Sygn. akt: KIO/UZP 361/10

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Piotr Koztowski

Izabela Kuciak

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez NEWAG S.A., 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia nskiego 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Wojewddztwo Lubuskie, 65-057 Zielona Gora ul. Podgd rna 7 protestu z
dnia 22 lutego 2010 r.

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding, 85-082
Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11  zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Lubuskie, 65-057 Zielona Gora ul.

Podgérna 7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG S.A. 33-300 Nowy Sacz, ul.
Wyspia Askiego 3

2) dokona¢ wptaty kwoty 4444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Wojewdédztwo Lubuskie, 65-057
Zielona Goéra ul. Podgérna 7 na rzecz NEWAG S.A. 33-300 Nowy S acz, ul.
Wyspia Askiego 3 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz NEWAG S.A. 33-300 Nowy S acz, ul.
Wyspia nskiego 3

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Wojewddztwo Lubuskie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
Zz 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — w brzmieniu obowigzujagcym w dniu wszczecia
postepowania (zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp") — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe 1 sztuki fabrycznie nowego pojazdu szynowego z napedem
spalinowym do kolejowych przewozoéw pasazerskich tzw. autobusu szynowego.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto w dniu 19.01.2010 r. Szacunkowa wartos¢
zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 11.02.2010 r. zamawiajacy poinformowat o modyfikacji tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie dotyczgcym przesuniecia terminu realizacji zamdwienia
(do 15.09.2010) oraz kryteriow oceny ofert (po modyfikacji: cena — 50%, termin realizacji

zamodwienia — 50%)

W dniu 22.02.2010 r. Newag S.A. wniosta protest wobec ww. modyfikacji tresci siwz i
ogloszenia 0 zamowieniu.

We wstepie protestu zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 3 ustawy poprzez
ustalenie kryteribw oceny ofert odnoszacych sie do wlasciwosci wykonawcy. Ponadto

protestujacy wnidst o ustalenie terminu realizacji zamowienia na 15.09.2010 r. lub zmiane



wagi kryterium ceny na poziomie 90% i termin — 10% ewentualnie o uniewaznienie
postepowania.

W uzasadnieniu protestu zarzucono natomiast zamawiajgcemu naruszenie zasad
konkurencji poprzez wprowadzenie ww. modyfikacjg okreslonych kryteribw oceny ofert, ktore
sg nierealne i z gory stawiajg na przegranej pozycji oferentéw nie posiadajacych przedmiotu
dostawy aktualnie lub na etapie produkciji.

Protestujgcy podnidst, iz zaden z wystepujacych na rynku podmiotéw produkujgcych
autobusy szynowe nie jest wstanie wyprodukowaé¢ pojazdu w czasie krotszym niz pét roku.
Kazdy pojazd tego typu produkowany jest na konkretne zamoOwienie. Ponadto réznice w
oferowanych cenach rynkowych nie przekraczajg na ogo6t ok. 20%. Natomiast przy
zastosowaniu kryteribw oceny ofert wprowadzonych przez zamawiajagcego wykonawca
posiadajacy pojazd gotowy lub w trakcie produkcji moze zaoferowaé cene o kilkadziesiat
procent wyzszg (kilka milionéw zt), a i tak uzyska zamodwienie. Wykonawcy oferujacy
wykonanie przedmiotu umowy w terminie szesciu miesiecy musieliby zaoferowaé ceny
nierealnie zanizone aby zrekompensowac¢ wage terminu realizacji zaméwienia. Tym samym
tego typu kryteria to fikcja, ktéra ma umozliwi¢ wybér oferty wykonawcy, ktory produkcje

pojazdu szynowego juz rozpoczat.

W dniu 01.03.2010 zamawiajacy ww. protest Newag rozstrzygnat oddalajac go w catosci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono, m.in.:

-]

Zamawiajgcy w wyniku wniesionego dnia 29 stycznia 2010 r. protestu dot. zapisu pkt.Il.3, pkt.
IV.2.1. ogtoszenia oraz rozdziatu Il i XVIII SIWZ dot. terminu realizacji zamoOwienia oraz
jednego z kryteriow tj. ,do$wiadczenia w produkcji" dokonat zmiany tresci ogtoszenia oraz
SIWZ w zakresie pkt H.3., IV.2.1 oraz rozdziatu Ill, XVIII pkt.1 ppkt. 2 SIWZ. Termin realizacji
przedmiotu zamowienia zostat ustalony do 15 wrzesnia 2010r., a kryterium wskazane w
ogtoszeniu pierwotnym ( doswiadczenie w produkcji) zostato zmienione na kryterium ,termin
realizacji". W zwigzku z powyzszym podmioty ubiegajace sie o udzielenie zamdwienia same
decydowaé bedg w jakim terminie dostarczg przedmiot zaméwienia, przy uwzglednieniu jego
ceny.

Zdaniem Zamawiajgcego zmiana zaréwno terminu realizacji jak i kryterium oceny ofert, w
zaden sposob nie dotyczg wilasciwosci Wykonawcdw, a tym samym nie narusza zasad
uczciwej konkurencji. Nalezy przy tym zauwazy¢€, iz okreslenie przedmiotu zamowienia,
terminu realizacji, kryteriow oceny ofert jest zarazem obowigzkiem jak i uprawnieniem
Zamawiajgcego. Jego okreslenie w sposéb obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych,
nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci realizacji zamdwienia przez wszystkie

podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy.



Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. wyrok KIO z dnia 17
stycznia 2008 r, sygn. akt KIO/UZP 80/07, w ktérym ,lzba" stwierdzita, ze ,Zamawiajagcy ma
prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego
wymagania i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, Zze dokonany opis nie narusza
konkurencji, ani réwnego traktowania Wykonawcéw. Tak wiec Protestujacy nie moze
domagac sie od Zamawiajgcego, aby ten zmieniat zapisy w tresci SIWZ dostosowujac je do
wymogow technicznych, technologicznych lub dostarczenia przedmiotu zamdéwienia danego
Wykonawcy".

Ponadto nalezy podkresli¢ tu fakt, iz Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu wskazat na
mozliwos¢ utworzenia konsorcjum, w skiad, ktorego mogq wchodzi¢ podmioty spetniajace
wymagania stawiane przez Zamawiajgcego. Tak, wiec nie mozna uznac, ze Zamawiajacy
ogranicza dostepnos¢ podmiotéw, ktére chcg ubiegaé sie o udzielenie, ww przedmiotu

zamowienia.

[.]

W dniu 02.03.2010 r. Newag S.A. wniosta odwotanie powtarzajgc i podtrzymujac zarzuty i
argumentacje protestu w zakresie naruszenia zasad konkurencji, wskazujac formalnie na
naruszenie art. 7 Pzp.

ol

W tresci ogtoszenia oraz SIWZ zamawiajacy wskazat, iz jednym z kryterium oceny ofert ma by¢
doswiadczenie wykonawcy w realizacji dostaw autobusoéw szynowych, jak réwniez ustalit termin
realizacji zamowienia na dzieh 15.05.2010 r.

Powyzsze postanowienia byty przedmiotem protestu NEWAG S.A. W tresci protestu wskazano, iz
przyjecie jako kryterium oceny ofert doswiadczenia w realizacji zamoOwien analogicznych z
przedmiotem postepowania, wprost i literalnie narusza art. 91 Ustawy. Ponadto Odwotujacy wskazat,
iz ustalenie tak krotkiego terminu realizacji zamoOwienia narusza uczciwg konkurencje. W' tresci
protestu wskazano szczegotowe uzasadnienie tej okolicznosci.

Rozstrzygajac powyzszy protest, Zamawiajacy uznat racie NEWAG S.A. Jednoczesnie dokonat
modyfikacji tresci ogloszenia oraz SIWZ poprzez wykreslenie elementu doswiadczenia jako
kryterium oceny ofert, rownoczesnie ustalajac termin realizacji zamowienia na dzien 15.09.2010r.,
jak réwniez zmieniajac kryteria oceny ofert poprzez ustalenie, iz kryterium ceny i terminu realizacji
zamowienia posiadajg wage po 50%, przy czym w przypadku kryterium terminu realizacji
wykonawca, ktéry zaoferuje dostawe w terminie do 15.05.2010r. otrzyma 100 pkt., za$
wykonawca, ktory zaoferuje dostawe w terminie do 15.09.2010r., otrzyma punktéw 5.
Jednakze, w ocenie Odwolujacego, dokonana modyfikacja w dalszym ciggu narusza obowigzek
przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy uczciwg konkurencje. Z tego tez wzgledu

NEWAG S.A. wniosta protest, ktéry zostat przez Zamawiajacego oddalony.



Jak wskazano w tresci protestu, zaden z producentéw funkcjonujgcych na rynku dostaw autobusow
szynowych nie jest w stanie wyprodukowac i dostarczy¢ autobusu szynowego czasie krotszym niz ok.
p6t roku. Powody tego stanu rowniez zostaly wskazane - otéz kazdy pojazd szynowy jest
produkowany pod konkretne zamoOwienie i odpowiada konkretnym i z reguly niepowtarzalnym
oczekiwaniom zamawiajgcego. Z kolei réznica ceny oferowanych przez roéznych producentow
pojazddéw, jakg mozna zaobserwowaé na rynku, to rzad wielkosci ok. 20%. Przy wprowadzeniu
rownego znaczenia Kkryterium ceny i terminu realizacji zamowienia oznacza, iz oferent, posiadajacy
gotowy pojazd (lub bedacy w chwili ogloszenia o zamdwieniu w trakcie produkcji), zanim oficjalnie
uzyska zamoéwienie na ten pojazd, moze ustali¢ cene wyzszg o kilkadziesigt procent, czyli kilka
milionéw zi, niz oferent, ktéry dostarczy pojazd cztery miesigce pdzniej, a i tak jego oferta bedzie
wybrana jako najkorzystniejsza.

Ponadto oferent, ktéry nie znat parametréw zamdwienia przed jego ogtoszeniem, jak i nie wiedziat, ze
bedzie ono ogloszone, przez co ze wzgledéw obiektywnych (produkcja pod zamdwienie) moze
dostarczy¢ pojazd dopiero w ostatnim dopuszczalnym terminie, musiatby zaoferowaé cene niemalze
dwukrotnie nizsza, aby Wygra¢ z tym oferentem, ktory oferuje dostawg pojazdu o cztery miesigce
wczesniej. Oczywistoscig jest zatem, iz wprowadzone kryteria to fikcja, ktéra ma umozliwi¢ wybor
tego z oferentdéw, ktory o zamdwieniu wiedze uzyskat przed oficjalnym ogtoszeniem i rozpoczat
produkcije pojazdu jeszcze przed ztozeniem oferty.

W opinii Odwolujgcego taka wlasnie sytuacja ma miejsce, tj. istnieje wykonawca, ktéry otrzymat
wiedze o zamowieniu i jego parametrach technicznych przed jego ogtoszeniem, produkuje pojazd, a
treS¢ SIWZ zostaje ustalona w ten sposob, by zaden inny wykonawca nie mogt skutecznie ztozy¢
korzystniejszej oferty.

Odwolujacy podnosi dodatkowo, iz w dniu 23.02.2010 r. Zamawiajacy dokonat kolejnej modyfikacii
SIWZ poprzez zmiane zapisu dotyczacego kar umownych. Ot6z zamawiajacy wprowadzit
obowigzek zaptaty przez wykonawce kary umownej za kazdy dzien zwtoki w dostawie pojazdu
w wysokosci 1% (!!). Zapis ten zdaje sie mie¢ na uwadze ostrzezenie dla wykonawcow (innych niz
posiadajacy juz gotowy lub prawie gotowy pojazd dla zamawiajacego) aby nie szafowali
terminem realizacji zamowienia bo jego niedotrzymanie oznacza¢ bedzie niemalze darmowg dostawe
autobusu dla zamawiajgcego. Na marginesie Odwolujacy wskazuje, iz zapis ten rowniez narusza
przepisy prawa i bedzie przedmiotem odrebnego postepowania protestacyjnego.

Dodatkowo protestujacy podtrzymuje wyjasnienia dotyczace funkcjonowania rynku dostaw
autobuséw szynowych, a w szczegoélnosci:

Zaméwienia na dostawy pojazdéw szynowych, w tym autobusOw szynowych, sg zawsze
zamowieniami jednostkowymi. Nie istnieje regularny rynek w tym zakresie, na ktérym istniejg rynkowe
mechanizmy przedsiebiorca - klient. Kazdy produkt na tym rynku jest oferowany i produkowany
pod katem konkretnej potrzeby i konkretnego zamowienia. Jest tak tym bardziej, iz praktycznie nie

istniejg dwa zamdwienia na dwa identyczne pojazdy - kazdy z zamawiajgcych wprowadza swoje



odrebne wymogi w tym zakresie. W efekcie nie mozna méwic o istnieniu standardowego produktu,
jaki moze by¢ oferowany réznym klientom. Kazde zamodwienie wymaga wyprodukowania
specyficznego pojazdu - dostosowanego do konkretnych oczekiwan. Taka tez jest praktyka firm
produkujacych pojazdy szynowe, nie tylko w kraju, ale i na calym Swiecie, z ktérych zadna nie
produkuje pojazdoéw ,na magazyn". Koszt takiego przedsiewziecia oraz ryzyko braku klienta na dany
gotowy pojazd sg bowiem niezmiernie wysokie (kilka milionow ziotych - cena jednego pojazdu
oscyluje w granicach 6,5 - 8 min z1).

L.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska
i oswiadczenia stron i przyst epujacego zio zone na rozprawie, Izba ustalita, co

nastepuje.

W pierwotnym brzmieniu ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia zamawiajgcy oznaczyt termin realizacji zaméwienia na 15.05.2010 (pkt. 11.3
ogloszenia i rozdz. Il siwz) oraz przewidziat kryteria oceny ofert w ksztalcie: 1) cena —
znaczenie 70%, 2) doswiadczenie w produkcji — znaczenie 30% (pkt IV.2.1 ogloszenia,
rozdz. XVIII pkt 1 ppkt 1 i 2 siwz)

Powyzsze postanowienia siwz byly przedmiotem protestu NEWAG S.A. z dnia 29.01.2010 r.,
w ktorym wykonawca zarzucatl zamawiajgcemu przyjecie nierealnego terminu wykonania
zamoOwienia oraz domagat sie przediuzenia terminu realizacji dostawy do 15.09.2010r, a
takze domagat sie usuniecia doswiadczenia w produkcji jako kryterium oceny ofert, jako
niedopuszczalnego w Swietle art. 91 ust. 3 Pzp (zarzut: kryteria odnoszace sie do

wihasciwosci wykonawcow).

W dniu 11.02.2010 r. ww. protest zostat uznany przez zamawiajgcego w catosci.

W nastepstwie uznania protestu zamawiajacy zmodyfikowat treS¢ ogtoszenia i siwz poprzez
usuniecie kwestionowanych postanowien, a na ich miejsce odpowiednio wprowadzit:

- termin wykonania zamowienia do 15.09.2010 r.

- kryteria oceny ofert:

1) C - cena — znaczenie 50%

2) T - termin realizacji — znaczenie 50%

Przy czym w kryterium ,cena” wykonawca otrzyma mak. 50 punktow obliczanych wedtug
wzoru: C= cena oferty najnizszej podzielona przez cene oferty badanej i pomnozona przez
100% i nastepnie pomnozona przez 50%.

Przy czym w kryterium ,termin realizacji” przyjeto nastepujacy sposéb punktacii:



Jesli wykonawca okresli maksymalny termin realizacji zamoOwienia, tj. do 15.09.2010 r.
otrzyma 5 pkt.

Jesli wykonawca skroci ww. termin - o jeden miesigc, tj. okresli termin realizacji do
15.08.2010 r. otrzyma 10 pkt, o dwa miesigce — 20 pkt, o trzy miesigce — 50 pkt, o cztery
miesiace, tj. do 15.05.2010 r. otrzyma 100 pkt

Obliczenie ilosci punktow w ramach ww. kryterium odbedzie sie wedtug wzoru:

T = ilo$¢ punktéw (bazowych) x 50% (waga znaczenia kryterium) = maksymalnie 50 pkt.

Za oferte najkorzystniejszg uznana zostanie oferta, ktéra uzyska najwyzsza sume punktow
[C+T]

Sformutowane/zmodyfikowane w ten sposob kryteria oceny ofert staly sie przedmiotem

rozpatrywanego protestu i odwotania NEWAG S.A.

Dodatkowo, na wniosek PESA S.A., ktéry wptynat do Urzedu Marszatkowskiego w dniu
22.02.2010 r., podnoszacej koniecznos¢ zabezpieczenia zamawiajgcego przed celowym
podawaniem przez wykonawcow termindw dostawy, ktérych nie bedg moli dotrzymacé, w celu
uzyskania korzystniejszej oceny oferty, zamawiajgcy w dniu 23.02.2010 r. podniést kary
umowne za opéznienia w wykonaniu przedmiotu umowy z 0.2 % na 1 % wynagrodzenia

umownego brutto za kazdy dzieh zwioki.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy ksztattujgc w opisany wyzej sposéb postanowienia siwz, konkretnie kryteria
oceny ofert odnoszace sie do terminu realizacji zamoOwienia, doprowadzit do sytuacji, w
ktorym naruszone zostaly zasady prowadzenia postepowan o udzielenie zamoOwienia
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy, ktory stanowi, iz zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, iz kazde uszczegdbtowienie przedmiotu zamdwienia,
postawienie dodatkowych warunkéw udzialu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow
oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji wykonawcdéw. Poza przypadkami
zamawiania najprostszych dostaw czy ustug zazwyczaj obywajgcymi sie bez stawiania
jakichkolwiek warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz bez innych kryteriéw oceny ofert niz

cena, postanowienia specyfikacji nigdy nie bedg w rownym stopniu odpowiada¢ wszystkim



wykonawcom zainteresowanym wykonaniem danego zamoéwienia. W kazdym z takich
przypadkow na rynku wystepowali beda wykonawcy, ktérzy w zwigzku z wiasciwosciami
podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie beda mogli skutecznie konkurowa¢ w uzyskaniu
zamowienia.

Ww. ograniczenie konkurencji moze mie¢ zarowno charakter graniczny, tzn. formalnie i
wprost — podmiotowe cechy wykonawcow lub przedmiot ich oferty zostang nie dopuszczone
lub po prostu nie zamowione przez zamawiajgcego, albo tez postanowienia siwz prowadzag
do sytuacji, w ktorej niektérzy wykonawcy co prawda moga ziozy¢ wazng i odpowiadajaca
siwz oferte, jednakze oferta ze wzgledu na je] charakter i specyfike, w Swietle
uksztattowanych kryteriow oceny ofert nie bedzie mogta realnie konkurowac¢ z ofertami
innych wykonawcéw. Tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i
ocenie pod wzgledem stopnia ograniczenia mozliwosci uzyskania zamowienia dla
zidentyfikowanego kregu wykonawcow obecnych na rynku, tj. ograniczenia konkurencji, co
bezposrednio ma sie przeklada¢ na nieuzasadnione preferowanie i ulatwianie przez
zamawiajgcego okreslonym podmiotom uzyskanie zamoéwienia kosztem innych wykonawcow
obecnych na rynku.

Podstawowg miarg i punktem odniesienia przy ustalaniu stopnia dopuszczalnosci tego typu
preferencji jest przede wszystkim identyfikacja i okreslenie kregu podmiotow, ktére dane
postanowienia siwz preferuja/dyskryminujg oraz skonfrontowanie powyzszego i odniesienie
do uzasadnionych i obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, ktére w skrajnych wypadkach
moga prowadzi¢ nawet do koniecznosci zupetnego wyeliminowania konkurencji w danym
zamoéwieniu (np. udzielenia zamoOwienia z wolnej reki). A contrario uznaé¢ nalezy, iz
jakiekolwiek ograniczenie dostepu do zamoOwienia czy stwarzanie przez zamawiajgcego
bardziej korzystnych warunkéw dla okreslonych wykonawcow, zaréwno bezposrednie, jak i
posrednie (poza przewidzianymi w przepisach ustawy), w przypadku gdy brak ku temu
rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1
Pzp. Konsekwentnie: dopuszczalny stopien ograniczenia dostepu do zamowienia i
preferowania jednych wykonawcéw kosztem innych rost bedzie wraz ze wzrostem znaczenia
i wagi potrzeb zamawiajgcego, ktére tego typu ograniczenia bedg dyktowac i uzasadniac. |
na odwrét: jako proforcjonalnie malejace, w swietle przepiséw ustawy, nalezato bedzie
oceni¢ przyzwolenie na ograniczanie konkurencji w przypadku relatywnie stabego
uzasadnienia dla tego typu dzialan zamawiajgcego — nieuzasadnione ograniczenie
konkurencji nalezy uzna¢ za przekreslenie zasady ,uczciwej konkurenciji”. W interpretacji
Izby (interpretacji zasady ogoélnej wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp), jakiekolwiek ograniczenie
konkurencji musi sie wiec opiera¢ sie na realnych i proporcjonalnych powodach, ktore

stopien tego ograniczenia bedag sankcjonowaé i uzasadniaé. Jakkolwiek z jednej strony nie



mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie
przepisOw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich
potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, to jednak nalezy rowniez odmowi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie
dowolnego ksztattowania postanowien siwz, ktére moggq prowadzi¢ do nadmiernego
ograniczenia konkurencji i preferencji dla okreslonych wykonawcéw w stopniu ponad
potrzeby zamawiajgcego wykraczajagcym. Tym samym, w konkretnych okolicznosciach i
warunkach danego postepowania o udzielenie zamoOwienia, podlegajg zarébwno przyczyny
wprowadzenia ograniczen przez zamawiajacego, jak ich skutki dla wykonawcéw mogacych
ubiegac sie o zamoéwienie.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego zamowienia lzba uznata, ze kryteria oceny ofert
przewidziane przez zamawiajgcego w modyfikacji siwz z dnia 11.02.2010 r. prowadzg do
realnej dyskryminacji odwotujgcego, preferujac jednoczesnie oferte przystepujacego, tj.
przesadzajg whasciwie o udzieleniu zaméwienia PESA S.A.

W pierwszej kolejnosci za wiarygodne i udowodnione Izba uznata okolicznosci, iz PESA S.A.
jest dominujgcym podmiotem na krajowym rynku dostaw szynobusow, czy nawet jedynym
podmiotem od roku 2004 dostawy tego typu realizujgcym. Powyzszym twierdzeniom
odwotujgcego zamawiajgcy ani przystepujacy nie zaprzeczyli. Zamawiajacy podnosit, iz
oferte w zakresie objetym przedmiotem zamodwienia mogta ztozy¢ jeszcze firma STADLER
(spétka szwajcarska obecna na polskim rynku) oraz ze ksztattujgc postanowienia siwz
otwieral zamoéwienie réwniez na funkcjonujgce w Polsce dwa zaklady naprawcze (ww.
podmioty oferty w przedmiotowym postepowaniu nie ztozyly), natomiast przystepujacy
podnosit jedynie, ze niezasadne jest ograniczanie czy tez rozpatrywanie doswiadczenia
wykonawcow jedynie do rynku dostaw szynobuséw, a nie wszystkich pojazdéw szynowych.
Za jedynie hipotetyczng, tj. nie wplywajacg realnie na polski rynek dostaw autobuséw
szynowych, uznano mozliwos¢ ztozenia oferty przez wielkie koncerny europejskie czy
Swiatowe specjalizujgce sie w produkcji pojazdéw tego typu. Okolicznoscig bezsporng jest
nikle zainteresowanie dostawami szynobuséw w Polsce ze strony takich podmiotow. W
zwigzku z powyzszym, czyli de facto lokalnym charakterem przedmiotowego zamdwienia,
ocene jego wptywu na konkurencyjnos¢ ograniczono jedynie do rynku polskiego.

Za wiarygodng i przyznang uznano réwniez okolicznos¢, iz spalinowe pojazdy szynowe
produkuje sie na konkretne zamodwienie dostosowujac je do wyspecyfikowanych potrzeb
kontrahenta, tj. specyfika rynku powoduje, iz nie ma mozliwosci biezacej produkcji i
magazynowania kosztownych przedmiotéw dostawy, tak aby oferowa¢ je w odpowiedzi na
biezace zamdbwienie/zapotrzebowanie, w relatywnie krotkich terminach dostawy.

Dla wykonawcy nie posiadajgcego gotowego lub zaawansowanego w produkcji pojazdu

konieczne jest przejscie i przeprowadzenie pelnego cyklu produkcyjnego od momentu



podpisania umowy na jego dostawe. Z wielkg dozg prawdopodobienstwa mozna przyjagé, iz
jedynym podmiotem wystepujacym na rynku polskim, ktéry moze dotrzymac¢ najkrotszego
terminu dostawy, jest przystepujacy. Jedynie przystepujacy realizujgc wiasciwie stale, w
przeciggu kilku ostatnich lat dostawy pojazdéw o podobnym rodzaju, standardzie i
wyposazeniu moze zaoferowa¢ pojazd, ktérego produkcje zaawansowat juz przed
uzyskaniem danego zamowienia na potrzeby innych projektéw i planéw realizacyjnych lub
zmodyfikowac¢ jedynie i dostosowacC pojazd wykonywany uprzednio w ramach innych
zamowien. Nawet w przypadku gdy pojazdéw o zaawansowanej produkcji nie posiada lub
nie ma mozliwosci ,przerzucenia” pojazdéw produkowanych w ramach innych kontraktow ze
wzgledu na stale nastawienie i przygotowaniem produkcji w zakresie tego typu pojazdow,
ktére w podstawowych i zasadniczych parametrach odpowiadajg produkowanej i oferowanej
na rynku przez niego ofercie, bedzie mogt zaoferowac¢ terminy dostawy krétsze niz
wykonawcy na rynek wchodzacy i dopiero rozpoczynajacy swojg produkcje w tym zakresie.
Jak wskazano powyzej jedynym podmiotem obecnym ze swojg ofertg na rynku jest PESA
S.A. —wszyscy pozostali polscy producenci taboru szynowego, ktdrzy dopiero chca wejsé na
rynek dostaw spalinowych autobuséw szynowych sg tego typu mozliwosci pozbawieni.

W zwigzku z powyzszym, w tego typu warunkach rynkowych, szczegdlnie istotne dla oceny
nienaruszania zasady uczciwej konkurencji i zabezpieczenia rownego traktowania
wykonawcOw jest sposOb uksztattowania kryteriow oceny ofert czy innych warunkéw
zamoéwienia odnoszacych sie do termindw realizacji zamowienia, jako mogacych przesadzi¢
0 przyznaniu zamowienia okreslonemu podmiotowi.

Powyzsze okolicznosci i warunki wykonania zamowienia, wraz z okolicznoscig ztozenia w
postepowaniu jedynie dwoch ofert wykonawcow, z ktérych jedynie oferta PESA zawiera
trzymiesieczny termin dostawy, oraz opisanymi zabiegami przystepujgcego aby zaostrzyc
wymagania umowy w przedmiocie kar umownych wymuszajgcych restrykcyjne
podchodzenie przez wykonawcéw do kalkulowania mozliwosci przekroczenia zaoferowanych
terminéw, stanowi powazng poszlake, ze tego typu uksztattowanie kryteribw oceny ofert jest
dla przystepujacego korzystne. Natomiast zestawienie powyzszego z wagq kryterium
terminowego oraz sposobem naliczania punktacji w tym kryteriéw, jednoznacznie dowodzi, iz
oferujgc termin dostawy dla konkurencji zasadniczo niedostepny, wykonawca pomimo
zaoferowania cen znaczaco wyzszych i tak dane zaméwienie uzyska.

Abstrahujgc od ustalenia czy termin wykonania dostawy pojazdu w ciggu trzech miesiecy jest
terminem realnym i mozliwym do osiggniecia przez innych wykonawcéw niz PESA S.A., na
podstawie przebiegu postepowania wskazaé nalezy, iz zamawiajgcy uwzgledniajac pierwszy
protest NEWAG w tym zakresie przyznal, iz jego utrzymanie jako maksymalnie wymaganego

terminu dostawy narusza konkurencje, ponadto wydtuzajgc termin maksymalny zgodnie z



zadaniem protestu zamawiajacy przyznat i pokazal, iz termin szesciomiesieczny jest dlan
terminem dopuszczalnym i mozliwym do przyjecia.

Przyznanie tego typu nie moze by¢ niejako ,neutralizowane” poprzez wprowadzenie
postanowien siwz w inny sposéb przesgdzajacych o wyniku postepowania. W przypadku gdy
zamawiajacy  zakladat koniecznos¢ uzyskania zamoOwienia w  okreslonym i
nieprzekraczalnym terminie winien taki termin ustalic i uzasadni¢ jego wymaganie. W
przypadku sporu o jego zasadnos¢, doszioby wtedy do oceny czy jego okreslenie
uzasadnione jest potrzebami zamawiajgcego, zwigzanymi np. z pilng potrzebg wymiany
taboru szynowego, koniecznoscig wydatkowania $rodkéw lub przemoznymi wzgledami
spotecznymi. Jednakze w przypadku gdy termin dostawy nie jest ograniczany do
niezbednego zdaniem zamawiajgcego minimum, a jedynie wprowadza sie kryteria oceny
ofert, ktére jednoznacznie preferujg wykonawcow, ktérzy skrocony termin mogq zaoferowac,
tzn. dopuszczaja, iz wykonawcy oferujacy minimalny wykonania zamowienia wiasciwie
niezaleznie od wysokosci zaoferowanej ceny zamdwienie uzyskajg — postanowienia tego
typu uzna¢ nalezy za dyskryminujace czes¢ wykonawcdw obecnych na rynku w sposob nie
uzasadniony potrzebami zamawiajgcego, a tym samym niedopuszalne w Swietle
wskazywanego art. 7 ust. 1 Pzp.

Dla stwierdzenia i uznania ww. okolicznosci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia Izba
oparfa sie na stanowiskach stron i przystepujgcego wyrazonych w pismach procesowych i
zgloszonych na rozprawie, uznajac je za wystarczajgce dla rozstrzygniecia sprawy.
Przediozone przez odwotujgcego na rozprawie opracowanie ,,Co to jest autobus szynowy”
oraz powotane w przystgpieniu do postepowania odwotawczego dowody uznano za zbedne
dla rozstrzygniecia sprawy — wynikajgce z nich okolicznosci nie przecza ustaleniom Izby,
ktére w zwigzku z ich charakterem i przyznaniem nie wymagajg rowniez wzmachiania przez

tego typu dokumenty.

W zwigzku z uptywem terminu sktadania ofert i ich otwarciem w niniejszym postepowaniu,
Izba poprzestata na uwzglednieniu odwotania bez nakazywania dokonywania modyfikacji
siwz jako niedopuszczalnej na takim etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Izba
wskazuje jednakze, ze z tego typu rozstrzygniecia wynika jednoznacznie, iz w jej ocenie
Zamawiajacy prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia w oparciu 0 postanowienia

siwz dotyczace kryteridw oceny ofert, naruszajgce zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekfa stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:



