Sygn. akt KIO 1183/10,

KIO 1184/10
WYROK
z dnia 30 czerwca 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 28 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 czerwca

2010 r. do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. NEWAG Spdtka Akcyjna z siedzib g w Nowym S aczu, przy ul. Wyspia nskiego 3

B. Peter Renz spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Grojcu, ul. Armii
Krajowej 43

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodztwo Podkarpackie —
Marszatka Wojewddztwa Urz ad Marszatkowski Wojewddztwa Podkarpackiego w
Rzeszowie, ul. Lukasza Ciepli nskiego 4

przy udziale Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spotka Akcyjna Holdi  ng z siedzib g w
Bydgoszczy, ul. Zygmunta Augusta 11 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w zakresie odwotania wniesionego przez NEWAG

Spotka Akcyjna z siedzib g w Nowym S gczu, przy ul. Wyspia nskiego 3

i przy udziale Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spétka Akcyjna Hold  ing z siedzib g w
Bydgoszczy, ul. Zygmunta Augusta 11 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w zakresie odwotania wniesionego przez Peter
Renz spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Gréjcu, ul. Armii Krajowej
43

orzeka:

la. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu dokona ¢ modyfikacji ogtoszenia
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0 zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamo wienia w ten sposob, aby

1. pkt 1 zatacznika nr 1 do SIWZ, Szczegbtowy opis przedmiotu za  mowienia Uwagi

wst epne nada € brzmienie :

,1. Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego — terminowe
lub tymczasowe. W przypadku dostarczenia  $wiadectwa tymczasowego. Wykonawca
przed uplywem terminu Swiadectwa tymczasowego dostarczy bezterminowe

swiadectwo dopuszczenia do eksploatacii typu pojazdu kolejowego”

2. w zatgczniku nr 1 do SIWZ, Szczegdtowy opis przedmiotu za  mowienia Wymagania
dotycz gce nadwozia, Pomieszczenie dla pasa zeréw zapis ,Odst ep pomiedzy
siedzeniami w uktadzie szeregowym — minimalnie 750 mm mierzone pomi edzy
oparciami foteli” zast api€ ,Odst ep pomi edzy siedzeniami w ukfadzie szeregowym —

minimalnie 660 mm mierzone pomi edzy oparciami foteli”

3.w zataczniku nr 1 do SIWZ, Szczegdtowy opis przedmiotu za  mowienia w pkt 3
Charakterystyka techniczna i parametry trakcyjne au  tobusu szynowego zapis ,Ka zdy
zamoéwiony autobus szynowy powinien posiada € 70-90 miejsc siedz acych i liczb e
miejsc ogotem 160-180, w tym nie wi ecej niz 8% miejsc skladanych — uchylnych”
zastapi€¢ ,,Ka zdy zamoéwiony autobus szynowy powinien posiada ¢ 70-90 miejsc
siedz gcych, w tym nie wi ecej niz 15 miejsc sktadanych - uchylnych i liczb e miejsc
ogo6tem 160-180"

4. w 8 11 ust. 1 pkt 1 zat gcznika nr 2 do siwz Istotne dla stron postanowienia , ktére
zostan g wprowadzone do tre $ci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publiczneg o]

bedzie miat brzmienie

,1) Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego — terminowe
lub tymczasowe. W przypadku dostarczenia  $wiadectwa tymczasowego. Wykonawca
przed uptywem terminu swiadectwa tymczasowego dostarczy bezterminowe
swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego. W przypadku
niedostarczenia bezterminowego swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu

pojazdu dostarczonego przez Wykonawc e, Wykonawca zostanie obci gzony kosztami



uzyskania bezterminowego $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego oraz wszelkimi innymi kosztami wynikaj acymi z tytulu wyt aczenia z

eksploatacji pojazdéw szynowych z powodu braku wymi enionego sSwiadectwa”,

to jest zgodnie z 0 $wiadczeniem zamawiaj gcego zto zonym w pi $mie z dnia 23 czerwca

2010r. i zaakceptowanym przez odwotuj acego NEWAG S.A. na rozprawie oraz

5. w pkt 4 w zalaczniku nr 1 do SIWZ, Szczegdtowy opis przedmiotu za  mowienia
dopu $cié rozwigzania rownowa zne wymaganej przez zamawiaj gcego przektadni
hydrodynamicznej ze wskazaniem minimalnych parametr ow technicznych i

jako sciowych lub minimalnych wymaga n funkcjonalnych

1b. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokona €é modyfikacji ogtoszenia
o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamo wienia w ten sposob, aby w pkt
4 w zataczniku nr 1 do SIWZ, SzczegoOtowy opis przedmiotu za  mowienia dopu scié
rozwi gzania rébwnowa zne wymaganej przez zamawiaj 3acego przektadni
hydrodynamicznej ze wskazaniem minimalnych parametr ow technicznych i

jako sciowych lub minimalnych wymaga  n funkcjonalnych

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Podkarpackie - Marszatka
Wojewodztwa Urz ad Marszatkowski Wojewddztwa Podkarpackiego w Rzeszo  wie, ul.

tukasza Ciepli nskiego 4 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty
wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG Spotka Akcyjna z siedzib g
w Nowym S gczu, przy ul. Wyspia nAskiego 3

B koszty w wysokosci 15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Peter Renz spo6tka z ograniczon a

odpowiedzialno $cia z siedzib @ w Grojcu, ul. Armii Krajowej 43,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 37 199 zt 00gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy sto

dziewiecdziesigt dziewie¢ zlotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione
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koszty strony, w tym:

kwoty 18 599 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset dziewiecdziesiat
dziewie¢ ziotych zero groszy) przez Wojewddztwo Podkarpackie —
Marszatka  Wojewddztwa  Urz ad Marszatkowski ~ Wojewddztwa
Podkarpackiego w Rzeszowie, ul. tukasza Ciepli nAskiego 4 na rzecz
NEWAG Spdtka Akcyjna z siedzib g w Nowym S aczu, przy ul. Wyspia nAskiego
3 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od odwotania oraz
zastepstwa prawnego,

kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) przez Wojewddztwo Podkarpackie — Marszatka Wojewddztwa
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podkarpackiego w Rzeszo  wie, ul.
tukasza Ciepli nhskiego 4 na rzecz Peter Renz spoétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Grojcu, ul. Armii Krajowej 43  stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa

prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Sktad orzekaj acy Izby



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe 5 sztuk fabrycznie nowych jednoczionowych autobuséw szynowych o napedzie
spalinowym zostalo wszczete przez zamawiajgcego — Wojewoddztwo Podkarpackie —
Marszatka Wojewodztwa Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podkarpackiego w Rzeszowie,
ul. Lukasza Cieplinskiego 4 ogtoszeniem o zamowieniu publicznym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 4 czerwca 2010r. za numerem 2010/S 107-162486.

Sprawa sygn. akt KIO 1183/10

W dniu 14 czerwca 2010r. NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu, przy ul. Wyspianskiego 3,
zwany dalej odwotujacym nr 1 wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwieni. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 (takze w zw. z art.
30 ust. 4) Ustawy w zakresie wymogéw technicznych przedmiotu zamdwienia w sposéb
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, a to na skutek opisu przedmiotu zamdwienia
wskazujacego w efekcie jedynego dostawce (pkt. 1.1, pkt. 2 oraz pkt.4. zatgcznika nr 1 do SIWZ) w
zakresie wymogu posiadania bezterminowego swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu
pojazdu szynowego, wymogu wyposazenia pojazdu w minimum 70 miejsc siedzacych oraz wymogu
wyposazenia pojazdu w przekfadnie gtéwng hydrodynamiczna. Wedlug odwotujgcego taki
opis przedmiotu zaméwienia narusza interes prawny Odwolujgcego, poniewaz uniemozliwia
odwolujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu, a tym samym uzyskanie zamdwienia. Odwolujacy jest
podmiotem dziatajgcym na rynku dostawy pojazdéw szynowych, mogacym sie ubiega¢ o wykonanie
przedmiotowego zamdwienia w zwigzku z faktem iz dostarcza on nowe pojazdy szynowe w
szczegoblnosci spalinowe zespoty trakcyjne. Na potwierdzenie powyzszego Odwolujgcy dotgcza do
niniejszego odwotania kopie ogtoszenia 0 zamoéwieniu na dostawe 6 sztuk spalinowych zespotow
trakcyjnych dla Wojewddztwa Pomorskiego oraz kopie ogtoszenia o udzieleniu zamowienia,
wskazujacg na fakt, ze w powyzszym postepowaniu wybrana zostata oferta Odwolujgcego.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:

1) skreslenia badz zmiany pkt. 1.1 zatgcznika nr 1 do SIWZ (skreslenie wymogu posiadania
Swiadectwa bezterminowego ewentualnie dopuszczenie mozliwosci  posiadania
Swiadectwa terminowego z obowigzkiem doreczenia zamawiajgcemu Swiadectwa
bezterminowego w trakcie realizacji zamdwienia)

2) ustalenia minimalnej ilosci miejsc siedzacych na liczbe z przedziatu 60 - 70 miejsc tacznie z
miejscami sktadanymi (pkt. 2 zalgcznika nr 1 do SIWZ)

3) skreslenie zmiane pkt. 4 zalgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie dotyczacym wymogu
wyposazenia pojazdu w przekladnie gitdwng hydrodynamiczng poprzez skreslenie tego

wymogu, ewentualnie dopuszczenie zastosowania przektadni gtéwnej hydromechanicznej
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lub rozwigzan réwnowaznych.
oraz o przeprowadzenie dowoddw szczegdtowo wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania.
W pkt. 1.1 Zalgcznika nr 1 do SIWZ zamawiajacy wskazal, iz oferowany w postepowaniu pojazd winien
posiada¢ bezterminowe swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu szynowego.
Swiadectwa te wydawane sg przez Urzad Transportu Kolejowego (w trybie przepiséw ustawy o
transporcie kolejowym) i oznaczajg dopuszczenie danego pojazdu do ruchu kolejowego bez
ograniczen czasowych.
Wymdg taki, zdaniem Odwotujgcego, narusza zasade uczciwej konkurencji. W pierwszej
kolejnosci, aby wykazaC to ograniczenie, odwotujgcy pragnie wskazaC kilka istotnych cech
charakteryzujacych polski rynek pojazdéw szynowych osobowych - autobuséw szynowych.
Odwolujacy podal, Zze latach 2002 - 2009 przeprowadzone zostaly na terenie Rzeczpospolitej
Polskiej 33 przetargi na dostawy ogolnie 119 SZT. oraz przedstawit tabelaryczne zestawienie
danych dotyczacych znanych odwolujgcemu przetargbw z lat 2004 - 2009 r. wraz z
wyszczegolnieniem wykonawcoOw i rozstrzygnie¢ poszczegolnych przetargow. Wskazat, ze na 26
znanych odwotujgcemu i przeprowadzonych w latach 2002 - 2009 przetargéw, az 23
rozstrzygniete zostaty na korzys¢ PESA S.A. lub podmiotow z grupy kapitalowej PESA S.A.
Z ogdlnej, wynoszacej tacznie 96, liczby SZT zamdwionych w drodze przywotanych wyzej
przetargdw, wykonawca 90 jak dotad jest PESA S.A. lub podmioty z grupy kapitatowej PESA
S.A. (tj. nalezacy do PESA ZNTK Minsk Mazowiecki).Podkreslit, ze zgodnie z posiadanymi
danymi, wszelkie przetargi, ktérych dostawa obejmuje okres, w jakim wykonawcy muszag
wykazaé sie doswiadczeniem w niniejszym postepowaniu rozstrzygniete zostaty na korzysé
PESA S.A. lub podmiotéw z grupy kapitalowej PESA S.A. Przetargi wygrane przez inne
podmioty tj. ZNTK Poznan S.A. i Newag S.A. to ogloszony 12 sierpnia 2004 r. wygrany przez
ZNTK Poznan oraz ogtoszony 9 listopada 2009 roku wygrany przez Newag SA. Wskazane
wyzej wyniki plasujg spotke PESA S.A. na pozycji lidera wsrod podmiotow z przedmiotowej
branzy, jej udziat w sektorze dostaw SZT jest bezsprzecznie najwiekszy. Wskazany w
ogtoszeniu 0 zamoOwieniu 3 letni okres sytuuje jg jako podmiot, ktérego udziat na krajowym
rynku dostawy SZT wynosi 100 %. Nie istnieje bowiem inny podmiot, ktory w tym okresie
czasu dostarczyt pojazdy Zamawiajagcym. Odwotujacy wskazat, ze w tym segmencie rynku
kolejowego brak jest konkurencji zaréwno krajowej jak rowniez zagranicznej. Polskie spofki, ktore
na poczatku tego wieku produkowaty autobusy szynowe zostaly z tego rynku wyparte na skutek
zmian rynkowych (Kolzam Raciborz) albo jak ZNTK Poznan na skutek pogarszajacej sie sytuacii
ekonomiczne] przedsiebiorstwa zostalty przez formulowane w kazdym przetargu warunki
doswiadczenia w sposob trwaly wykluczone z tego rynku. Wedlug odwotujacego, brak potencjalnych
konkurentéw zagranicznych wynika z kilku zasadniczych wzgledéw. Naleza do nich w

szczegolnosci:

1 Mala skala powtarzalnych zamaowien,



2. Niewielka liczby podmiotow zagranicznych posiadajgcych w swojej ofercie autobusy
szynowe,

3. Wysokie koszty polonizacji produktow zagranicznych przy stosunkowo duzej réznorodnosci
4. Wysokie ceny i wysokie ryzyko kursowe.

5. Braku zaplecza technicznego niezbednego do swiadczenia ustug serwisowych i

utrzymania na odpowiednim poziomie.

Na dowdd powyzszego powotat zestawienie producentéw dysponujgcych jednoczionowymi
spalinowymi zespotami trakcyjnymi wyposazonymi, z ktérego wynika, ze jedynym producentem
spetiajgcym wymaganie w zakresie posiadania bezterminowego swiadectwa dopuszczenia typu
pojazdu do eksploatacji jest PESA S.A. w zakresie dotyczacym pojazdu, ktory moégiby spetniac
wymagania zamdéwienia.

Podnidst, ze oprocz PESA S.A. teoretycznie bezterminowe swiadectwo posiadajg jeszcze pojazdy
produkcji KOLZAM Raciborz (obecnie Mavex-Record), jednakze konstrukcja tego pojazdu tak
dalece odbiega od wymogoéw zamawiajgcego, iz pojazd ten w zaden sposéb nie moze zostac

przystosowany do wymogdw niniejszego postepowania.

Wedtug odwolujacego wymaog zamawiajacego jest bezzasadny, gdyz pojazd moze by¢ dopuszczony
do normalnej eksploatacji na podstawie tak swiadectwa bezterminowego, jak i terminowego. Co
wiecej, Swiadectwo terminowe moze by¢ wydawane na diugie okresy, jak rowniez moze byc
odnawiane na kolejne okresy eksploatacji. Przyznanie $wiadectwa terminowego zawsze
poprzedza przyznanie $wiadectwa bezterminowego dla danego typu pojazdu. Podal, ze
wyprodukowany nowy typ pojazdu, zgodnie z przepisami ustawy o transporcie kolejowym,
podlega procesowi badania przez jednostke badawczg wskazang rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury. Pozytywne wyniki badan upowazniajg do otrzymania terminowego Swiadectwa do
eksploatacji. Termin okresla Urzad Transportu Kolejowego (do 3 lat), a po okresie prawidiowej
trzechletniej eksploatacji i braku przeciwwskazan do dopuszczenia do ruchu pojazd otrzymuje
bezterminowe swiadectwo typu.

Co wiecej, istniejace typy pojazdow, posiadajgce bezterminowe $wiadectwo dopuszczenia, jezeli
miatyby by¢ zmodyfikowane pod katem konkretnego zamowienia, podlegaja petnej procedurze
badawczej, jak nowy typ pojazdu i otrzymujg na poczatek eksploatacji wytacznie sSwiadectwo
terminowe.

W niniejszej sprawie skutkiem powyzszych regulacji jest to, ze nawet inni producenci niz PESA,
ktérzy chcieliby przystapi¢ do postepowania, muszg zmodyfikowaé swoje pojazdy pod katem
specyfikacji technicznej zamawiajacego, jako ze nie spetniajg aktualnie tych wymagan, a w
konsekwencji bedg musialy przejs¢ proces badan i najpierw zostanie przyznane im wylgcznie
Swiadectwo terminowe. Jedynym pojazdem spelniajacym aktualnie wymagania techniczne SIWZ i
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posiadajgcym swiadectwo bezterminowe jest pojazd SA -106 produkowany przez PESA Bydgoszcz
SA.

Dodatkowo ograniczeniem konkurencji jest fakt, iz zamawiajacy w pkt. 4 wymaga wyposazenia
pojazdu w przekladnie gtdwng hydrodynamiczng. Wymdg ten jest zupetnie niezrozumialy dla
odwolujgcego w aspekcie technicznym. Otéz na rynku pojazdéw szynowych oferowane sg dwa
rozwigzania przekfadni giownej - wiasnie hydrodynamiczna, jak i hydromechaniczna. Roznice
dotyczg budowy i rozwigzan technicznych, nie wplywajacych jednak w zaden istotny sposéb na
eksploatacje samego pojazdu (poza tym, ze pojazd z przekladnig hydromechaniczna, tj.
wykluczong przez zamawiajgcego, zuzywa ok. 10 % mniej paliwa) i catkowicie uprawnionym jest
twierdzenie, ze sg to rozwigzania réwnowazne, spetniajace takg samg funkcje w pojezdzie.
Tymczasem zgodnie z art. 30 ust. 4 Ustawy, opisujac przedmiot zamdwienia za pomocg specyfikacji
technicznych zamawiajacy obowigzany byt dopusci¢ rozwigzania rownowazne, czego w hiniejszej
sprawie nie uczynit. Podal, ze producentem przektadni hydrodynamicznych dla pojazdow
szynowych spalinowych jest aktualnie jedna firma, tj. Voith i w przekladnie te wyposazony jest
pojazd SA-106 produkcji PESA. Inni producenci przekladni, np. ZF, oferujg rozwigzanie
rownowazne, tj. przekladnie hydromechaniczng. Zatem réwniez poprzez wskazanie rodzaju
przekladni gldbwnej zamawiajacy jednoznacznie wskazat jedynego dostawce zamawianych

pojazdéw.

Odwolujacy podniost dodatkowo, iz nie jest mozliwym, z technicznego punktu widzenia,
wyposazenie pojazdu w min. 70 miejsc siedzacych, ktory to wymaog zawarty jest w pkt. 2 zalgcznika
nr 1 do SIWZ. Otdz przy zaktadanej konstrukcji jednoczionowej pojazdu, jak rowniez przy wymogu
wyposazenia pojazdu w dwie pary drzwi z kazdej strony pojazdu oraz toalete dla
niepetnosprawnych, z uwagi na istniejace normy dotyczace wymagan konstrukcyjnych pojazdéw
szynowych, pojazd jednoczionowy nie posiada wystarczajgcej ilosci miejsca dla umiejscowienia
wszystkich tych elementéw wyposazenia. Odwotujacy wnosi o dopuszczenie dowodéw na te
okoliczno$¢ po wniesieniu odwotania, jako ze z uwagi na krotki termin do wniesienia odwotania
nie byto mozliwym sporzadzenie odpowiedniej analizy technicznej przez wiasciwego rzeczoznawce.
Odwotanie zostalo podpisane przez prezesa zarzadu i prokurenta odwolujgcego upowaznionych do
tacznej reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwolania zostata
zamawiajgcemu przekazana w dniu 11 czerwca 2010r. faksem i listem poleconym, przy czym
odwotanie w formie pisemnej dotario do zamawiajgcego w dniu 14 czerwca 2010r. Do odwotania jako
dowody zalaczono ogloszenie o zamdwieniu z dnia 11 listopada 2009r. nr 2009/S 217-313085 oraz

ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia z dnia 4 czerwca 2010r. nr 2010/S 107- 161878.

W dniu 14 czerwca 2010r. zamawiajacy powiadomit wykonawcdw o wniesieniu odwotania i wezwat

ich do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 17 czerwca 2010r. do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego przystapity
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spétka Akcyjna Holding z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Zygmunta
Augusta 11, zwane dalej przystepujacym. Przystepujacy wskazat, ze jako wykonawca bioracy
udziat w postepowaniu i posiadajacy kwalifikacje niezbedne do ziozenia waznej oferty w
niniejszym postepowaniu, ma interes prawny w przystapieniu do niniejszego postepowania
odwotawczego i rozstrzygnieciu odwotan na niekorzy$¢ wnoszacego, polegajacy na ztozeniu
prawidtowej oferty i podpisaniu umowy na warunkach okreslonych w SIWZ zgodnie z

wymaganiami zamawiajgcego. Wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Przystepujacy podnidst, iz Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art.29 ust.2 i 3 a takze
art.30 ust 1 i 4. PZP. Wskazat, ze Zamawiajacy tak formutuje zapisy SIWZ aby przedmiot
zamoOwienia odpowiadat potrzebom Zamawiajgcego ale réwniez byt ekonomiczny pod
wzgledem eksploatacyjnym. Przekiadnia hydrodynamiczna cechuje sie wiekszg trwatoscig
eksploatacyjna, dluzszym okresem eksploatacyjnym czesci skladowych oraz brakiem
elementéw ciernych, skutkujgce dwukrotnie dluzszym niz przektadnia hydromechaniczna
okresem eksploatacyjnym do naprawy gtéwnej. W tym zakresie powotat sie na wyrok Izby z
dnia 12 maja 2009r., (sygn. akt KIO/UZP 547/07. Przystepujacy wskazat, ze za
zobiektyzowany interes Zamawiajgcego trzeba uznaé jego zysk ekonomiczny zwigzany z
tanszg eksploatacjg przekfadni hydrodynamicznej i powotat wyrok Izby z 10.12.2007r.
(KIO/UZP/1390/07). Podnidst, ze zarzuty odwotujacego nr 1, co do wymogu dotyczacego
ustalenia minimalnej ilosci miejsc siedzacych w granicach 70-90 miejsc jest bezzasadny.
Wskazal, ze zamawiajagcy ma prawo tak opisa¢ przedmiot zamdwienia aby spetniat jego
wymagania i zaspokajat jego potrzeby, a nie dostosowywac opis do mozliwosci technicznych
wykonawcOw i w tym zakresie powotat wyrok lzby z dnia 17.01.2008r. (sygn. akt
KIO/UZP/80/07) oraz wyrok Zespotu Arbitrow z 04.12.2006r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-2850/06)
Wskazat takze, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego nr 1, nie posiada pozycji monopolisty i
jej nie naduzywa. Przedstawione przez Odwotujgcego nr 1 dane sg przedstawione w sposéb
wybidrczy, niepetny i obiektywny tylko w odczuciu Odwotujgcego nr 1. Przywotany przez
NEWAG S.A pojazd SA-106 zostat wyprodukowany przez PESA w roku 2001, wowczas
stanowit on pojazd prototypowy, wyposazony w przekfadnie hydrodynamiczng. Pojazd ten
faktycznie posiada bezterminowe sSwiadectwo dopuszczenia typu pojazdu do eksploatacii,
ale pojazd ten nie jest juz produkowany przez PESA Bydgoszcz S.A w zwigzku z czym
bezpodstawne, wrecz ktamliwe jest twierdzenie odwolujgcego nr 1 o tym, ze przystepujacy
jako jedyny podmiot dziatajacy na rynku moze wzigé¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Ponadto w postepowaniach ogloszonych na terenie Rzeczypospolitej moga bra¢ udziat takze
podmioty zagraniczne, dysponujgce pojazdami wyposazanymi w wymagane przez

Zamawiajgcego przekladnie hydrodynamiczne. Przystgpienie zostato podpisane przez
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czionka zarzadu i prokurenta zgodnie z reprezentacjg taczng ujawniong w KRS, ktérego
odpis zostat zalgczony do przystgpienia. Do przystgpienia zalgczono dowody nadania

przystapienia faksem do zamawiajgcego i odwotujacego.

W dniu 23 czerwca 2010r. zamawiajgcy wniost pismo, w ktérym uwzglednit zarzuty
odwotania przedstawione w pkt 1 i 2 odwofania i wskazat, ze nie uwzglednia zarzutu nr 3
odwotania tj. zarzutu dotyczgcego przekfadni hydrodynamicznej. W zakresie uwzglednionym

zobowigzat sie do dokonania zmian w Siwz o tresci nastepujacej :

1. pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ, Szczegoétowy opis przedmiotu zaméwienia Uwagi wstepne

nadac brzmienie :

,1. Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego — terminowe lub
tymczasowe. W przypadku dostarczenia swiadectwa tymczasowego. Wykonawca przed
uptywem terminu $wiadectwa tymczasowego dostarczy bezterminowe $wiadectwo

dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego”

2. w zalgczniku nr 1 do SIWZ, Szczego6towy opis przedmiotu zamdwienia Wymagania
dotyczace nadwozia, Pomieszczenie dla pasazerow zapis ,Odstep pomiedzy siedzeniami w
uktadzie szeregowym — minimalnie 750 mm mierzone pomiedzy oparciami foteli” zastgpi¢
,Odstep pomiedzy siedzeniami w ukladzie szeregowym — minimalnie 660 mm mierzone

pomiedzy oparciami foteli”

3.w zalgczniku nr 1 do SIWZ, SzczegOtowy opis przedmiotu zamoOwienia w pkt 3
Charakterystyka techniczna i parametry trakcyjne autobusu szynowego zapis ,Kazdy
zamoéwiony autobus szynowy powinien posiada¢ 70-90 miejsc siedzacych i liczbe miejsc
ogodtem 160-180, w tym nie wiecej niz 8% miejsc sktadanych — uchylnych” zastagpi¢ ,,,Kazdy
zamoéwiony autobus szynowy powinien posiada¢ 70-90 miejsc siedzacych, w tym nie wiecej

niz 15 miejsc sktadanych - uchylnych i liczbe miejsc ogétem 160-180"

4. w 8 11 ust. 1 pkt 1 zalgcznika nr 2 do siwz Istotne dla stron postanowienia, ktore zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego bedzie miat

brzmienie
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,1) Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego — terminowe lub
tymczasowe. W przypadku dostarczenia swiadectwa tymczasowego. Wykonawca przed
uplywem terminu $wiadectwa tymczasowego dostarczy bezterminowe $wiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego. W przypadku niedostarczenia
bezterminowego s$Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu dostarczonego
przez Wykonawce, Wykonawca zostanie obcigzony kosztami uzyskania bezterminowego
Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego oraz wszelkimi innymi
kosztami wynikajgcymi z tytutu wytaczenia z eksploatacji pojazdéw szynowych z powodu

”n

braku wymienionego swiadectwa”.

Sprawa sygn. akt KIO 1184/10

W dniu 14 czerwca 2010r. Peter Renz spéitka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Gréjcu, ul. Armii Krajowej 43 — zwany dalej odwotujgcym nr 2 wnidst odwotanie na tresé
ogloszenia oraz siwz zarzucajgc zamawiajgcemu :

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp , przez prowadzenie niniejszego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

2. naruszenie art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu
zamdwienia warunkéw niezgodnie z ustawg, w sposéb nharuszajgcy uczciwg
konkurencje

3. naruszenie art. 30 ust 1 oraz 4 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia za
pomocg obiektywnych cech technicznych, przy wykorzystaniu specyfikacji
technicznych i niedopuszczeniu rozwigzan rownowaznych;

4. naruszenie art. 40 ust 1 oraz 42 ustawy Pzp, poprzez niezamieszczenie ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz SIWZ na stronach internetowych wskazanych w ogloszeniu o
zamowieniu

5. raz wszystkich innych przepisow wskazanych w tre$ci uzasadnienia niniejszego
odwotania.

Odwotujacy nr 2 wniést_o zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia i
tresci ogtoszenia 0 zamowieniu poprzez:

1. wykreslenie postanowienia zawartego w pkt 4 lub modyfikacja w taki sposéb aby
dopuszczono rowniez przektadnie hydromechaniczne.

2. doprowadzenia do zgodnosci z ustawg czynnosci polegajacych na obowigzku
ogloszenia i upublicznienia SIWZ
Odwolujgcy nr 2 wskazal, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, a czynnosci

Zamawiajgcego naruszajg zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
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uniemozliwiajgc Odwotujgcemu zaproponowanie w ofercie rozwigzan, ktorych jest
producentem, a tym samym dostawe pojazdéw zamawiajgcemu. Oznacza to, ze Odwolujacy
nr 2 w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy moze ponies¢ szkode.

W uzasadnieniu odwotlujgcy nr 2 podniost, ze zamawiajgcy poprzez nieobiektywny i
nieuzasadniony funkcjonalnoscig nabywanych pojazdéw opis przedmiotu zamoéwienia w
czesci dotyczacej wymaganej przektadni dopuscit sie czynu ograniczenia konkurencji co jest
sprzeczne z art. 7 ustawy, a opis przedmiotu zamdwienia narusza normy wynikajace z art.
29. W Zatgczniku Nr 1 Do SIWZ ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia (wymagania
techniczne)" W pkt. 4 Wymagania dotyczgce napedu i hamowania zamawiajgcy wskazat iz
jedynym dopuszczalnym typem przektadni gtéwnej jest przektadnia hydrodynamiczna.
Wymog zastosowania przektadni hydrodynamicznej, bez mozliwosci stosowania rozwigzan
rownowaznych zgodnie z obowigzkiem ustawowym, prowadzi do naruszenia zasady
niedyskryminacji i obiektywizmu wyrazonych w art. 7 ust 1 oraz 29 ust 2 ustawy, gdyz
obowigzek zastosowania przektadni hydrodynamiczne] pozwalajgcej osiggna¢ wskazane w
SIWZ parametry pojazdu prowadzi do koniecznosci zastosowania przekfadani jedynego
producenta tj VOITH. Odwotujacy nr 2 wskazat na wyrok SO w Zielonej Gorze z dnia 15
pazdziernika 2007 r. sygn. akt V Ga 90/07). oraz sprawe Dundalk C - 45/87, i orzeczenie C -
59/00 z 3 grudnia 2001 r. w sprawie Bent Mousten Vestergaard przeciwko Spottrup
Boligselskab. Podniést, ze na rynku dostepne sg nowoczesniejsze i nie ustepujace w zaden
sposOb przektadniom hydrodynamicznym, przekladnie hydromechaniczne, w ktére z
powodzeniem wyposazane sg pojazdy ktbére zamierza naby¢ Zamawiajgcy np. przektadnia
ECOMAT. Przekladnia hydromechaniczna, zapewnia wszystkie parametry istothe w
eksploatacji pojazdu w takim samym stopniu jak zgdania przektadnia hydrodynamiczna. typu
rozwigzan, preferencja jednego producenta) powodujg koniecznos¢ zmiany specyfikaciji.
Odwotujacy nr 2 podnidst, ze nie sposob tez uznaé, ze wskazanie okreslonego typu
przektadni i pominiecie innych -rbwnowaznych rozwigzan jest zgodne z nakazem
dokonywania opisu przedmiotu zamowienia za pomocg cech technicznych i jako$ciowych. W
stosunku do przektadni nie wskazano zadnych cech jakosciowych - zazadano jedynie aby
byta konkretnego typu. Nie wskazujac parametrow technicznych nie dano szans
producentom innych przektadni aby zaproponowac rozwigzania rbwnowazne dopuszczalne z
mocy prawa na podstawie art. 30 ust 4.

Odwotujacy nr 2 zada w zwigzku z tym aby badz skreslono wskazywany w odwotaniu punkt
zalgcznika nr 1 do SIWZ badz opisano rozwigzanie réwnowazne dopuszczalne ze wzgledu
na brzmienie art. 30 ust 4 PZP kt6re zamawiajgcy uzna za wystarczajgce aby zadane przez
niego parametry mogly by¢ osiggniete przy zastosowaniu przekkadni gtéwnej
hydromechanicznej, a nie hydrodynamicznej. Odwotanie zostalo podpisane przez prezesa
zarzadu odwotujacego nr 2 upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie z KRS,
ktérego odpis zatlgczono do odwotania. Kopia odwotania zostata zamawiajagcemu przekazana
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w dniu 14 czerwca 2010r. faksem.

W dniu 14 czerwca 2010r. zamawiajacy powiadomit wykonawcdw o whiesieniu odwotania i wezwat

ich do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 17 czerwca 2010r. do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego przystapity
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spotka Akcyjna Holding z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Zygmunta
Augusta 11, zwane dalej przystepujacym. Przystepujacy wskazat, ze jako wykonawca bioracy
udziat w postepowaniu i posiadajacy kwalifikacje niezbedne do ziozenia waznej oferty w
niniejszym postepowaniu, ma interes prawny w przystgpieniu do niniejszego postepowania
odwotawczego i rozstrzygnieciu odwotan na niekorzy$¢ wnoszacego, polegajacy na ztozeniu
prawidtowej oferty i podpisaniu umowy na warunkach okreslonych w SIWZ zgodnie z

wymaganiami zamawiajgcego. Wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Przystepujacy podnidst, iz Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art.29 ust.2 i 3 a takze
art.30 ust 1 i 4. PZP. Wskazat, ze Zamawiajacy tak formutuje zapisy SIWZ aby przedmiot
zamdwienia odpowiadat potrzebom Zamawiajgcego ale réwniez byt ekonomiczny pod
wzgledem eksploatacyjnym. Przektadnia hydrodynamiczna cechuje sie wiekszg trwatoscig
eksploatacyjng, dluzszym okresem eksploatacyjnym czesci skladowych oraz brakiem
elementéw ciernych, skutkujgce dwukrotnie dluzszym niz przektadnia hydromechaniczna
okresem eksploatacyjnym do naprawy gtéwnej. W tym zakresie powotat sie na wyrok Izby z
dnia 12 maja 2009r., (sygn. akt KIO/UZP 547/07. Przystepujacy wskazat, ze za
zobiektyzowany interes Zamawiajgcego trzeba uznaé jego zysk ekonomiczny zwigzany z
tansza eksploatacjg przekfadni hydrodynamicznej i powotat wyrok Izby z 10.12.2007r.
(KIO/UZP/1390/07). Przystgpienie zostatlo podpisane przez cztonka zarzadu i prokurenta
zgodnie z reprezentacjg taczng ujawniong w KRS, ktérego odpis zostat zatgczony do
przystgpienia. Do przystgpienia zalgczono dowody nadania przystgpienia faksem do

zamawiajacego i odwotujgcego.

W piSmie z dnia 23 czerwca 2010r. zamawiajgcy oswiadczyt, iz nie uwzglednia odwotania

odwotujagcego nr 2.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z ogtoszenia o zamdwieniu z dnia 4 czerwca 2010r. za numerem
2010/S 107-162486, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami,
ogloszenia 0 zamoOwieniu z dnia 11 listopada 2009r. nr 2009/S 217-313085 oraz ogtoszenia o

udzieleniu zamowienia z dnia 4 czerwca 2010r. nr 2010/S 107- 161878 oraz zlozone na rozprawie
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przez odwolujgcego nr 2 na okolicznosé uprawdopodobnienia istnienia rownowaznych rozwigzan w
stosunku do okreslonej przez zamawiajgcego przektadni hydrodynamicznej dowody z pisma ZF
Friedrichshafen AG z dnia 24 czerwca 2010r. podpisanego przez osoby upowaznione (wedle
niekwestionowanego przez strony oswiadczenia odwolujgcego nr 2 zlozonego na rozprawie) przez
producenta w jezyku niemieckim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski przez ttumacza przysiegtego
oraz poréwnania typOw przekladni kolejowych automatycznych, zautomatyzowanych i
hydrodynamicznych ZF Friedrichshafen AG w jezyku niemieckim wraz z ttumaczeniem przysieglym na
jezyk polski, dowodu odwotujgcego nr 2 z wydruku ze strony internetowej zamawiajgcego na

okolicznos¢, ze na tej stronie pod $ciezkg WWW.wrota.podkarpackie.pl/pl/bip/wojewoddztwo-

podkarpackie/zamdwienia/lista nie figuruje ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu, dowodu

przediozonego przez zamawiajgcego z wyciagu ze studium wykonalnosci stron 54 i 8 na okolicznosé
wymaganej przez zamawiajgcego predkosci taboru spalinowego, dowodu z faksu od PESA SA do
zamawiajacego z wydrukiem strony internetowej zamawiajacego na okolicznos¢ wykazania, ze w dniu
31 maja 2010r. na stronie internetowej zamawiajgcego bylo zamieszczone ogloszenie o
przedmiotowym zamdwieniu, dowod przystepujgcego z wydruku ze strony internetowej
Zzamawiajgcego na okolicznos¢é wykazania, ze w dniu 31 maja 2010r. na stronie internetowej
Zamawiajgcego bylo zamieszczone ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu, dowdd z pisma Voith z
dnia 17 czerwca 2010r. na okolicznos¢ porownania przekladni hydrodynamicznych i
hydromechanicznych produkowanych przez tego producenta, wydruku przedstawionego przez
przystepujacego z wydruku z konspektu informacyjnego firmy ALSTOM na okolicznosé, ze istnieje
producent jednoczionowego pojazdu szynowego oferujgcy przekiadnie hydrodynamiczng Iub
hydromechaniczng

Izba nie dopuscita dowodu z pisma producenta VOITH z dnia 4 listopada 2009r. powotanego przez
odwotujgcego nr 1 na okolicznoS¢ wykazania, w jakim terminie moze byC¢ dostarczona przekiadnia
hydrodynamiczna produkowana przez te firme oraz dowodu z wydruku z poczty elekironicznej z dnia
25 czerwca 2010r. na te samg okolicznos¢, uznajac, ze dowody te nie stuza dowiedzeniu faktow, z
ktérych odwotujacy nr 1 wywodzi skutki prawne. Odwotujacy nr 1 uwaza, ze zamawiajgcy ograniczyt
konkurencje nie dopuszczajac producentow pojazdéw szynowych oferujgcych pojazdy zabudowane
na przektadni innej niz hydrodynamiczna i zada w tym zakresie modyfikacji siwz oczekujac
dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, zatem wykazaniu ograniczenia konkurenciji nie stuzy dowdéd
stwierdzajacy fakt w jakim terminie moze by¢ dostarczona przekiadnia hydrodynamiczna, z ktorg
pojazdy szynowe zamawiajacy dopuscit.

Izba ustalita, ze

1. w § 11 siwz zamawiajacy zawart opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. Jednym z
kryteriow oceny ofert jest ilo§¢ dostarczonych pojazdéw do 27 grudnia 2010 r. —waga 10 %.

W Zalgczniku Nr 1 do SIWZ stanowigcym szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia
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w pkt 1 uwagi wstepne zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca, dostarczyt Zamawiajgcemu
wraz z kazdym autobusem szynowym (najp6zniej w terminie jego odbioru) swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu szynowego-bezterminowe.

W pkt 2 Charakterystyka techniczna i parametry trakcyjne autobusu szynowego wskazal, ze
w ramach ukiladu i pojemnosci autobuséw szynowych kazdy zamowiony autobus szynowy
powinien posiada¢ 70-90 miejsc siedzacych i liczbe miejsc ogétem 160-180, w tym nie
wiecej niz 8% miejsc sktadanych — uchylnych. Kabina maszynisty na obu krancach pojazdu.
Konfiguracja powinna umozliwia¢ taczenie pojazdow ze sobg i dzielenie zestawu na stacjach,
gdzie nie ma lokomotywowni, oraz prowadzenie zestawu w trakcji wielokrotnej do trzech
pojazdow. Natomiast w ramach Pomieszczenia dla pasazeréw Uklad pomieszczenia wskazat
- Jednoprzestrzenny, bez przedziatowy, tylko w klasie 2, dla niepalacych. Opisujgc miejsce
dla os6b niepetnosprawnych postanowit, ze maja by¢ wydzielone i oznaczone przy 1 parze
drzwi wejsciowych wyposazone w uchwyty dla zamocowania minimalnie 1 wdzka
inwalidzkiego lub 2 rowerow.

Zas$ jesli chodzi o wymagania dotyczace napedu i hamowania okreslone w pkt 4 zalgcznika
nr 1 wskazatl, ze przektadania gtdwna ma by¢ hydrodynamiczna.

W zatgczniku nr 2 do siwz Istotne dla stron postanowienia, ktdére zostang wprowadzone fo
tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego zamawiajgcy w 8§ 11 ust. 1 pkt 1
zawart postanowienie ,Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ pojazdy sprawne technicznie,
kompletne, pozbawione widocznych wad i ubytkéw, wykonane zgodnie z zapisem § 2 ust. 1,
dopuszczone do eksploatacji polegajacej na kolejowych przewozach oso6b i ich bagazu
potwierdzone przez:

1) Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego — bezterminowe”

Przedmiotem postepowania prowadzonego na podstawie ogtoszenia 0 zamdwieniu z dnia 11
listopada 2009r. nr 2009/S 217-313085 byto wykonanie i dostawa 6 nowych spalinowych
zespotdw trakcyjnych, a z ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia z dnia 4 czerwca 2010r. nr
2010/S 107- 161878 wynika, ze to postepowanie wygrat odwotujacy nr 1.

Z pisma ZF Friedrichshafen AG z dnia 24 czerwca 2010r. wynika, ze ZF-ecomat Ralil jest najmniejsza
I najlzejsza przektadnig automatyczng. Moze by¢ montowana w pojazdach szynowych, jest
wyposazona W retarder, co obniza koszty eksploatacji, poprawia bezpieczenstwo i chroni srodowisko,
w pofaczeniu z przekiadnig zespotu kolowego ZF-Ecomat Rail moze by¢ stosowana w zespotach
trakcyjnych o napedzie spalinowym z wejsciowymi momentami obrotowymi do 2000 Nm i o
maksymalnie 6 biegach. Ecomat Rail osiggata wydajnos¢ do 1200000 pociggokilometra. System ZF
Rail jest stosowany w przemysle kolejowym od poczatku lat 90 i zostat zastosowany w ponad 3000
aplikacji DMU, a 2007 zostat zastosowany w wielkiej Brytanii i sprawdzit sie w konfrontacji z
najsilniejszym konkurentem Voith i jego przekladnig przeptywowa. Z poréwnania typdw przektadni
kolejowych automatycznych, zautomatyzowanych i hydrodynamicznych ZF Friedrichshafen AG
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wynika, ze oferowane przez ZF przekladnie hydromechaniczne automatyczna i zautomatyzowana
wykazujg podobne parametry uzytkowe i porownywalne z przekiadnig hydrodynamiczng Voith, cho¢
np. co do sprawnosci, ceny, masy, ilosci oleju, ilosci punktow serwisowych przektadnie ZF majg lepsze
parametry. Izba dopuscita powyzszy dowdd wylacznie na okolicznos¢ uprawdopodobnienia istnienia
rozwigzan réwnowaznych rozwigzaniu wskazanemu przez zamawiajgcego w siwz. Dokument
pochodzi od producenta przektadni hydromechanicznych i zostat sporzadzony do jego celéw oraz
zawiera wiadomosci specjalne, ktorych weryfikacja mogtaby nastapi¢ wylacznie poprzez dowod z
opinii biegtego, o co strony nie wnosity, a nadto ani zamawiajacy, ani przystepujacy nie kwestionowali
poszczegolnych informacji zawartych w poréwnaniu. Przystepujacy podnosit jedynie, ze przediozona
analiza nie jest wiarygodna, gdyz pochodzi od producenta, ktdéry nie produkuje przektadni
hydrodynamicznych. Izba uznata, ze nie jest przedmiotem sporu pomiedzy stronami to, ktéra z
przektadni posiada lepsze parametry uzytkowe, ale to czy zamawiajacy wskazujac jeden z rodzajow
przektadni doprowadzit do ograniczenia konkurencji i czy takie ograniczenie, jesli nastapito, bylo
uzasadnione jego zobiektywizowanymi potrzebami. Zamawiajacy nie wskazat na poréwnywane w
analizowanym przez Izbe dokumencie parametry techniczne, jako na te ktorymi kierowat sie opisujac
przedmiot zamodwienia. Natomiast Izba uznala, ze z faktu, iz producent przektadni dokonuje
porownania parametréw przekladni wiasnych z parametrami innego rodzaju przekiadni innego
producenta mozna wywiesc¢, ze przektadnie te nadajg sie do zastosowania w autobusach szynowych.
z wydruku ze strony internetowej zamawiajacego powotanym przez odwotujacego nr 2 na okolicznosé,

ze na tej stronie pod  sciezkg = WWW.wrota.podkarpackie.pl/pl/bip/wojewddztwo-

podkarpackie/zamowienia/lista nie figuruje ogloszenie o przedmiotowym postepowaniu, nie sposob

wywiesé, ze rzeczywiscie ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu nie zostalo zamieszczone. Izba
stwierdzita, ze w bocznym menu strony w kategorii ,zamowienia publiczne” figurujg nastepujace
podkategorie: ,ogtoszenia wstepne”, ,ogtoszenia 0 zamdwieniu”, ,siwz’, ,ogtoszenia o udzieleniu
zamdwienia”, ,archiwvum”. Na podstawie przediozonego dokumentu nie sposob uznaé, ze w ramach
listy (do czego prowadzi wskazana wyzej sciezka) moze byc¢ lub nie zamieszczony plik z ogtoszeniem
o zaméwieniu. W ocenie Izby powyzszego dowodd nie stuzy udowodnieniu tezy na jakg zostat
powofany, a nadto teza przeciwna w ocenie lzby zostatla wykazana dowodami zamawiajgcego i

przystepujacego, gdzie pod Sciezkg ~ WWW.wrota.podkarpackie.pl/pl/bip/wojewodztwo-

podkarpackie/zamdwienia/logloszenia widnieje informacja o dacie zamieszczenia ogloszenia o

przedmiotowym 31 maja 2010r.
Wyciag ze studium wykonalnosci stron 54 i 8 na okoliczno$¢ wymaganej przez zamawiajacego
predkosci taboru spalinowego, wskazuje na predkos¢ konstrukcyjng minimum 120km./h. Izba uznata
ten dowod za zbedny, gdyz byto on powotany w celu przeciwstawienia sie twierdzeniom odwotujgcego
nr 2, ze przy predkosci sredniej pojazdu szynowego przekladnia hydromechaniczna wykazuje nizsze
zuzycie paliwa. Strony nie wykazywaly stopnia zuzycia paliwa w przekiadniach obu typow przy
predkosci konstrukcyjnej, z tego wzgledu dowdd nie stuzyt udowodnieniu okolicznosci faktycznych, z
ktérych zamawiajacy wywodzi skutki prawne.
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Izba zestawienia pojazdéw posiadajacych przekladnie hydrodynamiczng oraz zestawienia
producentow przektadni hydrodynamicznych przediozone przez przystepujacego nie uznata za dowdd
w sprawie, a jedynie za stanowisko przystepujacego, jako dokument prywatny podpisany przez
przystepujacego.

Z pisma Voith z dnia 17 czerwca 2010r. wynika, ze przekladnie hydromechaniczne do zastosowan
kolejowych zostaly zaadaptowane =z rynku autobuséw miejskich, natomiast przekiadnie
hydrodynamiczne zostaly zaprojektowane i stworzone z mysla o ich wykorzystaniu w ukiadach
napedowych pojazdéw szynowych wszelkich typow od autobuséw szynowych, poprzez lokomotywy i
pociagi duzych predkosci. Izba uznata, ze z dowodu tego wynika, ze obie przekiadnie mogag by¢
stosowane w pojazdach szynowych, przy czym majg rézne walory uzytkowe. Podobnie jak w
przypadku pisma ZF Friedrichshafen AG obaj producenci wskazujg na r6zne wady i zalety obu
rozwigzan technicznych.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore skutkowatyby

odrzuceniem odwotania i postanowita skierowa¢ odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdza, ze odwotujacy nr 1 i 2 majg interes w uzyskaniu danego zamowienia, gdyz w
przypadku uznania, ze zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamoOwienie w sposob
ograniczajgcy konkurencje i utrudnit wykonawcom ubieganie sie o zaméwienia, zamawiajacy
zobligowany bytby do zmiany tresci siwz w tym zakresie i odwotujacy mogliby ztozy¢ oferte
oferujac pojazd szynowy zabudowany na przektadni hydromechanicznej, a tym samym
mieliby szanse na uzyskanie zamdwienia i uzyskanie zysku w przypadku realizacji umowy o
zamdwienie publiczne. Nalezy wskazaé, ze zarzuty podnoszone przez przystepujgcego, co
do braku interesu przez odwotujgcego nr 2 w uzyskaniu zamdwienia, iz jest on producentem
tylko jednego z elementéw sktadowych pojazdu szynowego, sg nietrafne. Odwotujacy nr 2
nie twierdzit, ze zamierza samodzielnie ubiega¢ sie o zamoéwienie, ale mogitby sie o nie
ubiegac korzystajgac z doswiadczenia innych podmiotéw — producentéw pojazdow szynowych
i to w kilkku mozliwych konfiguracjach np. jako czionek konsorcjum, podwykonawca
dostarczajgcy podwozia producentowi pojazdéw szynowych, czy jako wykonawca oferujacy
wykonanie przedmiotu zamdwienia we wspoétdziataniu z podwykonawcg — producentem
pojazdow szynowych. Bezsporne pomiedzy stronami jest to, ze przy obecnym brzmieniu pkt.
4 zatgcznika nr 1 do siwz odwotujgcy nr 2, w zadnej z mozliwych konfiguracji nie ma
mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie publiczne, gdyz nie oferuje przekladni
hydrodynamicznych. Izba wskazuje, ze w obecnym brzmieniu art. 179 ust. 1 ustawy interes w
uzyskaniu zamowienia nalezy pojmowac jako interes faktyczny gospodarczy, a wiec interes
w zaoferowaniu swojego produktu na danym rynku. Niewatpliwie tak rozumiany interes
odwotujacy nr 2 posiada. Nadto interes ten stuzy¢ ma nie tylko wykonawcy, ale takze innemu
podmiotowi, a wiec na etapie przed uptywem terminu skfadania ofert takze podwykonawcy
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czy konsorcjantowi, ktéry zamierza ubiega¢ sie o zamoOwienie wspéidziatajac z innymi
potencjalnymi wykonawcami dziatajagcymi na rynku danego przedmiotu zamdwienia.
Niewatpliwie odwolujacy moze ponies¢ szkode w przypadku uznania, ze kwestionowane
postanowienie siwz w brzemieniu pkt 4 zatacznika nr 1, ogranicza konkurencje, gdyz nie
mogac bra¢ udzialu w postepowaniu, samodzielnie, jako podwykonawca, czy jako
konsorcjant, nie bedzie mogt sprzeda¢ produkowanych przez siebie elementow pojazdéw
szynowych w celu ich zabudowania w pojazd szynowy, a tym samym nie osiggnie zysku w
ramach przedmiotowego postepowania. Izba uznata zatem, ze przestanka materialno prawna

z art. 179 ust. 1 ustawy zostata przez odwolujgcego spetniona.

Odwotanie sygn. akt KIO 1183/10

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 (takze w zw. z art. 30 ust. 4) Ustawy w zakresie
wymogow technicznych przedmiotu zamdwienia w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurenci,
a to na skutek opisu przedmiotu zamoéwienia wskazujacego w efekcie jedynego dostawce (pkt. 1.1,
pkt. 2 oraz pkt.4. zalgcznika nr 1 do SIWZ) w zakresie wymogu posiadania bezterminowego

Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacii typu pojazdu szynowego

Zarzut zasluguje na uwzglednienie. W dniu 23 czerwca 2010r. zamawiajacy oswiadczyt, iz
uwzglednia zarzut i zobowigzat sie do dokonania modyfikacji siwz w tym zakresie w nastepujacy

sposéb :

1. pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ, Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia Uwagi wstepne

nadac brzmienie :

,1. Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego — terminowe lub
tymczasowe. W przypadku dostarczenia Swiadectwa tymczasowego. Wykonawca przed
uptywem terminu $Swiadectwa tymczasowego dostarczy bezterminowe sSwiadectwo

dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego”

2. w 8 11 ust. 1 pkt 1 zatgcznika nr 2 do siwz Istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego bedzie miat

brzmienie

,1) Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego — terminowe lub

tymczasowe. W przypadku dostarczenia swiadectwa tymczasowego. Wykonawca przed
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uptywem terminu $wiadectwa tymczasowego dostarczy bezterminowe $wiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego. W przypadku niedostarczenia
bezterminowego s$Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu dostarczonego
przez Wykonawce, Wykonawca zostanie obcigzony kosztami uzyskania bezterminowego
Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego oraz wszelkimi innymi
kosztami wynikajgcymi z tytutu wytaczenia z eksploatacji pojazdéw szynowych z powodu
braku wymienionego swiadectwa”.”

Zarobwno zakres jak i sposob zaproponowanej przez zamawiajacego modyfikacji siwz nie zostaly
przez odwolujgcego nr 1 zakwestionowane i oswiadczyt on na rozprawie, ze powyzszy Sposob
modyfikacji siwz wyczerpuije, jego zadania w tym zakresie. Izba nie znalazta podstaw dla uznania, ze
przedstawiony sposob modyfikacji siwz jest sprzeczny z ustawg i ha skutek uznania zarzutu przez

zamawiajgcego, uznala, ze w tym zakresie odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 (takze w zw. z art. 30 ust. 4) Ustawy w zakresie
wymogow technicznych przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencii,
a to na skutek opisu przedmiotu zamdwienia wskazujgcego w efekcie jedynego dostawce (pkt. 1.1,
pkt. 2 oraz pkt.4. zatgcznika nr 1 do SIWZ) w zakresie wymogu wyposazenia pojazdu w minimum 70

miejsc siedzacych

Zarzut zasluguje na uwzglednienie. W dniu 23 czerwca 2010r. zamawiajacy oswiadczyt, iz
uwzglednia zarzut i zobowigzat sie do dokonania modyfikacji siwz w tym zakresie w nastepujacy

sposoéb :

1. w zalgczniku nr 1 do SIWZ, Szczeg6lowy opis przedmiotu zamodwienia Wymagania
dotyczace nadwozia, Pomieszczenie dla pasazerow zapis ,,Odstep pomiedzy siedzeniami w
uktadzie szeregowym — minimalnie 750 mm mierzone pomiedzy oparciami foteli” zastgpic
,Odstep pomiedzy siedzeniami w ukladzie szeregowym — minimalnie 660 mm mierzone

pomiedzy oparciami foteli”

2.w zalgczniku nr 1 do SIWZ, SzczegOtowy opis przedmiotu zamoOwienia w pkt 3
Charakterystyka techniczna i parametry trakcyjne autobusu szynowego zapis ,Kazdy
zamdwiony autobus szynowy powinien posiada¢ 70-90 miejsc siedzacych i liczbe miejsc
ogo6lem 160-180, w tym nie wiecej niz 8% miejsc sktadanych — uchylnych” zastgpic ,,,Kazdy
zamdwiony autobus szynowy powinien posiada¢ 70-90 miejsc siedzgcych, w tym nie wiecej
niz 15 miejsc sktadanych - uchylnych i liczbe miejsc ogétem 160-180"

Zaréwno zakres jak i sposéb zaproponowanej przez zamawiajgcego modyfikacji siwz nie zostaty

przez odwotujgcego nr 1 zakwestionowane i o$wiadczyt on na rozprawie, ze powyzszy sposob
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modyfikacji siwz wyczerpuije, jego zadania w tym zakresie. Izba nie znalazta podstaw dla uznania, ze
przedstawiony sposob modyfikacji siwz jest sprzeczny z ustawg i ha skutek uznania zarzutu przez

Zamawiajgcego, uznala, ze w tym zakresie odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 (takze w zw. z art. 30 ust. 4) Ustawy w zakresie
wymogow technicznych przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencii,
a to na skutek opisu przedmiotu zamdwienia wskazujacego w efekcie jedynego dostawce (pkt. 1.1,
pkt. 2 oraz pkt.4. zatgcznika nr 1 do SIWZ) w zakresie wymogu wyposazenia pojazdu w
przektadnie gtdwng hydrodynamiczna.

Izba uznata, ze zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy zakazane
jest opisywanie przedmiotu zaméwienia w taki sposob, ktory mogtby utrudnia¢ konkurencje.
Takie brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy przesadza o rozkladzie ciezaru dowodu w
postepowaniu odwotawczym, ktérego spor sprowadza sie do zarzutu ograniczenia
konkurencji poprzez opis przedmiotu zamdwienia. W takiej sprawie wystarczajgce dla
uznania zarzutu za zasadny jest wykazanie przez odwotujgcego, ze moze (cho¢ wcale nie
musi) dojs¢ do utrudnienia uczciwej konkurenciji. Wystarczy zatem zaistnienie wysokiego
prawdopodobiehAstwa, ze w wyniku wadliwie sporzadzonego opis przedmiotu zaméwienia
dojdzie do utrudnienia uczciwej konkurencji. Z tego wynika, ze na odwolujgcym cigzy
obowigzek uprawdopodobnienia tego, ze opis przedmiotu zamodwienia utrudnia uczciwg
konkurencje. Odwotujgcy nr 1 zdaniem Izby uprawdopodobnit te okolicznosé poprzez
wykazanie kregu konkurenciji bliskiej na rynku zamoéwien na pojazdy szynowe (szynobusy).
Wskazanie na 26 postepowan przetargowych, w ktorych udziat brato jedynie kilka firm
Swiadczy o tym, ze rynek ten jest stabo konkurencyjny. Dodatkowo zatem fakt, iz odwotujacy
nr 1 nie bedacy w posiadaniu szynobusu zabudowanym na przekfadni hydrodynamicznej nie
moze wzigC udziatu w postepowaniu przemawia za tym, ze doszio do utrudnienia uczciwej
konkurencji. lzba stwierdzita, ze w celu odparcia zarzutéw odwotujgcego nr 1 na
zamawiajagcym cigzyt obowigzek udowodnienia, Ze zadajac dostarczenia przekiadni
hydrodynamicznej nie utrudnit uczciwej konkurencji albo jesli do takiego utrudnienia doszio,
to ograniczenie konkurencji bylo uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego.
Zamawiajacy jednakze w ocenie Izby  powyzszych okolicznosci nie wykazal, ani
samodzielnie, ani za pomoca przystepujacego. Dowody przedstawione przez zamawiajgcego
nie wykazujg na to, ze do ograniczenia konkurencji nie doszio - za takie dowody nie mozna
bowiem uznaé¢ podania do protokolu nazw producentéw pojazddéw szynowych. Z samego
faktu istnienia wielu producentéw pojazdow szynowych nie wynika, ze producenci ci oferujg
pojazdy szynowe wyposazone w przektadnie hydrodynamiczna, ze posiadajg lub sg w stanie
zabudowac i uzyskac¢ swiadectwo tymczasowe dopuszczenia pojazdy szynowe wyposazone
w przekfadnie hydrodynamiczng spetniajace wymogi zamawiajacego, ze w ogole wykazali

20



zainteresowanie postepowaniem wnioskujac o przestanie siwz, sktadajac zapytania do siwz
lub ze w poprzednich postepowaniach u zamawiajgcego lub w postepowaniach innych
znanych mu zamawiajgcych na dostawe pojazdéw szynowych odpowiadajgcych
przedmiotowemu zaméwieniu wzieli udziat wskazani przez niego producenci. Réwniez
przedstawiony przez przystepujacego wykaz producentow przektadni hydrodynamicznych nie
stanowi dowodu na to, ze nie doszio do ograniczenia konkurencji, gdyz z wykazu tego nie
wynika, ze producenci ci produkujg przektadnie hydrodynamiczne, na ktérych moga byé
zabudowywane pojazdy szynowe odpowiadajagce wymogom zamawiajgcego. Wykaz zas
producentow pojazdow szynowych ze wskazaniem na produkowane przez tych producentow
pojazdy szynowe nie wskazuje na jakich przektadniach sg zabudowane te pojazdy, ani kto
produkowat przekiladnie zastosowane w pojazdach, ani czy te pojazdy spetniajg wymogi
zamawiajgcego i mogg by¢ zaoferowane w postepowaniu. Ponadto zarbwno wykaz podany
przez zamawiajgcego jak i przedtozone wykazy przez przystepujgcego moga byc¢ traktowane
jedynie jako oswiadczenia strony, jej stanowisko, a nie jako dowod w sprawie. Ani
zamawiajacy ani przystepujacy nie przediozyli chocby folderow, informaciji handlowych
producentéw, danych technicznych producentéw, za pomoca ktérych dowiedliby swoich
twierdzen. lIzba zatem nie mogta uzna¢ za udowodnione, ze wskazanie przektadni
hydrodynamicznej nie doprowadzito do ograniczenia konkurencji, zwlaszcza, ze sam
przystepujacy na rozprawie stwierdzit, ze strony sg zgodne co do dwoch okolicznosci, ze
pojazdy szynowe sg zabudowywane w oparciu o przektadnie hydrodynamiczne i przektadnie
hydromechaniczne oraz, ze jednym z producentow przektadni hydrodynamicznych jest Voith.
Zamawiajacy takze nie wykazal, ze za wyborem przektadni hydrodynamicznej przemawiaty
jego zobiektywizowane potrzeby. Nie przedstawit 1zbie dowodu na okolicznos¢ tego, ze przy
wyborze przektadni kierowat sie ekonomicznoscig rozwigzania (o tym aspekcie wypowiadajgc
sie obaj odwotujacy i przystepujacy, zas stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie brak),
ani np. mniejszg awaryjnoscia, nizszg cenga, lepszg funkcjonalnoscia, lepszymi parametrami
technicznymi, lepszg dostepnoscig serwisu, pozytywnymi rozwigzaniami jezeli chodzi o
oddziatywanie na Srodowisko. Zamawiajacy przedstawit jedynie dowody na okolicznosc
wielkosci wymaganej predkosci konstrukcyjnej oraz faktu zamieszczenia ogtoszenia o
zamoOwieniu na stronie internetowej zamawiajgcego. Zaden z tych dowodéw nie moze byé
uznany za dowodzacy faktu istnienia zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego. Z kolei
przystepujacy wobec braku chocéby twierdzen zamawiajacego, co do tego, jakie potrzeby przy
wyborze przekfadni nim kierowaly, nie miat mozliwosci przedstawienia na te okolicznosc
dowodu, gdyz taki dowdd bytby jedynie dowodem domniemanych, a nie rzeczywistych
potrzeb zamawiajacego. Z tych wzgledow Izba uznata, ze zamawiajacy nie wykazat, ze pisat
przedmiot zamowienia nie utrudniajgc uczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy zatem wskazujac
na konkretny rodzaj przektadni bez odniesienia do norm, aprobat, specyfikacji technicznych,
ani nawet cen technicznych i jakosciowych naruszyt art. 30 ust. 4 ustawy nie dopuszczajac
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rozwigzan réwnowaznych, a w konsekwencji naruszajgc art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z

art. 7 ust. 1 ustawy poprzez ograniczenie uczciwej konkurenciji.

Majac na uwadze to, iz Izba uznata za zasadne wszystkie zarzuty odwolujgcego nr 1
odwotanie zastugiwalo na uwzglednienie i dlatego na podstawie art. 192 ust. 1 i 3 kt. 1
ustawy lzba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow 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. Nr 41, poz. 238).

O kosztach wynagrodzenia petnomocnika sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie
8 3 pkt 2 lit. b i 8 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.599,00 zi, tj. zgodnie z przediozong kopig faktury
VAT.

Odwotanie sygn. akt KIO 1184/10

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 i 3, art. 30 ust
1 oraz 4 ustawy przez prowadzenie niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow; dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia warunkéw niezgodnie z
ustawg, w sposoOb naruszajacy uczciwg konkurencje, nie opisanie przedmiotu zaméwienia za
pomocg obiektywnych cech technicznych, przy wykorzystaniu specyfikacji technicznych i

niedopuszczeniu rozwigzan réwnowaznych.

Izba uznata, ze zarzut zastluguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy zakazane
jest opisywanie przedmiotu zaméwienia w taki sposob, ktory mogtby utrudnia¢ konkurencje.
Takie brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy przesadza o rozkladzie ciezaru dowodu w
postepowaniu odwotawczym, ktérego spor sprowadza sie do zarzutu ograniczenia
konkurencji poprzez opis przedmiotu zamédwienia. W takiej sprawie wystarczajgce dla
uznania zarzutu za zasadny jest wykazanie przez odwotujgcego, ze moze (cho¢ wcale nie
musi) dojs¢ do utrudnienia uczciwej konkurenciji. Wystarczy zatem zaistnienie wysokiego
prawdopodobiehAstwa, ze w wyniku wadliwie sporzadzonego opis przedmiotu zaméwienia
dojdzie do utrudnienia uczciwej konkurencji. Z tego wynika, ze na odwolujgcym cigzy
obowigzek uprawdopodobnienia tego, ze opis przedmiotu zamodwienia utrudnia uczciwg
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konkurencje. Odwolujacy nr 2 zdaniem Izby uprawdopodobnit te okolicznosé poprzez pismo
ZF Friedrichshafen AG z dnia 24 czerwca 2010r., z ktérego wynika, ze ZF Friedrichshafen AG jest
producentem przekiadni automatycznych hydromechanicznych, ktére moga by¢é montowane w
pojazdach szynowych i sg one stosowane w przemysle kolejowym od poczatku lat 90 i zostat
zastosowany w ponad 3000 aplikacji DMU, a 2007 zostaly zastosowane w Wielkiej Brytanii i
sprawdzity sie w konfrontacji z najsilniejszym konkurentem Voith i jego przektadnig przeplywowa. Z
tego pisma oraz z poréwnania typow przektadni kolejowych automatycznych, zautomatyzowanych i
hydrodynamicznych ZF Friedrichshafen AG wynika, Zze ten producent nie bedzie mégt zaoferowac
swoich przektadni hydromechanicznych potencjlanym wykonawcom przedmiotowego zamdwienia, a
wiec uprawdopodobniono, ze zamawiajgcy ograniczyt konkurencje eliminujac z postepowania, co
najmniej tych wykonawcow — producentow pojazddw szynowych, ktorzy mogliby zaoferowaé pojazdy
szynowe zabudowane na przekiadni hydromechanicznej produkowanej prze ZF Friedrichshafen AG.
Izba stwierdzita, ze w celu odparcia zarzutow odwotujgcego nr 2 na zamawiajacym cigzyt
obowigzek udowodnienia, ze zadajac dostarczenia przektadni hydrodynamicznej nie utrudnit
uczciwej konkurenciji albo jesli do takiego utrudnienia doszto, to ograniczenie konkurencji byto
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Zamawiajacy jednakze w ocenie Izby
powyzszych okolicznosci nie wykazat, ani samodzielnie, ani za pomocg przystepujacego tak
jak to zwazono w odniesieniu do zarzutu podnoszonego przez odwotujgcego nr 1. Izba
podtrzymuje w catosci stanowisko wyrazone wyzej w odniesieniu do zarzutu odwotujgcego nr
1. Zamawiajgcy zatem wskazujgc na konkretny rodzaj przektadni bez odniesienia do norm,
aprobat, specyfikacji technicznych, ani nawet cen technicznych i jakosciowych naruszyt art.
30 ust. 4 ustawy nie dopuszczajgc rozwigzan réwnowaznych, a w konsekwencji naruszajgc
art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez ograniczenie uczciwej

konkurencji.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 40 ust 1 oraz 42 ustawy Pzp, poprzez
niezamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ na stronach internetowych

wskazanych w ogtoszeniu o zamowieniu

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy nie wykazat, ze na stronie internetowej
Zamawiajgcego nie zostalo zamieszczone ogtoszenie o zamoéwieniu. Z przedstawionego
przez odwolujgcego nr 2 dowodu nie wynika, czy odwotujacy szukat ogtoszenia w dziale
ogloszenia o zamdwieniu. Dowdd przedstawiony przez odwotujgcego nr 2 dowodzi jedynie
tego, ze uktad strony zamawiajgcego moze rodzi¢ trudnosci w odnalezieniu informaciji
niezbednych dla uzytkownika. Odwotujgcy nr 2 nie wykazat, ze pod zadng z zaktadek
(podkategorii) kategorii ,zamowienia publiczne” w menu bocznym nie mozna byto odnalez¢
ogloszenia o przedmiotowym zamdwieniu. Zamawiajgcy natomiast, przy wsparciu
przystepujacego, wykazal, ze ogloszenie o0 zamOwieniu ukazalo sie na stronie
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zamawiajgcego w dniu 31 maja 2010r. Izba nie byla uprawniona do rozpoznania zarzutu
odwotujacego nr 2 tj. zarzucenia zamawiajgcemu naruszenia art. 40 ust. 6 pkt 1 ustawy
poprzez zamieszczenie ogloszenia o zamdwieniu przed ukazaniem sie ogloszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, gdyz ten zarzut nie byt podniesiony w odwotaniu.
Izba zas w mys$| art. 192 ust. 7 ustawy nie moze orzeka¢, co do zarzutow, ktore nie byly

zawarte w odwotaniu.

Izba uznajgc, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 i art. 30
ust. 1 i 4 ustawy zastuguje na uwzglednienie, uwzglednita odwotanie i na podstawie art. 192

ust. 1 i ust. 3 pkt 1 ustawy orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

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

O kosztach wynagrodzenia pethomocnika skfad orzekajacy Izby orzekt na podstawie
§ 3 pkt 2 lit. b i 8 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przediozong kopig faktury
VAT ograniczajac zadang wysokos¢ zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnhomocnika do

maksymalnej kwoty okreslonej rozporzadzeniem.

Przewodnicz acy sktadu orzekaj acego:
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