to juz dokonane wskutek modyfikacji SIWZ. Jednoczesnie,
zakwestionowano twierdzenia, Zze proporcja 8% nie pozwala na skalkulowanie ceny
korzystnej ekonomicznie, w tym podniesiono, ze ww. wartos¢ nie zostata przyjeta przez
Zamawiajgcego w sposob dowolny, ale szacowanie miato charakter rynkowy. Dla wykazania
powyzszych okolicznosci Zamawiajacy ztozyt dowody w postaci: Wniosku do kierownika
zamawiajgcego z dnia 15 wrzesnia 2014 r.; SIWZ postepowania dotyczacego swiadczenia
ustug w zakresie kolejowych przewozéw pasazerskich w wojewddztwie zachodniopomorskim
od dnia 15 grudnia 2013 r., umow dzierzawy z dnia 8 grudnia 2012 r. oraz z dnia 30 grudnia
2013 r.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze koszt dzierzawy ma by¢ sfinansowany z
rekompensaty. Zamawiajgcy dysponuje ograniczonymi srodkami na dzierzawe, przy czym
podkreslono, ze pomimo tego Zamawiajacy badat i zastosowat stawki rynkowe.

Niezaleznie od uzasadnienia przyjetego terminu wydania trzech pierwszych
pojazdéw, Zamawiajacy wskazat, ze stosowanie krétkich terminéw nie jest dziataniem

9



wyjatkowym. Na te okoliczno$¢ Zamawiajacy ztozyt dowdd w postaci SIWZ z 29 maja 2014 r.
Odwotano sie takze do postepowan, w ktérych Krajowa Izba Odwotawcza nie uznata za
zasadny zarzutu dotyczgcego zbyt krétkiego terminu wydania pojazdéw. Wskazano przy tym,
ze w sprawie 0 sygn. akt KIO 1497/12 Odwotujgcy sam dokonat dostawy w terminie 31 dni.
Podkreslono jednoczesnie, ze producenci znajacy realia rynku powinni przewidywac, iz moze
zaistnie¢ wymég wydania pojazdéw w krétkim terminie, nawet w terminie krétszym, niz cykl
produkcyjny. W odniesieniu do koniecznosci posiadania homologacji, Zamawiajgcy wskazat,
ze Odwotujgcy powinien w sposéb nalezyty zadbac¢ wczesniej o swojg sytuacje, jak rowniez
powinien posiada¢ rozeznanie, iz tego rodzaju wymogi - funkcjonujgce juz w
postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego — moga zosta¢ wprowadzone przez
zamawiajgcego, zwiaszcza w odniesieniu do obszaru wielkopolski. Podkreslono
jednoczesnie, ze naruszeniem zasad uczciwej konkurencji bytoby wtasnie dostosowanie
warunkéw postepowania do sytuacji handlowej Odwotujgcego. Zaakcentowano, ze oferty w
postepowaniu sktadajg wykonawcy, ktérzy dysponujg mozliwoscig spetnienia wymogow
Zamawiajgcego. Powody, dla ktérych Odwotujgcy nie podejmowat wczesniej dziatan, kitdre
odpowiadajg obecnie postawionym wymogom i potrzebom Zamawiajgcego, nie powinny zas

mie¢ wptywu na warunki postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przystepujacy w ztozonym pismie procesowym podnidést m.in., ze nie posiada
dokumentu wydanego przez Eisenbahn Bundesamt (EBA) zezwalajgcego na eksploatacje
spalinowych zespotéw trakcyjnych na terenie Republiki Federalnej Niemiec, a wiec znajduje
sie w takiej samej sytuacji, jak Odwotujgcy. Wskazano, ze brak jest jawnego rejestru
wnioskow 0 dopuszczenie do eksploatacji pojazdéw na terenie Polski, stad trudno
powiedzie¢, jakie wnioski i jakich producentow aktualnie rozpatruje Prezes Urzedu
Transportu Kolejowego. W zwigzku z tym, nie jest wykluczone réwniez to, ze zagraniczni
producenci ztozyli takie wnioski i toczg sie postepowania o dopuszczenie ich pojazdéw do
eksploatacji. Dodano przy tym, ze w przypadku posiadania dopuszczenia na terenie Niemiec
przez producentow zagranicznych wymienionych przez Odwotujgcego, uzyskanie
dopuszczenia w Polsce jest tatwiejsze, stad nie mozna wykluczy¢ jego uzyskania w krotkim
terminie. Odnoszac sie do przywotanych przez Odwotujgcego postepowan o udzielenie
zaméwienia publicznego wskazano, ze pierwotnie zostaty w nich wybrane oferty
Odwotujgcego, ktéry jednak uchylit sie od zawarcia umowy. W obu przypadkach oferty
Przystepujacego byly drugie w kolejnosci i zostaty wybrane dopiero wskutek niezawarcia
uméw przez Odwotujgcego. Mozna zatem przyjac, ze do wykreowania "standardu pojazdu”
przez Przystepujacego, o ile taki w ogole istnieje, doszto na skutek podjecia przez
Odwotujgcego okreslonych decyzji rynkowych. Na powyzsze okolicznosci Przystepujacy
ztozyt dowody w postaci: zawiadomienia o wynikach ww. postepowan oraz zawiadomienia o
ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty.
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W nawigzaniu do powyzszych okolicznosci Przystepujgcy podnidst takze, ze
wskazywanie przez Odwotujgcego na okolicznosé, iz ubieganie sie dopiero obecnie o
dopuszczenia do eksploatacji pojazdu na terenie Niemiec jest jedng z konsekwenciji
wczesniejszych, wskazanych wyzej, decyzji rynkowych i niezawarcia uméw na dostawy w
wojewddztwie zachodniopomorskim i lubuskim, w ktérych to postepowaniach byto wymagane
uzyskanie takich dopuszczen.

Przystepujacy podnidst nastepnie, ze nie zawart kontraktu z podmiotem o nazwie
Netinera, stad wszelkie wnioski Odwotujacego w tym zakresie nie polegajg na prawdzie.
Argumentowano réwniez — odwotujgc sie do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej — ze
termin wykonania zamdwienia okreslony przez Zamawiajgcego nie narusza zasad uczcCiwej
konkurencji. Wskazano przy tym, ze sam Odwotujacy w postepowaniu w wojewddztwie
Slgskim zaoferowat oraz zrealizowat dostawe pojazdow w bardzo krétki czasie, tj. w
przypadku pojazdu elektrycznego umowe zawarta w dniu 7 listopada 2012 r., a protokét
przekazania pojazdu strony podpisaty w dniu 12 listopada 2012 r., a w przypadku pojazdu
spalinowego umowe zawarto w dniu 30 listopada 2012 r., a protokét przekazania pojazdu
strony podpisaty w dniu 14 grudnia 2012 r. Na powyzsze okolicznosci Przystepujacy ztozyt
dowody w postaci: umoéw z dnia 7 listopada 2012 r. oraz z dnia 30 listopada 2012 r., wraz z
protokotami przekazania dnia 12 listopada 2012 r. oraz z dnia 14 grudnia 2012 r.

Podkreslono takze, ze ustanowienie terminu wykonania zamowienia, jako jednego z
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej nie stanowi naruszenia przepiséw i jest czynnoscia
dopuszczalng. Zwrécono przy tym uwage, ze uksztattowanie wagi kryterium terminu realizaciji
zaméwienia na poziomie 10% nie nadaje mu charakteru dominujgcego i determinujgcego
wynik postepowania. Kryterium to jest jedynie czynnikiem wspomagajgcym decyzje
Zamawiajgcego, stanowigcym wyraz jego uzasadnionych oczekiwan i potrzeb.

Na rozprawie Przystepujacy wskazat na kolejne dowody na okolicznos¢ realizowania
dostaw w krétkich terminach. Przystepujacy ztozyt dokumentacje z postepowania o
udzielenie zamoéwienia w wojewodztwie zachodniopomorskim (oferte Odwotujgcego,
wezwanie do wyjasnien, odpowiedz na wyjasnienia, umowe, protokoty przekazania do
eksploatacji), zwracajac uwage, iz Odwotujgcy potwierdzit w tym postepowaniu termin
wydania pojazdu — 30 dni od podpisania umowy. Zakwestionowano wniosku dowodowe
Odwotujgcego podnoszac, ze ztozone zdjecia nie przedstawiajg réznych pojazdow, btedny
jest ich opis, w tym to dla kogo te pojazdy sg dedykowane. Zanegowano twierdzenia, ze
posiada trzy pojazdy ,na magazynie”, wskazujgc, ze pojazdy te sg wyprodukowane w
ramach kontraktu z innym podmiotem na dostawe 12 pojazdéw. Podkreslono takze, ze w
postepowaniach dotyczacych woj. zachodnio-pomorskiego i lubuskiego termin na
dostarczenie dokumentéw pozwalajgcych na wjazd na teren Niemiec wynosit 24 miesigce, co
jest zblizone do terminu w tym postepowaniu.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest dzierzawa 4 (czterech) sztuk dwucztonowych zespotéw
trakcyjnych wraz z opcjg ich zakupu po uptywie okresu dzierzawy. Pojazdy bedg
eksploatowane w celu swiadczenia ustug kolejowych przewozéw pasazerskich.

Okres dzierzawy 3 sztuk pojazdow wynosi¢ bedzie 24 miesigce, natomiast 4 pojazdu
wynosi¢ bedzie 18 miesiecy liczac od dnia protokolarnego przekazania pojazdéw
Zamawiajgcemu.

Oferowane pojazdy musza:

a) by¢ nowe, wolne od wad, nieobcigzone prawami oséb trzecich,

b) spetnia¢ wszystkie wymagania i normy okreslone w zatgczniku nr 2 do SIWZ.

Odpiséw amortyzacyjnych przez caty okres dzierzawy dokonuje Wykonawca.

Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zakupu pojazdéw po okresie dzierzawy
korzystajac z prawa opcji, o ktérym mowa w art. 34 ust. 5 Pzp. Zamawiajgcy uzaleznia
mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji od pozyskania srodkéw finansowych pochodzacych z
dotacji z Wielkopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego i/lub z kredytu bankowego.
Prawo opcji jest uprawnieniem Zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi skorzysta¢ w
ramach realizacji umowy. Warunkiem uruchomienia prawa opcji jest oswiadczenie woli
Zamawiajgcego wykonania zaméwienia w ramach prawa opcji. W przypadku nie
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji Wykonawcy nie przystugujg zadne
roszczenia z tego tytutu.

W Rozdziale 4 Termin wykonania zaméwienia (pkt 2) SIWZ, Zamawiajgcy okreslit, ze
wymaga wydania kazdego z 3 (trzech) pierwszych pojazdéw w terminie do 30 dni od daty
podpisania umowy. Zamawiajgcy wymaga wydania ostatniego (czwartego) pojazdu w okresie
od dnia 1.05.2015 r. do dnia 31.08.2015 r.”

W Rozdziale 14 SIWZ — Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert,
Zamawiajgcy ustalit nastepujace kryterium oceny ofert:

A. cena brutto — 90%

Ocenie bedzie podlega¢ podana w ofercie cena brutto wykonania zamowienia. Do

oceny oferty w kryterium cena bedzie brana pod uwage cena podana dla

opcjonalnego (najszerszego mozliwego) zakresu zamdwienia: cena dzierzawy + cena
zakupu pojazdow.
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Uwaga: Zamawiajgcy wymaga, aby suma rat czynszu brutto za caty okres dzierzawy
dla wszystkich czterech pojazdow stanowita maksymalnie 4,3% ceny brutto oferty.

B. termin dostawy — 10%.
Kryterium terminu dostawy (wydania) trzech pierwszych pojazdéw obliczone bedzie

zgodnie z ponizszym wzorem:

Najnizsza suma liczby dni dostawy (wydania) trzech

pierwszych pojazdéw sposrdd badanych ofert
B | = : : : : X | 100 pkt | X | 10%
Suma liczby dni dostawy (wydania) trzech pojazdéw

oferty badane;j

Maksymalng liczbe 10 pkt otrzyma Wykonawca, ktéry poda najnizszg liczbe dni
wydania trzech pojazdow.

Suma liczby dni wydania trzech pojazdoéw obliczona jest poprzez zsumowanie liczby
dni wydania liczonych dla kazdego pojazdu z osobna — suma liczby dni wydania trzech
pojazdéw wynosi od 9 do 90 dni (Wykonawca kazdy z trzech pierwszych pojazdéw winien
wydac¢ Zamawiajgcemu w terminie od 3 dni do 30 dni od daty podpisania umowy, liczgc jako
pierwszy dzien podpisania umowy).

Data podpisania umowy jest pierwszym liczonym dniem terminu wydania.

W Rozdziale 13 Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy okreslit:

»2. Sposdb obliczenia ceny. Do obliczenia ceny brutto oferty wykonawcy winni przyjgé
nastepujacy tok postepowania:
2.1. Okresli¢ i poda¢ w ofercie rate czynszu brutto dzierzawy w odniesieniu do jednego
pojazdu w okresie jednego miesigca. Nalezy zatozy¢, ze czynsz za dzierzawe dla kazdego z
pojazdoéw w catym okresie obowigzywania dzierzawy jest staty i rowny.
2.2. Okresli¢ i poda¢ w ofercie sume rat czynszu brutto za caly okres dzierzawy dla
wszystkich czterech pojazdéw.
2.3. Okreslic i poda¢ w ofercie wartos¢ wynagrodzenia brutto wykonawcy z tytutu
przeniesienia wtasnosci jednego pojazdu. Nalezy zatozy¢, ze wynagrodzenie Wykonawcy z
tytutu przeniesienia wtasnosci w odniesieniu do kazdego z pojazdow jest réwne.
2.4. Okreslic i poda¢ w ofercie wartos¢ wynagrodzenia brutto wykonawcy z tytutu
przeniesienia wtasnosci wszystkich czterech pojazdow.
2.5. Okresli¢ i poda¢ w ofercie wartos¢ brutto stanowigcg sume rat czynszu brutto za caty
okres dzierzawy dla wszystkich czterech pojazdow (pkt. 2.2.) i wynagrodzenia brutto
wykonawcy z tytutu przeniesienia wtasnosci wszystkich czterech pojazdéw (pkt 2.4.) — CENA
BRUTTO OFERTY.
2.6. Zamawiajgcy wymaga, aby suma rat czynszu brutto za caty okres dzierzawy dla
wszystkich czterech pojazdéw stanowita maksymalnie 4,3% ceny brutto oferty”.
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Zgodnie z Rozdziatem 12 pkt 1 SIWZ, oferty nalezy sktada¢ do dnia 12 listopada
2014 r., do godz. 09:00, w siedzibie Zamawiajgcego.

W § 1 ust. 2 pkt a) i b) Wzoru umowy (Zatacznik nr 7 do SIWZ), wskazano, ze
przedmiotem umowy jest dzierzawa nowych, wolnych od wad: a) trzech dwucztonowych
spalinowych zespotow trakcyjnych przez okres 24 miesiecy; b) jednego dwuczionowego
spalinowego zespotu trakcyjnego przez okres 18 miesiecy.

W § 7 ust. 1 Wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze po uptywie okresow dzierzawy,
o ktéorych mowa w § 1 ust. 2 pkt a) i b), w przypadku uzyskania srodkéw finansowych
pochodzacych z Wielkopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego i/lub z kredytu
bankowego, ma prawo do nabycia pojazdéw. Realizacja prawa do nabycia pojazdéw nastapi
poprzez ztozenie wykonawcy przez Zamawiajgcego pisemnego oswiadczenia o zamiarze
nabycia danego pojazdu, w terminie nie p6zniejszym niz 30 dni przed zakonczeniem okresu
dzierzawy pojazdu, ktérego to oswiadczenie dotyczy (ust. 2). Zawarcie umowy sprzedazy
pojazdéw nastgpi nie pdzniej niz w dniu nastepujacym po dniu, w ktérym konczg sie okresy
dzierzawy, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 pkt a) i b). W przypadku, gdy zawarcie umowy
sprzedazy pojazddéw nastgpi przed zakonczeniem okreséw dzierzawy, o ktérych mowa w § 1
ust. 2 pkt a) i b), data przeniesienia wtasnosci pojazdéw zostanie wyznaczona na dzien

nastepujacy po dniu, w ktérym konczg sie okresy dzierzawy (ust. 3).

W toku postepowania Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 1 Pzp, wystgpit
do Zamawiajgcego o zmiane tresci SIWZ. Tres¢ przedmiotowego pisma odpowiada tresci
odwotania wniesionego w niniejszej sprawie. Zamawiajacy pismem z dnia 17 pazdziernika
2014 r., udzielit odpowiedzi, w ktorej wskazat, ze:

W odniesieniu do postulatu zmiany pierwszego zdania pkt 1.16 Zatgcznika nr 2 do
SIWZ oraz postulatu skreslenia w Zatgczniku nr 2 do SIWZ pkt 1.16 ppkt b, wymogu
przedifozenia przez wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana przed podpisaniem umowy
dokumentdédw potwierdzajgcych mozliwos¢ eksploatacji pojazdu na terenie Republiki
Federalnej Niemiec tj. ekspertyz potwierdzonych przez uznanego prze Eisenbahn
Bundesamt (EBA) eksperta dla co najmniej 4 (czterech) obszaréw wg. VVIBG Fahrzeuge
(Verwaltungsvorschift fur die Genehmigung zur Inbetiebnahme von Eisenbahnfahrzeugen)
stwierdzajgce mozliwos¢ uzyskania dokumentu, o kitérym mowa w ppkt a) w terminie
okreslonym w pkt. 1.16, Zamawiajacy poinformowat o wprowadzeniu nastepujacej
modyfikacji zapiséw pkt 1.16 Zatgcznika nr 2 do SIWZ:

W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji zakupu Pojazdéw,
Zamawiajgcy wymaga przed dniem podpisania umowy sprzedazy dostarczenia
Zamawiajgcemu dokumentu wydanego przez Eisenbahn Bundesamt (EBA) zezwalajgcego
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na eksploatacje pojazdow na terytorium Republiki Federalnej Niemiec dla dostarczonego
typu pojazdu’.

Zamawiajgcy poinformowat takze, ze wprowadza nastepujgcg modyfikacje tresci
zapisow § 3 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — Wz6r umowy:
<Wykonawca zobowigzuje sie do uzyskania, stosownie do potrzeb Zamawiajgcego,
dokumentu wydanego przez Eisenbahn Bundesamt (EBA) zezwalajgcego na eksploatacje
pojazdow na terytorium Republiki Federalnej Niemiec dla dostarczonego typu pojazdu dla
kazdego z Pojazddw, odpowiednio do korica trwania okresow dzierzawy, o ktérych mowa w §
1 ust. 2 pkt a) i b). W przypadku, gdy do uzyskania dokumentu, o ktérym mowa w zdaniu
poprzedzajgcym, niezbedne bedzie wydanie Pojazdow Wykonawcy w celu przeprowadzenia
odpowiednich prob eksploatacyjnych, Wykonawca poinformuje pisemnie Zamawiajgcego z
co najmniej trzydziestodniowym wyprzedzeniem o przewidywanym terminie rozpoczecia i
Okresie trwania tych prob oraz — na swdj koszt — na czas trwania prob eksploatacyjnych
zapewni Zamawiajgcemu pojazdy zastepcze tego samego typu wraz z dokumentacjg
okreslong w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie $wiadectw sprawnos$ci
technicznej pojazddéw kolejowych z dnia 15 lutego 2005 r. (Dz. U. z 2005 r., nr 37, poz. 330
ze zm.) umozliwiajgcg Zamawiajgcemu wystawienie dla tych pojazdow Swiadectwa
sprawnosci technicznej. W przypadku, o ktorym mowa w zdaniu poprzedzajgcym, Strony
ustalg termin, miejsce i sposob przekazania Pojazdow i pojazdow zastepczych. W tym
samym okresie probom eksploatacyjnym mogg by¢ poddawane nie wiecej niz 2 (dwa)
Pojazdy. Na czas przeprowadzania prob eksploatacyjnych Wykonawca ubezpieczy Pojazdy
na swoj koszt. Zamawiajgcy ma prawo uczestniczy¢ w probach eksploatacyjnych.
Zamawiajgcy w kazdym czasie trwania Umowy uprawniony jest do zgdania od Wykonawcy
pisemnej informacji o postepach w pozyskiwaniu dokumentu, o ktorym mowa w zdaniu

pierwszym’.

W odniesieniu do postulatu dotyczgcego zmiany wskazanego w pkt 2 Rozdziatu 4
Termin wykonania zamowienia, wymaganego terminu dostawy trzech pierwszych pojazdéw
na ,dostawe w terminie nie p6zniej niz 31 maja 2015 r. Dostawa czwartego pojazdu w
terminie nie pozniej niz 31 sierpnia 2015 r.”, Zamawiajgcy wskazat, ze nie wyraza zgody na
wprowadzenie przedmiotowej zmiany i podtrzymuje zapisy pkt 2 Rozdziatu 4 SIWZ Termin

wykonania zamowienia.

W odniesieniu do postulatu usuniecia z kryteribw oceny ofert w pkt B Rozdziatu 14
SIWZ, kryterium terminowego z wagg 10% i zmianie wagi kryterium cenowego na 100% w
pkt A Rozdziatu 14 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze nie wyraza zgody na wprowadzenie
przedmiotowej zmiany i podtrzymuje zapisy pkt B Rozdziatu 14 SIWZ.
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W odpowiedzi na postulat dotyczgcy usuniecia zapisow Rozdziatu 13 SIWZ pkt 2.6.,
w ktérym ograniczono tgczng wartosé czynszu dzierzawnego brutto do kwoty 4,3% wartosci
oferty brutto i pozostawienie wykonawcom catkowitej swobody w okresleniu wysokosSci
zaréwno fgcznego czynszu brutto, jak réwniez ceny wykupu pojazdéw w przypadku
skorzystania z przystugujgcej Zamawiajgcemu opcji, Zamawiajgcy poinformowat, ze
wprowadza nastepujgcg modyfikacje tresci zapiséw pkt 2.6 Rozdziatu 13 SIWZ Opis
sposobu obliczenia ceny:
LZamawiajgcy wymaga, aby suma rat czynszu brutto za caty okres dzierzawy dla wszystkich
czterech pojazddw stanowita maksymalnie 8% ceny brutto oferty’.

Zamawiajgcy poinformowat, ze wprowadza modyfikacje tresci zapisow UWAGA
Rozdziatu 14 SIWZ:
LUWAGA: Zamawiajgcy wymaga, aby suma rat czynszu brutto za caly okres dzierzawy dla
wszystkich czterech pojazdow stanowita maksymalnie 8% ceny brutto oferty”.

Zamawiajgcy poinformowat takze, ze wprowadza modyfikacje tresci zapisow UWAGA
ust. 2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ Formularz ofertowy:
JUWAGA: Zamawiajgcy wymaga, aby suma rat czynszu brutto za caty okres dzierzawy (90
miesigecy) dla wszystkich czterech pojazdow (kolumna 3 tabeli) stanowita maksymalnie 8%
ceny brutto oferty (kolumna 6 tabeli)”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy
posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy
jest potencjalnym wykonawca zainteresowanym uzyskaniem przedmiotowego zamowienia.
Niewatpliwie cechuje go przestanka posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia, 0
ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. W kwestii zas kolejnej przestanki okreslonej w powotanym
przepisie — w postaci poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw Pzp — nalezy uznaé, ze na etapie ogtoszenia o zamowieniu

i ogtoszenia tresci SIWZ wystarczajgce jest jedynie hipotetyczne wykazanie szkody.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania Izba — majac na uwadze stan sprawy ustalony w toku
postepowania, uwzgledniajac jednoczesnie skutki wynikajace z rozktadu ciezaru
dowodowego oraz zakaz orzekania co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu
(art. 190 ust. 1 Pzp; art. 192 ust. 7 Pzp) — uznata, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.
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Na wstepie nalezy wskazac, ze w ocenie lzby, zdecydowana wiekszo$¢ zarzutéw
odwotania zostata postawiona w sposéb wadliwy.

Na obecnym etapie postepowania Zamawiajacy nie mégt dopuscic¢ sie naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Na chwile wniesienia odwotania
nie uptynat jeszcze termin sktadania ofert, oferty nie zostaty ztozone Zamawiajgcemu, ani nie
zostata przeprowadzona procedura badania i oceny ofert. W konsekwencji, Zamawiajgcy nie
mogt sie dopusci¢ zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazaé, ze ww. przepis stanowi o razgco niskiej cenie
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy uczynit przedmiotowy przepis podstawg
swoich zarzutéw w oparciu o twierdzenie, iz przyjete przez Zamawiajacego wymogi, co do
ceny, narzucajg wykonawcy zaoferowanie ceny ustugi ponizej jej kosztéw. Odwotujgcy
ograniczyt jednak te twierdzenia jedynie do ceny za dzierzawe pojazddéw. Nalezy natomiast
wskazaé, ze opisujac przedmiot zamdwienia Zamawiajgcy przewidziat prawo opcji ha zakup
dzierzawionych pojazdéw. Cena brutto oferty, ktérg majg poda¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o
zamoOwienie ma stanowi¢ sume rat czynszu brutto za caty okres dzierzawy dla wszystkich
czterech pojazdéw i wynagrodzenia brutto z tytutu przeniesienia witasnosci czterech
pojazdéw. Do oceny oferty w kryterium cena bedzie brana pod uwage cena podana dla
opcjonalnego (najszerszego mozliwego) zakresu zamowienia: cena dzierzawy + cena
zakupu pojazdéw. Punktacja ofert nie bedzie odnosi¢ sie jedynie do ceny dzierzawy, ale
ceny za caty mozliwy zakres przedmiotu zaméwienia, a wiec z uwzglednieniem oferowanych
cen sprzedazy pojazdéw. Jezeli, Odwotujacy uczynit podstawg swoich twierdzen zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, to — abstrahujgc od nieadekwatno$ci tego zarzutu na
obecnym etapie postepowania — argumenty i twierdzenia dotyczace narzucenia razgco
niskiej ceny powinny zosta¢ odniesione nie tylko do ceny za dzierzawe, ale tak, jak stanowi o
tym ww. przepis, do stosunku ceny (a wiec w tym przypadku ceny za dzierzawe i zakup) do
przedmiotu zamodwienia. Odwotujgcy pominat te kwestie. W szczeg6lnosci nie byto
przedmiotem dowodzenia, ze zbyt niskie — w ocenie Odwotujgcego — wynagrodzenie za
dzierzawe pojazdow jest okolicznoscig przesadzajgcg o tym, ze cena oferty (obejmujgca
dzierzawe i zakup) bedzie niejako automatycznie cechowata sie razgcym zanizeniem w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji nie zostato tez udowodnione, ze
wskazanie gornej granicy czynszu stanowi o narzuceniu razgco niskiej ceny — rozumianej w
kontekscie powotanego przez Odwotujgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako ceny za
caly przedmiot zamdwienia, a nie jedynie wybrany jego element. Nie zostato réwniez
udowodnione, ze okreslenie goérnej granicy czynszu stanowi o0 narzuceniu ceny nie

pokrywajgcej kosztéw.
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Jako niezasadne nalezato ocenic takze przywotanie w podstawie prawnej odwotania
przepisu art. 90 Pzp. Wymaga przy tym wskazania, ze Odwotujgcy w ogole nie okreslit, ktory
z ustepdw ww. przepisu miatby znalez¢ zastosowanie w niniejszej sprawie. Niezaleznie od tej
okolicznosci nalezy podkresli¢, iz z uwagi na obecny etap postepowania nie byto mozliwym
dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego naruszenia obowigzkéw wynikajacych z art. 90 Pzp.
Przepis ten stanowi o obowigzku przeprowadzenia — w przypadku uzasadnionych
watpliwosci — postepowania wyjasniajacego w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, okresla czynniki brane pod uwage przy tej
ocenie, jak réwniez przewiduje obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien, bgdz odrzucenia oferty w sytuacji, gdy dokonana ocena wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia. W sytuacji, gdy nie doszito jeszcze do ztozenia ofert, a tym samym do ich
badania i oceny, nie jest w og6le mozliwe zaktualizowanie sie obowigzkéw wynikajgcych z
art. 90 Pzp, a contrario — nie jest mozliwe dopuszczenie si¢ do ich naruszenia wskutek
zaniechania przeprowadzenia okreslonych w tym przepisie czynnosci.

W tozsamy krytyczny sposédb nalezato oceni¢ zarzuty naruszenia przepiséw ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503).
Wskazany w tresci odwotania art. 15 ust. 1 pkt 2 ww. ustawy stanowi, iz czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku w szczegdélnosci przez
naktanianie 0s6b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towardéw lub ustug od innych przedsiebiorcow. Przepis ten dotyczy
zachowania okreslanego w doktrynie, jako naktanianie do bojkotu. Nie ulega watpliwosci, ze
W niniejszej sprawie Zamawiajgcemu nie mozna przypisac¢ tego rodzaju dziatan.

Nawet, jezeli uzna¢, ze powotanie ww. przepisu w tresci odwotania jest wynikiem
omytki pisarskiej, a zamiarem Odwotujgcego byto postawienie zarzutu naruszenia art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — ktéry to przepis koresponduje juz z
okolicznosciami i twierdzeniami podnoszonymi w uzasadnieniu odwotania — to w ocenie Izby
brak jest jakichkolwiek podstaw do przypisania Zamawiajgcemu popetnienia czynu z art. 15
ust. 1 pkt 1 ww. ustawy. Zgodnie z tym przepisem, czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegd6lnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Odwotujgcy zarzucit w
istocie naruszenie przepisu, ktéry na gruncie ubiegania sie o udzielenie niniejszego
zamoOwienia moze znalez¢ zastosowanie do oceny postepowania wykonawcy/oferenta, a nie
Zamawiajgcego. Celem Zamawiajgcego jest nabycie okreslonych débr, a nie sprzedaz
towarow lub ustug, ktérych w tym postepowaniu Zamawiajgcy w ogdle nie wytwarza, ani nie
Swiadczy, a wiec nie jest takze mozliwe by nastepowato to ponizej kosztow ich wytworzenia
lub Swiadczenia. Nalezy wskaza¢, ze ww. przepis stanowi o utrudnianiu ,innym
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przedsiebiorcom”. Postuzenie sie przez ustawodawce wyrazem .nnym” wskazuje, ze
podmiotem, ktéry moze dopusci¢ sie czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy moze byC¢ przedsiebiorca uczestniczacy w obrocie gospodarczym, dziatajgcy na
danym rynku, kiéry poprzez swoje dziatania dazy do wyeliminowania innego przedsigbiorcy
(czesto konkurenta). Brak jest podstaw do przyjecia, ze podmiotem — sprawcg czynu
nieuczciwej konkurencji moze by¢ w tym przypadku zamawiajgcy, ktéry stoi niejako po
drugiej stronie uczestnikdw rynku i jest podmiotem nabywajgcym okreslone dobra, a nie
podmiotem konkurujgcym z innymi przedsiebiorcami w ich sprzedazy.

Dodatkowo, nalezy wskazaé, ze uzyte w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy
sformutowanie ,w celu” wskazuje, ze czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢ popetniony
Swiadomie i z winy umysinej (por. wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO
708/13). Stawiajgcy zarzut powinien wiec udowodnic¢, ze czyny objete ww. normg zostaty
dokonane celowo i z zamiarem wyeliminowania innych przedsigbiorcow. Kwestie te nie
zostaty wykazane przez Odwotujgcego.

Reasumujac, w rozpatrywanym postepowaniu nie zaistniaty zadne przestanki — ani
podmiotowe, ani przedmiotowe — do przypisania Zamawiajgcemu popetnienia ww. czynu
nieuczciwej konkurencji, niezaleznie od tego, ze zarzut ten nie zostat w ogdéle udowodniony.

Dziataniu Zamawiajgcego nie mozna przypisaC znamion czynu hieuczciwej
konkurencji takze na podstawie, powotanego w tresci odwotania, art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Warto w tym miejscu przywotaé¢ poglad
przedstawiony w wyroku KIO z dnia 4 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2589/12, iz ,watpliwe
jest czy zamawiajgcego mozna uznaé za przedsigbiorce konkurujgcego z wykonawcami, jak
rowniez czy tych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia mozna uznac za
klientow zamawiajgcego w rozumieniu u.z.n.k.” W niniejszej sprawie lzba miata jednak na
uwadze status prawny Zamawiajgcego, bedacego spotkg prowadzgcg dziatalno$¢ zwigzang
z wykonywaniem stuzby publicznej w zakresie kolejowych przewozéw pasazerskich. W tym
kontekscie klauzula generalna zawarta w art. 3 ust. 1 ww. ustawy mogta, co do zasady,
zosta¢ odniesiona do dziatan Zamawiajgcego. Przedmiotowy zarzut nie zostat jednak
udowodniony przez Odwotujgcego, w szczegdlnosci nie wykazano, z jakimi przepisami badz
dobrymi obyczajami miaty pozostawac¢ w sprzecznosci kwestionowane postanowienia SIWZ.
W zwigzku z powyzszym nalezy podkresli¢, ze popetnienie czynu nieuczciwej konkurenciji,
bedacego powaznym ztamaniem podstawowej reguty dziatalnosci gospodarczej,
podwazajgcym renome danego przedsigbiorcy, wymaga w ocenie Izby wykazania ponad
wszelkg watpliwos¢ zaistnienia wszystkich przestanek warunkujgcych przypisanie
wykonawcy tego rodzaju dziatania. W niniejszej sprawie Odwotujacy nie sprostat temu
obowigzkowi, a okolicznosci sprawy nie potwierdzity stawianych w tej materii zarzutow.

19



Nie zastugiwaty na uwzglednienie réwniez zarzuty dotyczace naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp. Okreslony przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, jak rowniez wymogi, co
do wysokosci czynszu dzierzawy nie skutkujg, w ocenie lzby, naruszeniem obowigzku
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy uczciwg konkurencje oraz rowne
traktowanie wykonawcéw. Nalezy przy tym wskazac, ze podstawg zarzutéw odwotania
Odwotujgcy uczynit w istocie nie tylko art. 7 ust. 1 Pzp, ale takze art. 29 ust. 2 Pzp, zgodnie z
ktérym przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposob, kidéry mogtby utrudniacé
uczciwg konkurencje. Zarzut naruszenia tego przepisu, pomimo iz nie zostat wskazany w
podstawie prawnej odwotania, nalezato bowiem wywies¢ z okolicznosci i argumentaciji
zawartej w uzasadnieniu odwotania.

Oceniajac powyzsze zarzuty Izba miata na wzgledzie zmiany wprowadzone wskutek
modyfikacji tresci SIWZ z dnia 17 pazdziernika 2014 r. Zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp, Izba
wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Zgodnie ze
stanowiskiem Odwotujgcego przedmiotowe zmiany nie dezaktualizowaty zasadnosci
postawionych zarzutow. Kwestionujgc skutki tych zmian Odwotujacy byt wiec obowigzany do
wykazania, ze takze w $wietle dokonanej modyfikacji podniesione zarzuty pozostajg
aktualne, a postepowanie nadal obarczone jest wadg w postaci naruszenia obowigzkéw
wynikajacych z ww. przepisow. W ocenie Izby, Odwotujgcy nie przedstawit jednak w tym
zakresie rzeczowych dowodoéw, ani argumentow, ktére uzasadniatyby i uprawdopodabniatyby
twierdzenia o mozliwym utrudnieniu uczciwej konkurencji oraz naruszeniu zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Jednoczesnie, Zamawiajgcy przedstawit w toku postepowania
wiarygodne wyjasnienia oraz dowody potwierdzajgce, iz kwestionowane przez Odwotujacego
wymogi, znajdujg oparcie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego.

Stanowisko i argumentacja Odwotujgcego wskazuje, ze zrédtem naruszenia ww.
przepisdw, sg warunki dotyczace uzyskania dokumentu zezwalajgcego na eksploatacje
pojazdéw na terenie Republiki Federalnej Niemiec, przyjety termin dostawy trzech
pierwszych pojazddéw, jak rowniez ograniczenia, co do wysokosci oferowanego czynszu
dzierzawy. W toku rozprawy Odwotujgcy wskazat m.in., ze gdyby Zamawiajacy nie wymagat
homologacji, ani nie wymagat dostarczenia pojazdéw w tak krétkim terminie, to zachowana
zostataby uczciwa konkurencja.

Odnoszac sie do kwestii zwigzanej z wymogiem uzyskania dokumentu zezwalajgcego
na eksploatacje pojazdéw na terenie Republiki Federalnej Niemiec nalezy w pierwszej
kolejnosci wskazaé, ze w istocie tres¢ odwotania nie kwestionowata tego wymogu, co do
zasady, lecz zarzuty nakierowane zostaty na przewidziany termin uzyskania przedmiotowych
dokumentdéw. Kwestionowanie w toku rozprawy podstaw i zasadnosci tego wymogu
stanowito de facto sformutowanie nowego zarzutu i wyjscie poza granice wniesionego
odwotania. Argumenty nakierowane na wykazanie, ze wymdg uzyskania tych dokumentéw
jest w ogdle zbedny, gdyz brak jest wiarygodnych planéw i dokumentéw $wiadczgcych o
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zamiarze uruchomienia potgczen z terytorium Niemiec, a tym samym dowodzenie, ze wymég
ten jest pozorny, utrudniajgcy Odwotujgcemu dostep do postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, a jednoczesnie premiujgcy Przystepujgcego, ktéry podjat juz
wczes$niej dziatania w celu uzyskania stosownych zezwolen, nalezato w konsekwencji uznac,
za argumenty wykraczajgce poza zarzuty odwotania. To, ze Odwotujgcy nie zarzucat
zbednosci tych dokumentdw, znajduje potwierdzenie chociazby w tresci postawionych zgdan
— gdzie Odwotujacy nie wnosit 0 wykreslenie obowigzku uzyskania stosownych dokumentow,
ale wnosit jedynie o przesuniecie terminu ich dostarczenia. Niezaleznie od tego nalezy
podkresli¢, ze to Odwotujagcy stawiajgc teze o pozornosci przedmiotowego wymogu winien
byt ja udowodni¢, zgodnie z rozktadem ciezaru dowodowego. W mysl art. 190 ust. 1 Pzp
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg korzystne skutki prawne. Za niewystarczajgce
nalezato uzna¢ zakwestionowanie dowodow przedtozonych w tym zakresie przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie, w ocenie lzby, Zamawiajacy w sposdb nalezyty wykazat i
uzasadnit potrzebe wprowadzenia wymogu zwigzanego z uzyskaniem stosownych zezwolen.
Dowody ztozone dla wykazania tych okolicznosci I1zba uznata za rzeczowe i wiarygodne.

W kwestii przyjetego przez Zamawiajgcego terminu uzyskania i dostarczenia
dokumentu zezwalajgcego na eksploatacje pojazdéw na terytorium Republiki Federalnej
Niemiec nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy zrezygnowat z daty wskazanej pierwotnie w tresci
SIWZ, tj. do dnia 31 maja 2015 r. (pkt 1.16 Zatgcznika nr 2 do SIWZ). Zgodnie z dokonanag
modyfikacjag Zamawiajgcy wymaga dostarczenia tego rodzaju dokumentu przed dniem
podpisania umowy sprzedazy i to w przypadku skorzystania z prawa opcji. Dokonana zmiana
odnosi skutek takze wobec dokumentow w postaci ekspertyz stwierdzajacych mozliwosé
uzyskania dokumentu zezwalajgcego na eksploatacje pojazdu, gdyz tres¢ pkt 1.16 lit. b)
Zatgcznika nr 2 do SIWZ odsyta do terminu okreslonego w pkt 1.16 — a wiec obecnie do
terminu ,przed dniem podpisania umowy”. Co do terminu uzyskania dokumentu
zezwalajgcego na eksploatacje pojazdéw na terenie Republiki Federalnej Niemiec dokonana
modyfikacja wskazuje na obowigzek ich uzyskania odpowiednio do kohca trwania okresow
dzierzawy — w miejsce wczesniejszego terminu: do dnia 31 maja 2015 r. Odnoszac
powyzszg zmiange do terminéw dzierzawy (24 miesigce i 18 miesiecy — od chwili
protokolarnego przekazania pojazdu przy wymaganiu wydania kazdego z 3 pierwszych
pojazdéw w terminie do 30 dni od daty podpisania umowy i wydania czwartego pojazdu
najpdzniej do dnia 31 sierpnia 2015 r.) oraz momentu podpisania umowy sprzedazy
(zawarcie umowy sprzedazy pojazdéw nastgpi nie pdzniej niz w dniu nastepujgcym po dniu,
w ktérym koncza sie okresy dzierzawy) nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy wydtuzyt w
sposoOb istotny termin na uzyskanie i dostarczenie ww. dokumentow. Wykonawcy
zamierzajgcy ubiegac¢ sie o niniejsze zamdwienie juz od chwili dokonania modyfikacji tresci
SIWZ posiadajg wiedze, iz na uzyskanie i dostarczenie stosownych dokumentéw majg ponad
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2 lata — maksymalny okres 24 miesiecy rozpocznie sie dopiero od daty podpisania umowy,
tak wiec wykonawca, ktéry rozpoczat juz ubieganie sie o stosowne dokumenty, bgdz
rozpocznie te procedure przed podpisaniem umowy bedzie dysponowat czasem ponad 24
miesiecy dla ich uzyskania oraz dostarczenia. Co istotne, Odwotujgcy wskazat, ze rozpoczat
juz przygotowania do uzyskania dopuszczenia produkowanych przez siebie pojazdéw do
eksploatacji na rynku niemieckim. W realiach niniejszego postepowania, po dokonanej
modyfikacji SIWZ, Odwotujgcy dysponuje wiec okresem przekraczajgcym nawet okres
dwuletni — a warto zauwazy¢, ze w tresci zadania Odwotujgcy postulowat przesunigcie
terminu pierwotnego o 2 lata (z dnia 31 maja 2015 r. do 31 maja 2017 r.). Izba nie znalazta
podstaw do zaakceptowania zasadnosci podtrzymywania zarzutéw, co do zmienionych
termindw uzyskania i dostarczenia ww. dokumentow. W istocie, terminy te pozostawaty w
ocenie Odwotujgcego niezadawalajgce, gdyz w praktyce nie nastgpito wydtuzenie dodatkowo
o kilka miesiecy, ktére wykonawca zyskatby przy przyjeciu daty 31 maja 2017 r., zamiast daty
do konhca trwania okresow dzierzawy.

W ocenie lzby przyjete ostatecznie przez Zamawiajgcego terminy stanowig czas
wystarczajacy i realny dla uzyskania i dostarczenia stosownych dokumentéw. Nie zaktdcajg
one uczciwej konkurencji, ani nie prowadzg do odmiennego traktowania potencjalnych
wykonawcow. W toku rozprawy Przystepujacy podnidst, ze we wczesniejszym postepowaniu
Odwotujgcy domagat sie od zamawiajgcego przyjecia terminu 24 miesiecy na uzyskanie ww.
dokumentéw. Odwotujgcy nie kwestionowat powyzszej okolicznosci. W niniejszej sprawie, jak
wskazano powyzej, terminy te faktycznie sg jeszcze dtuzsze, zwtaszcza dla wykonawcéw,
ktorzy tak jak Odwotujacy rozpoczeli juz stosowne procedury. W tych okolicznosciach bez
znaczenia pozostawata okolicznos¢, ze dziatania Przystepujgcego sg w tym zakresie bardziej
zaawansowane. Ostatecznie przyjete wymogi dajg bowiem wszystkim potencjalnym
wykonawcom mozliwosé spetnienia wymogdéw Zamawiajacego. Dodatkowo, nalezy wskazac,
ze argumenty dotyczgce sytuacji Przystepujgcego nie mogty stanowi¢ podstawy dla
przypisania Zamawiajagcemu naruszania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw. Obecna sytuacja Przystepujgcego stanowi wynik przyjetej
wczesniej strategii handlowej, jest niejako ,owocem” dotychczasowych decyzji, w tym
podjetych ryzyk gospodarczych. To, ze Odwotujgcy znajduje sie w sytuacji odmiennej nie jest
spowodowane dziataniem Zamawiajgcego, lecz jest konsekwencjg jego wiasnej polityki
biznesowej. Domaganie sie wydtuzenia ww. terminbw w sposob satysfakcjonujgcy
Odwotujgcego nalezato uzna¢ jedynie za sposéb wykreowania wymogdéw najbardziej
odpowiednich dla Odwotujgcego, a nie jako dziatanie majgce eliminowaé naruszenie
przepiséw Prawa zamowien publicznych. Nalezy przytoczy¢ w tym miejscu poglad wyrazony
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 777/12, w
ktérym wskazano, ze ,Zamawiajgcy nie moze odpowiadaé za strategie dziatan wykonawcy, a
zwtaszcza nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w postaci zakazu ustanowienia
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terminbw wykonania zamoéwienia odpowiadajgcych zamawiajgcemu i z tego powodu
spotyka¢ sie z zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp”. W tym kontekscie warto zwrdcic¢
uwage réwniez na fakt, iz w przypadku wydtuzenia ww. terminéw, w sposob okreslony przez
Odwotujgcego, Zamawiajacy — w przypadku skorzystania z prawa opcji — dysponowataby w
pewnym okresie pojazdami, ktdére nie mogtyby zosta¢ w petni wykorzystane do realizacji
potrzeb i zamierzeh Zamawiajgcego. Po skonczonym okresie dzierzawy, a przed 31 maja
2017 r., pojazdy te mogtyby nie posiadac jeszcze stosownych zezwolen na eksploatacje na
terenie Republiki Federalnej Niemiec. W petni uzasadnionym jest w tym zakresie przyjecie
granicznego terminu uzyskania tych dokumentéw do konca okreséw dzierzawy, gdyz w
przypadku skorzystania z prawa opcji Zamawiajacy po zakonczeniu dzierzawy i nabyciu
pojazdow bedzie mégt wykorzystywac je w petni, stosownie do swoich potrzeb, w tym planéw
potgczen trans granicznych. Zarzuty i zgdania odwotania nakierowane zostaty na stworzenie
warunkéw najkorzystniejszych z punktu widzenia Odwotujgcego, bez uwzglednienia
uzasadnionych potrzeb i wymogdéw Zamawiajgcego.

W ocenie Izby nie zastugiwaty na uwzglednienie takze zarzuty dotyczgce przyjecia
zbyt krotkiego terminu wydania trzech pierwszych pojazdéw. W toku postepowania zostato
wykazane, ze stosowanie terminéw krotszych niz cykl produkcyjny nie jest dziataniem
wyjgtkowym. Przedstawiono dowody, ktdre potwierdzity, ze takze Odwotujgcy realizowat
dostawy w stosunkowo krotkich terminach, kitére nie byly przez niego kwestionowane.
Przediozone w tym zakresie dokumenty Izba uznata za wartosciowy i wiarygodny materiat
dowodowy. Jednoczesnie Odwotujacy nie udowodnit przyjetego przez siebie zatozenia —
majgcego potwierdzac faworyzowanie Przystepujacego — iz wymdg i termin wydania trzech
pojazdéw zostat dostosowany do posiadanych przez Przystepujacego zasobdéw. W
szczegOlnosci nie wykazano, ze Zamawiajgcy wymaga akurat trzech pojazdéw w terminie 30
dni od dnia podpisania umowy z uwagi na posiadanie juz przez Przystepujgcego trzech
pojazdéw majgcych zostac¢ pierwotnie dostarczone do kontrahenta niemieckiego, co miato
jednak nie nastgpi¢ wobec braku uzyskania homologacji. Odwotujgcy nie przedtozyt
wiarygodnych dowodow, ktére chociazby uprawdopodobnity powyzszg zaleznosé, a takze to,
ze wymogi SIWZ zostaty niejako dopasowane do sytuacji Przystepujgcego. Ztozone dowody
w postaci wydrukéw internetowych, zdje¢ pociagéw (czesciowo nieczytelnych), artykutu
branzowego nie mogty zostaé uznane za rzeczowy materiat dowodowy, zwtaszcza dla
wykazania tak powaznego =zarzutu. Przystepujacy zanegowat powyzsze wywody
Odwotujgcego, wskazujgc, ze posiadane pojazdy stanowig przedmiot realizowanego juz
kontraktu. Odwotujgcy nie podwazyt tej okolicznosci konkretnymi dowodami. Twierdzenia i
argumenty Odwotujgcego, w tym ztozone dowody =zostaty przy tym w catosci
zdyskredytowane dowodami przediozonymi przez Zamawiajgcego, ktéry w sposob
szczegbtowy i rzetelny wykazat, iz przyjety termin dostawy trzech pierwszych pojazdéw
znajduje w petni uzasadnienie w sytuacji i potrzebach Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wykazat
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wiec w toku postepowania, ze kwestionowany termin wynika z jego wtasnych uzasadnionych
potrzeb, a nie jest terminem przyjetym ze wzgledu na sytuacje Przystepujgcego.
Konfrontujgc dowody przeditozone przez Zamawiajacego — ktére wskazaty catosciowy obraz
wczesniejszych dziatan, w tym dziatan nakierowanych na rozpoczecie procedury
przetargowej, wskazaty na istniejacy niedob6r taboru kolejowego, podkreslaty takze pilng
potrzebe dysponowania dodatkowymi pojazdami, zwiekszajgcg sie w sposdb znaczny ilos¢
przeptywdw pasazerskich, przedstawiaty skargi pasazeréw, a tym samym ich oczekiwania,
co do polepszenia standardu $wiadczonych ustug, jak réwniez majgc na uwadze argument
dotyczacy planowanej zmiany rozktadu jazdy w okresie zimowym i potrzeby posiadania juz w
tym okresie dodatkowych pojazdéw (co niewatpliwie moze zosta¢ uznane za kwestie
kluczowg dla Zamawiajgcego, gdyz jak pokazujg dotychczasowe doswiadczenia nierzadko
zmiana rozktadu jazdy w okresie zimowym powoduje poczgtkowo pewien paraliz
komunikacyjny, ktérego konsekwencje ponoszg pasazerowie) — z argumentami
Odwotujgcego, ktéry w zasadzie nie przedstawit dowodoéw dla uprawdopodobnienia, ze
przyjety termin nie odpowiada potrzebom Zamawiajgcego, a jedynie skupit sie na dowodach
majgcych swiadczyé o ,dopasowaniu” wymogéw postepowania do posiadanych juz przez
Przystepujgcego zasobow, lzba nie miata watpliwosci, co do koniecznosci uznania
stanowiska Zamawiajgcego, ktéry w sposéb przekonujacy i szczegdtowy wykazat zwigzek
terminu postawionego w tresci SIWZ z wtasnymi uzasadnionymi potrzebami. W zwigzku z
powyzszym nalezy odwotac sie w tym miejscu do pogladu wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 3008/13, podzielanego przez skfad
orzekajgcy w niniejszej sprawie, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje
potrzeby w taki sposéb, aby przedmiot zaméwienia spetniat jego wymagania i zaspokajat
jego potrzeby. Sama okolicznos¢, ze opis zamdwienia uniemozliwia ztozenie oferty przez
innego wykonawce nie wskazuje na naruszenie zasad udzielania zamdéwien publicznych.
Jednoczesnie jednak zamawiajgcy swobode precyzowania swoich wymogéw ma
ograniczona, w tym sensie, ze jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce na
zrbwnowazenie ograniczenia konkurencji. Dla stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp
wystarcza wprawdzie zaistnienie mozliwosci utrudnienia konkurencji, jednakze wykazanie
mozliwosci naruszenia uczciwej konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen
wykonawcy, przesuwajgc w ten sposOb caty ciezar dowodzenia wytgcznie na
zamawiajgcego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uznac¢ dang
okolicznos¢ za wystarczajgco wykazang. Przeczy to zardwno kontradyktoryjnemu
charakterowi postepowania odwotawczego, jak i rozktadowi ciezaru dowodu, a i brzmienie
art. 29 ust. 2 Pzp nie uprawnia do takiego wniosku. Z drugiej jednak strony zamawiajgcy
winien jednak przekonac, ze dany parametr znajduje uzasadnienie w jego potrzebach. Tylko
bowiem zamawiajacy wie, jaki konkretnie efekt zamierza osiggng¢ w drodze zamoéwienia
publicznego”. Za znajdujgce odpowiednie zastosowanie do realibw niniejszej sprawy nalezy
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takze uzna¢ stanowiska zawarte w wyrokach, w ktérych Izba nie podzielita zarzutow
dotyczacych zbyt krétkiego terminu realizacji zamowienia (por. wyrok KIO z dnia 26 lipca
2012 r., sygn. akt 1497/12; wyrok z dnia 28 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1988/12).

Nie zastugiwaly na uwzglednienia rowniez zarzuty dotyczgce naruszenia zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow z uwagi na przyjetg w tresci SIWZ
maksymalng wysokos$¢ czynszu dzierzawy. Dowody przedtozone w tym zakresie przez
Odwotujgcego nie potwierdzity, w ocenie Izby, ze przyjety ostatecznie poziom 8% nie
pozwala na skalkulowanie i zaoferowanie ceny znajdujgcej ekonomiczne uzasadnienie oraz,
ze Zamawiajgcy dokonat oszacowania tej wartosci bez uwzglednienia realibw rynkowych.
Jednoczesnie zgromadzony materiat dowodowy wykazat, w ocenie Izby, ze nie istnieje na
rynku jeden minimalny poziom wysokosci czynszu dzierzawy. Oferowane kwoty r6znig sie od
siebie, co stanowi naturalng konsekwencje strategii wykonawcow i sposobu kalkulowania
ceny. W tym zakresie Izba nie znalazta wystarczajgcych podstaw do uznania twierdzen
Odwotujgcego, iz uksztaltowana na rynku wysoko$¢ czynszu wynosi ok. 80 tys. zt
miesiecznie. Przede wszystkim, co zasadnie podniést Zamawiajgcy, wartosci te zostaty
oparte na leasingu, a nie dzierzawie pojazdéw, a Odwotujacy nie wykazat, ze wartosci te
mozna niejako automatycznie przyjg¢ takze dla dzierzawy. Zamawiajgcy trafnie
argumentowat, ze leasing pojazdow jest, co do zasady, drozszy, gdyz dochodzg tzw. koszty
okoto leasingowe. Odwotujgcy, co prawda, podnosit, ze takze przy dzierzawie mogg wystapié
dodatkowe koszty (np. koszty kredytu) jednak tych twierdzeh nie mozna byto uznaé za
wystarczajgce. Odwotujacy bowiem stawiajac teze o uksztattowaniu sie na rynku okreslonej
minimalnej wysokosci czynszu, ktéra jest dla wykonawcy wartoscig optacalng i ekonomiczna,
powinien byt jg udowodni¢. Samo przedstawienie mozliwosci wystapienia poréwnywalnej
,Kosztownosci” dzierzawy i leasingu nie byto w tym zakresie argumentem wystarczajgcym.
Tym bardziej, gdy w postepowaniu ztozono dowody w postaci ofert podwazajgcych teze, o
uksztattowaniu sie dla dzierzawy minimalnej wysokos$ci czynszu w wysokosci ok. 80 tys. zt.

Za nieudowodnione nalezato uznac takze twierdzenia, iz wysoko$¢ mozliwego do
uzyskania czynszu nie pokryje kosztéw realizacji zamdwienia oraz, ze przyjety prég 8% nie
pozwala na zaoferowanie ceny uzasadnionej ekonomicznie i optacalnej. Odwotujgcy w toku
rozprawy wskazat, ze zmiana progu pozwoli na uzyskanie czynszu w wysokosci ok. 50 tys.
zt. W ocenie Odwotujgcego nadal jest to jednak zbyt niska wartos¢. Dla wykazania tej
okolicznosci nie przedstawiono jednak zadnych rzeczowych dowoddéw. Za takie nie mogty
by¢ uznane, co juz wskazano, przedtozone przez Odwotujgcego oferty. W swietle dowodow
przedtozonych przez Zamawiajgcego, w tym umoéw dzierzawy oraz argumentéw
zawierajgcych wyliczenia stawek miesiecznych, dowody Odwotujgcego nie mogty zostaé
uznane za przesadzajgce. Izba nie uznata przy tym argumentacji Odwotujgcego dotyczace;j
mniejszych stawek dzierzawy stosowanych dla ,podmiotéw wiasnych”. W ocenie Izby takze
te stawki tworzg i majg wptyw na funkcjonujace na rynku ceny.
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Nalezy nastepnie wskazaé, ze w tresci odwotania argumentowano, iz faktyczna
amortyzacja pojazdu za dwa lata dzierzawy wyniesie 8 %. Zasadnie podnosit Zamawiajacy,
ze przedmiotowe wyliczenia Odwotujacego mogty $wiadczy¢ o domaganiu sie przez
Odwotujgcego podniesienia progu minimalnie wtasnie do poziomu 8%, co zostato juz
uczynione przez Zamawiajgcego. Nalezy jednoczesnie wskazac, ze zgodnie z trescig SIWZ
odpisbw amortyzacyjnych dokonuje wykonawca. Nie zastugiwaty wiec na uznanie
argumenty, iz Zamawiajgcy narzuca zaoferowanie czynszu w wysokosci razgco niskiej, nie
odpowiadajgcej cenom optacalnym i ekonomicznym. Skoro bowiem amortyzacja 8% (tak jak
podnosit to Odwotujgcy), bedaca wyznacznikiem zuzycia sprzetu (a wiec takze ,stratg
wykonawcy”), bedzie dla wykonawcy kosztem uzyskania przychodu, to otrzymany czynsz
dzierzawy powinien pozwoli¢ na wygenerowanie zysku. Nalezy dodatkowo wskazac, ze
wykonawcy dysponujg pewnym zakresem swobody w budowaniu ceny, kierujg sie wlasnag
strategig handlowg, w tym r6znymi rodzajami kosztéw i akceptowanymi przez nich ryzykami
gospodarczymi. To, iz czynsz dzierzawy rzedu ok. 50 tys. zt miesiecznie (co podat sam
Odwotujgcy) moze nie by¢ dla jednego wykonawcy wartoscig optacalng, nie swiadczy
jeszcze o tym, ze jest to obiektywnie warto$¢ razaco zanizona i ekonomicznie nieoptacalna.
Cena razaco niska jest to cena nierealna, niewiarygodna i oderwana od realiéw rynkowych,
za ktérg wykonanie zamowienia nie jest mozliwe. Nie spos6b uznagé, by w tej sprawie zostato
wykazane, ze powyzsze cechuje mozliwg do uzyskania kwote czynszu, kidérg sam
Odwotujgcy wyszacowat na ok. 50 tys. zt miesiecznie.

Ponadto, wymaga zwrdcenia uwagi na dostepny dla Zamawiajgcego sposob
finansowania przedmiotowego zamdwienia. Zamawiajacy przewidujgc prawo OpCji
zobowigzany byt do uwzglednienia przy ustalaniu wartosci zamdwienia najwiekszego
mozliwego zakresu zaméwienia (art. 34 ust. 5 Pzp). Jednoczesnie uzyskanie funduszy na
zakup pojazdow jest w chwili obecnej okolicznoscig przysztg i niepewna. Szacunkowa
wartos¢ zaméwienia musi jednak uwzglednia¢ takze prawo opcji. Na sfinansowanie
dzierzawy pojazdéw Zamawiajgcy dysponuje ograniczonymi $rodkami. W ramach tych
Srodkéw przewidziat dzierzawe na max. na 2 lata i dokonat oszacowania akceptowalnej
wysokosci czynszu dzierzawy, ktéra uwzglednia, w ocenie Izby, realia rynkowe i pozwala na
skalkulowanie optacalnej ceny. Pozostawienie wykonawcom catkowitej swobody w zakresie
oferowanego czynszu dzierzawy mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcemu
zaoferowano by bardzo wysoki czynsz, przy jednoczesnie odpowiednio nizszej cenie zakupu
pojazdu (jezeli przyktadowo wykonawca przyjatby ryzyko, iz nie dojdzie do uzyskania
funduszy na zakup, a tym samym Zamawiajgcy w ogoéle nie bedzie mégt skorzysta¢ z prawa
opcji). Teoretycznie, w przypadku wptyniecia jedynej takiej oferty, badz w przypadku
koniecznosci odrzucenia innych ofert, Zamawiajgcy mogtby zosta¢ postawiony przed
koniecznoscig zaptaty wygérowanych rat czynszu, nie odpowiadajgcych wartosciom
rynkowym, bgdz koniecznoscig uniewaznienia postepowania z uwagi na brak
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wystarczajacych srodkéw finansowych. W tym kontekscie, majgc na uwadze specyfike tego
zamoOwienia, wprowadzenie gornej granicy czynszu dzierzawy moze zosta¢ potraktowane
takze, jako instrument zabezpieczajgcy Zamawiajgcego przed ewentualnymi spekulacjami
rynkowymi.

W odniesieniu do przyjecia, jako kryterium oceny ofert terminu wydania trzech
pierwszych pojazdéw nalezy wskazac, ze jest to dziatanie w petni dopuszczalne i znajdujgce
swoje zrédfo w przepisach Prawa zamdéwien publicznych. Zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp in fine,
kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zaméwienia, w szczegdblnosci termin wykonania zamoéwienia. Nie sposéb uznaé, by
Zamawiajgcy dopuscit sie w tym zakresie jakichkolwiek naruszen. Nalezy przy tym zwrdcic
uwage, ze odwotanie nie zawiera w istocie zarzutow wobec przyjetych przez Zamawiajgcego
kryteriow. Zarzuty i argumenty odwotania nakierowane bowiem zostaty na zbyt krétki, w
ocenie Odwotujgcego, termin wydania trzech pierwszych pojazdéw, co nie moze stanowi¢
automatycznie uzasadnienia takze dla zarzutu wprowadzenia, odrebnego obok ceny,
kryterium wydania pojazddéw, jak réwniez nie moze zosta¢ uznane za wystarczajgce dla
zarzucania Zamawiajgcemu dopuszczenia sie nieprawidtowosci majacych polega¢ na
wprowadzeniu kryterium w postaci terminu wydania pojazdéw.

Reasumujgc, w ocenie lzby nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania.
Zasadnie podnosit w tym zakresie Zamawiajgcy, ze to wtasnie dostosowanie warunkéw tego
przetargu do sytuacji i mozliwosci Odwotujgcego stanowitoby przejaw nieréwnego
traktowania wykonawcéw. W istocie odwotanie zmierzato do wykreowania warunkow i
wymogow, w tym ceny, pozadanych z perspektywy Odwotujacego i odpowiadajacych jego
wiasnym potrzebom i sytuacji rynkowej. Podniesione zarzuty zmierzaty, zdaniem lzby, nie
tyle do wyeliminowania niezgodnosci dziatan Zamawiajgcego z przepisami prawa, co do
uksztattowania jak najkorzystniejszych z punktu widzenia wykonawcy warunkéw realizacji
zaméwienia. Izba podkresla, ze $rodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie Pzp stuzg
ochronie wykonawcow przed niezgodnymi z prawem dziataniami lub zaniechaniami
zamawiajgcych (art. 180 ust. 1, art. 192 ust. 2 Pzp), nie mogg one natomiast stanowi¢
narzedzia ksztattowania przez wykonawcéw korzystnych dla siebie postanowien. Takie
dazenia wykonawcow nie sg objete ochrong prawng i nie mogg stanowi¢ podstawy
uwzglednienia odwotania.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
910 Pzp, zaliczajgc w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzajac
na rzecz Zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania poniesione =z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (§ 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania — Dz.U.2010.41.238).
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Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy: ........cceeieimirernennnnn.

CzZlonkowie: .oiiirccri i
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