Sygn. akt KIO 1842/13
WYROK
z dnia 12 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2013 r. przez odwotujgcego Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego "Koleje

Mazowieckie - KM" Sp. z 0.0. w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w
Bydgoszczy i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od odwotujacego Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy na rzecz
zamawiajgcego "Koleje Mazowieckie - KM" Sp. z 0.0. w Warszawie 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 zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

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



Sygn. akt KIO 1842/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Koleje Mazowieckie - KM Sp. z 0.0. w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest zakup 20 sztuk nowych
pietrowych wagondéw oraz 2 sztuk nowych wagondéw sterowniczych i 2 sztuk nowych lokomotyw do
sktadow pociggdéw w systemie push-pull.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 19
lipca 2013 r., pod numerem 2013/S 139-242570. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia,
dalej réwniez jako ,SIWZ”, zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego.

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy - w odwotaniu wniesionym
29 lipca 2013 r. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ,art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp oraz w zw. z art. 22 ust. 5 Pzp poprzez zawarcie w postanowieniach
punktu 111.2.1).2) ogtoszenia o zamodwieniu oraz czesci VIl ust. 2 pkt 2 SIWZ (warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis dokonywania oceny spetniania tych warunkéw) w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia, wymogow wytgczajgcych zachowanie uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami z uwagi na niezachowanie proporcjonalnosci oczekiwan zamawiajgcego do
przedmiotu zamdodwienia, zredagowanie ich w sposéb uniemozliwiajacy rzeczywistg ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia oraz w sposob uniemozliwiajacy
odniesienie sie przy dokonywaniu oceny do rzetelnoéci, kwalifikacji, efektywnoéci i doswiadczenia
wykonawcy, podczas gdy celem stawiania przez zamawiajgcego wymogu w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia winno by¢ dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy
poprzez owe walory dajg rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia.”

Odwotujgcy wniést o uwzglednienia odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiany
kwestionowanych punktow ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w taki sposob, ze:

1) w pkt 111.2.1).2.) ogtoszenia o zamowieniu oraz czesci VII ust. 2 pkt 2 po literze ¢) SIWZ dodana
zostanie litera ¢') z trescia; ,alternatywnie do powyzszych, zrealizowali zaméwienie obejmujgce
dostawe, co najmniej 2 co najmniej 6-cztonowych nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych,
przystosowanych technicznie do jazdy dwukierunkowej z predkoscig eksploatacyjng co najmniej
160 km/h, za kwote nie mniejszg niz 5 000 000 euro netto kazdy”;

2) W pkt 111.2.1).2.) ogtoszenia o zamowieniu oraz czesci VIl ust. 2 pkt 2 po literze d) SIWZ dodana
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zostanie litery e) z trescig ,,alternatywnie do powyzszego, $wiadczyli ustugi serwisowe co najmniej
2 co najmniej 6-cztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych przez okres co najmniej 12
miesiecy”.

Nadto odwotujacy wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do odwotania -
dokumentacja graficznej i ogtoszenie o zaméwieniu 2009/S 214-309020 - i o orzeczenie kosztow
postepowania w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia powoduje, ze
w postepowaniu moze wzig¢ udziat tylko jeden wykonawca Bombardier Transportation Polska Sp.
z 0.0., ktéry jest producentem czesci taboru eksploatowanego juz przez zamawiajgcego,
dostarczonego na podstawie uméw z 2007 r. i z 2010 r. Wywodzit, ze wykazanie przez innego
wykonawce (w tym odwotujgcego) spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie jest mozliwe,
ani w drodze zobowigzania do udostepnienia potencjatu innego przedsiebiorstwa, ani w drodze
wspoélnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia, gdyz jakakolwiek forma wspotpracy z
konkurentami nie jest w interesie wymienionego wykonawcy.

Odwotujgcy podkreslat, ze w ten sposéb warunki postepowania zakiécajg mozliwos¢ uczciwego
konkurowania o udzielenie zamowienia.

Wskazat na wspdlne dla obu typow rozwigzan tj. dla skladéw typu push-pull i dla EZT wiasciwosci
funkcjonalne:

1. zaréwno sktad oparty na rozwigzaniu typu push-pull, jak i EZT, moze by¢ przystosowany do
przewozu pasazerow w ruchu regionalnym oraz aglomeracyjnym z uwzglednieniem takich
funkcjonalno$ci, jak:

a) mozliwos¢ zabudowy wnetrza wedtug standardu 1 i Il klasy;

b) mozliwos¢ zabudowy wnetrza z zastosowaniem urzadzen i udogodnien na potrzeby przewozu
0SOb niepetnosprawnych;

¢) mozliwosé zabudowy wnetrza z zastosowaniem technicznych specyfikacji interoperacyjnosci dla
podsystemu osoby o ograniczonej mozliwosci poruszania sie (TSI PRM);

2. zaréwno sktad oparty na rozwigzaniu typu push-pull, jak i EZT, zapewnia mozliwos¢ rozbudowy
taboru o kolejne cztony posrednie w celu zwiekszenia w ten sposoéb liczby miejsc do poziomu
wynikajgcego z potrzeb dotyczacych liczby pasazerow;

3. zaréwno sktad oparty na rozwigzaniu typu push-pull, jak i EZT, zapewnia mozliwos¢ jazdy w
obydwu i kierunkach, z kabin sterowniczych bez dodatkowych uwarunkowan. W tym zakresie
réznica miedzy pojazdami sprowadza sie jedynie do tego, iz EZT sktada sie z dwdch jednostek
napedowych posiadajgcych zarazem kabine sterownicza, zas sktad typu push-pull posiada tylko
jedng jednostke napedowg posiadajacg zarazem kabine sterowniczg oraz kabine sterowniczg w
cztonie: na drugim koncu skfadu;

4. zaréwno sktad oparty na rozwigzaniu typu push-pull, jak i EZT, przystosowany jest do zasilania
z tradycyjnej (typowej na krajowych liniach kolejowych, w tym zastosowanej na obszarze

prowadzenia dziatalnosci przewozowej przez zamawiajacego) sieci trakcyjne;j;



5. skfady oparte na rozwigzaniu typu push-pull i EZT majg zblizong budowe uktaddéw napedowych,
to jest:

a) stosuje sie wbzki napedowe z zabudowanymi silnikami i przekfadniami na zestawach kotowych;
b) stosuje sie falowniki;

c) stosuje sie rezystory hamowania;

d) stosuje sie przetwornice;

e) stosuje sie wytgczniki szybkie;

f) stosuje sie pantografy;

6. Zarowno skfad oparty na rozwigzaniu typu push-pull, jak i EZT, zapewnia osiggniecie tych
samych parametréw trakcyjnych, to jest takiej samej maksymalnej predkosci i takiego samego
przyspieszenia;

7. Zaréwno sktad oparty na rozwigzaniu typu push-pull, jak i EZT, wymagajg zaangazowania
dwoch maszynistow.

8. Skiad oparte na rozwigzaniu typu push-pull i EZT wyposazone sg w taki sam system

bezpieczenstwa ruchu oraz taki sam poktadowy system tgcznosci radiowe;.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, Zze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 11.1.5) ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt Il SIWZ przedmiotem zamdwienia jest:

a) dostawa fabrycznie nowych pojazdéw kolejowych tj. 20 sztuk nowych pietrowych wagonéw

Srodkowych oraz 2 sztuk nowych wagonow pietrowych sterowniczych i 2 sztuk nowych lokomotyw

do skfaddéw pociggéw zmiennokierunkowych typu push-pull;

b) swiadczenie ustug serwisowych dla dostarczonych pojazdéw kolejowych przez okres 4 lat,

liczac od daty przekazania kazdego pojazdu;

c) dostawa pakietu pozderzeniowego (naprawczego);

d) przeszkolenie pracownikow zamawiajgcego.

W pkt 1l1.2.1).2) ogtoszenia o zamowieniu oraz w pkt VII.1.2) SIWZ zamawiajagcy w zakresie

warunku udziatlu w postepowaniu wymagat, aby wykonawcy posiadali wiedze i doswiadczenie tj.

wykazali, ze w ciagu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:

a) zrealizowali zamdwienie obejmujgce dostawe co najmniej dwdch nowych lokomotyw

elektrycznych jedno lub dwukabinowych przystosowanych technicznie do prowadzenia pociggdéw

typu push-pull z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, za kwote nie mniejsza niz 3 000
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000 000 euro netto kazda;

b) zrealizowali zamowienie obejmujace dostawe co najmniej dwoch nowych wagondéw
pietrowych sterowniczych przystosowanych technicznie do prowadzenia pociagéw typu push-pull z
predkoécig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, za kwote nie mniejszg niz 2 000 000 euro netto
kazdy;

c) zrealizowali zamowienie/a obejmujace dostawe/y co najmniej dziesieciu nowych wagonow
pietrowych srodkowych uzywanych w sktadach push-pull przystosowanych technicznie do jazdy z
predkosécig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, za kwote nie mniejszg niz 1 500 000 euro netto
kazdy;

d) Swiadczyli ustugi serwisowe pociagow typu push-pull ztozonych z lokomotyw elektrycznych,

wagonow srodkowych i sterowniczych przez okres co najmniej 12 miesiecy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy, ktéry twierdzi, ze wymagania w zakresie wiedzy i doswiadczenia naruszajg przepisy
ustawy i uniemozliwiajg mu wziecie udzialu w postepowaniu, jest uprawniony do wniesienia

odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy uzasadniajgc naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy powotat dwa
zasadnicze argumenty — mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu wytacznie przez Bombardier
Transportation Polska Sp. z 0.0. oraz techniczne podobienstwo wagondéw pietrowych uzywanych w
sktadach typu push — pull wskazanych w warunku udziatu w postepowaniu do produkowanych
przez siebie EZT.

W odpowiedzi zamawiajacy wskazat trzech innych wykonawcow bedacych producentami pojazdéw
stanowigcych przedmiot zaméwienia - Magliola Antinio & Figli S.p.a. (Wiochy), SKODA
TRNASPORTATION a.s. (Czechy) oraz Hyunday Rotem (Korea Potudniowa), ktérzy jego zdaniem
sq w stanie wykazaé spetnianie warunkéw w postepowaniu. Os$wiadczyt, ze SKODA
TRNASPORTATION a.s. pobrat SIWZ, co oznacza zainteresowanie zamowieniem.

Odwotujacy replikujgc o$wiadczyt, ze wymienieni wykonawcy nie moga wykazacé spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz dostawy wykonali w czasie przekraczajacy trzyletni okres
wskazany w § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
dokumenty te moga by¢ sktadane (Dz. U z 2013 r., poz. 231).

Odnoszac sie do drugiego z argumentéw zamawiajacy wywodzit w odpowiedzi, ze miedzy
wagonami pietrowymi a EZT wystepujg podstawowe roznice technologiczne:

1) Pociagi ztozone z wagondéw pietrowych umozliwiajg dowolne formowanie skfadu, jego
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dtugosci i pojemnosci, w warunkach eksploatacyjnych, réowniez na stacjach przed obstugg
kolejnego pociggu. EZT sg nierozigczalne w warunkach eksploatacyjnych, co oznacza, ze mogg
poruszac sie tylko w jednym, z gory okreslonym zestawieniu, na ktére posiadajg dopuszczenie do
eksploatacji wydane przez Urzad Transportu Kolejowego;

2) Specyfika EZT nie moze by¢ porownywana do wagondw pietrowych ze wzgledu na
dwupoktadowag konstrukcje wagonu. Pojazd z wagonem pietrowym podlega zwiekszonym
wymaganiom wytrzymatosciowym, oraz catkowicie innej ergonomii przestrzeni pasazerskiej;

3) Konstrukcja wagonéw pietrowych jest duzo bardziej skomplikowana, przy czym
najwazniejsza jest optymalizacja konstrukcji pudia, przy ktérej nalezy uwzgledni¢ sity podiuzne
Sciskajgce, a takze miejsce na niezbedne urzadzenia, takie jak zasilanie pomocnicze, czy uktad
kontrolny hamulcow. Trudno zainstalowac¢ niezbedne urzadzenia w taki sposéb, aby nie straci¢
przestrzeni pasazerskiej i spetni¢c wymogi w zakresie masy maksymalnej pojazdu;

4) Przy produkcji wagonow pietrowych konieczna jest specjalistyczna wiedza w zakresie
konstrukgcji sufitu srodkowego znajdujgcego sie pomiedzy poktadem dolnym i gérnym, ktéry musi
by¢ cienki i lekki, ale jednoczesnie bardzo wytrzymat;

5) Konieczne jest zachowanie podwyzszonych wymagan co do stabilnosci wagonu, co ma
duze znaczenie zwilaszcza jesli chodzi o jazde przy predkosciach w zakresie 120 - 160 km/h

podczas bocznych wiatréw i w tukach torow;

6) W wagonach pietrowych stosowane sg inne konstrukcje wozkéw niz w wagonach
jednopokfadowych;

7) Aranzacja wnetrz wagonow jest zupetnie inna niz w jednopoktadowych EZT;

8) W pociggu tego typu sterowanie w systemie push (pchaj) odbywa sie z wagonu

sterowniczego umieszczonego na czole, gdy caty naped w formie skupionej umieszczony jest na
koncu (lokomotywa). Jest to zasadnicza réznica w stosunku do EZT, gdzie naped jest rozproszony
i znajduje sie w réznych czesciach EZT (np. poczatek, srodek, koniec pojazdu). Taki uktad ma
wptyw na wystepujace sity wzdtuzne;

9) Maksymalny wymagany przez zamawiajacego sktad ztozony z wagonow pietrowych ma

liczy¢ 7 wagondéw + lokomotywa, co nie moze by¢ odniesieniem do 6-wagonowego EZT.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp strony sg zobowigzane wskazywa¢ dowody dla potwierdzenia faktow
z ktorych wywodzg skutki prawne. W okolicznosciach sporu ciezar dowodu spoczywat na
odwotujacym.

Izba uwzglednita, ze odwolujacy zarzucajgcy zamawiajgcemu wytgczenie konkurencji w
postepowaniu przez umozliwienie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
wytacznie przez Bombardier Transportation Polska Sp. z 0.0. poprzestat wylgcznie na wtasnym
o$wiadczeniu. Twierdzenie, ze Magliola Antinio & Figli S.p.a. (Wiochy), SKODA
TRNASPORTATION a.s. (Czechy) oraz Hyunday Rotem (Korea Potudniowa) nie sg w stanie

wykazaé spetniania warunku udziatu w postepowaniu pozostato bez dowodu.



W tej sytuacji Izba data wiare stanowisku zamawiajgcego, ktéry wykazat, ze istnieje co najmniej
czterech wykonawcow potencjalnie zainteresowanych wykonaniem zamowienia i uznata, ze
zamawiajgcy nie wytaczyt konkurencji w postepowaniu, adresujagc zamodwienie wytacznie do
jednego z nich.

Zamawiajacy ustalajac warunki udziatu w postepowaniu o wartodci przekraczajgcej kwoty
wskazane przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp nie jest zobowigzany do
uwzgledniania sytuacji wytacznie na rynku krajowym. Z samego faktu, ze na terenie Polski ma
siedzibe wylgcznie jeden producent pojazdow stanowigcych przedmiot zamoéwienia, nie wynika
zatem naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Jesli zamawiajacy kieruje zamowienie
na rynek europejski, przy zamawianiu specjalistycznych dostaw - a takg jest z pewnoscig dostawa
pojazdéw kolejowych - moze sformutowaé warunki udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem
sytuacji na tym rynku, nie wytgcznie na rynku krajowym. Dostrzec tez trzeba, ze aktywnymi
uczestnikami rynku zamowien publicznych sg rowniez wykonawcy spoza Europy.

Catkowicie gotostowne pozostaly twierdzenia odwotujacego o podobienstwie technicznym EZT i
pietrowych wagonow przystosowanych do skiadéw typu push-pull. Odwotujgcy poprzestat
wylgcznie na oswiadczeniach wiasnych, mimo ze mogt i powinien byt odwota¢ sie do wiedzy
specjalistycznej. W ocenie Izby argumenty powotane przez odwotujgcego sg niewystarczajgce dla
uznania, ze producent EZT posiada wystarczajgce kompetencje do nalezytego wykonania
pietrowych wagondéw Srodkowych, wagonow pietrowych sterowniczych i lokomotyw do sktadéw
pociagdéw zmiennokierunkowych typu push-pull.

Tez odwotujgcego nie potwierdza rowniez zatagczony do odwotania rysunek skfadu opartego o ETZ
oraz skfadu typu push-pull.

Miedzy pojazdami kolejowymi opisanymi przez zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu
a EZT istniejg podobienstwa. Podobienstwa istniejg jednak miedzy wszystkimi pojazdami
szynowymi. Rzeczg odwotujacego bylo wykazanie, ze EZT to pojazdy technologicznie,
konstrukcyjnie podobne do pojazdéw wskazanych w opisie przedmiotu zamdwienia. Oczywistym
jest bowiem, ze walory uzytkowe sg EZT i pietrowych wagonéw przystosowanych do sktadow typu
push-pull sg inne, juz choéby z tego wzgledu, ze pociggi ztozone z wagonow pietrowych
umozliwiajg dowolne formowanie skiadu, jego dlugosci i pojemnosci, w warunkach
eksploatacyjnych, réwniez na stacjach przed obstugg kolejnego pociggu, a EZT sg nierozigczalne
w warunkach eksploatacyjnych.

Ztozone przez odwotujgcego na rozprawie w charakterze dowodu ogtoszenia z innych postepowan
nie prowadzg do uznania, ze warunek udzialu w postepowaniu sformulowany przez
zamawiajgcego ma charakter dyskryminacyjny. Zadne z zamdwien nie dotyczylo dostaw
podobnych - pietrowych wagondw srodkowych, wagonow pietrowych sterowniczych i lokomotyw
do skfaddéw pociggéow zmiennokierunkowych typu push-pull - zatem ogtoszenia te dowodzg jedynie
ze w postepowaniach dotyczacych innych typéw pojazdéw zamawiajacy stawiali warunki nie

dotyczgce scisle zamawianych typow pojazddéw.



Izba uznata, ze opis warunku udziatu w postepowaniu jest proporcjonalny do przedmiotu i
adekwatny do wartosci, zakresu i rodzaju przedmiotu zaméwienia. Ocena wynikéw postepowania
dowodowego doprowadzita I1zbe do przekonania, ze zamawiajacy nie naruszyt przepisow ustawy.
Odwotujacy nie wykazat, ze posiadane przez niego doswiadczenie w wykonaniu EZT umozliwi
prawidtfowe wykonanie przedmiotu zamdwienia, a zamawiajgcy nie jest zobowigzany do takiego
formutowania warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére umozliwityby udziat w postepowaniu

wszystkim wykonawcom w danej branzy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach lIzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego — w kwocie 3.600 zi, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i

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

Przewodniczacy: ...



