Sygn. akt: KIO 628/16
KIO 632/16

WYROK
z dnia 17 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlacka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 5 i 13 maja 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 22 kwietnia 2016 r. przez Odwotujgcego Polski Zwiazek Pracodawcéw
Budownictwa z siedzibg w Warszawie przy ul. Zelaznej 59A lok. 0026, 00-848
Warszawa (sygn. akt KIO 628/16);

B) w dniu 22 kwietnia 2016 r. przez Odwotujgcego NEWAG Spotka Akcyjna z siedziba
w Nowym Saczu przy ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (sygn. akt KIO 632/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego tédzka Kolej Aglomeracyjna Spotka
z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w todzi przy Al. Pitsudskiego 12, 90-051
L6dz

przy udziale

wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy przy ul.
Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygn. akt: KIO 628/16 i KIO 632/16 po stronie Odwotujacych sie

wykonawcy NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu przy ul. Wyspianskiego 3, 33-300
Nowy Sacz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
628/16 po stronie Zamawiajgcego

wykonawcy Stadler Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Siedlcach przy ul. Targowa 50, 08-110
Siedlce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
628/16 po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

A. Uwzglednia odwotanie wniesione przez Polski Zwigzek Pracodawcow
Budownictwa i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie zmiany w ogtoszeniu i siwz
opisu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (kwalifikacje techniczne) w
taki sposéb, aby podstawg weryfikacji wiedzy i doswiadczenia wykonawcy nie
byta dostawa pojazdéw wyposazonych w system ETCS wraz z zezwoleniem na
dopuszczenie do eksploatacji pojazdu klejowego zgodnego z TSI (sygn. akt KIO
628/16);

B. Uwzglednia odwotanie wniesione przez NEWAG S.A. i nakazuje Zamawiajacemu
usuniecie lub dokonanie zmiany zapisu § 30 ust. 3 IPU dotyczacego obowigzku
wykonawcy utrzymywania stanu magazynowego czesci zamiennych, tak aby
usunaé¢ stan niepewnosci co do zakresu rzeczowego i jakosci czesci
zamiennych oraz ekwiwalentnosci dodatkowego swiadczenia wykonawcy, ktére
wykracza poza zasadniczy przedmiot zamowienia (sygn. akt KIO 632/16).

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego — +todzkg Kolej

Aglomeracyjng Sp. z 0.0. w sprawach potaczonych (sygn. akt KIO 628/16 i KIO 632/16) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych: Polski Zwigzek
Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie (sygn. akt KIO 628/16) oraz Newag S.A. z/s w
Nowym Saczu (sygn. akt KIO 632/16), tytutem wpiséw od odwotan.

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego — tdodzka Kolej Aglomeracyjna Sp. z 0.0., na rzecz
Odwotujgcych: Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa (sygn. akt KIO 628/16) oraz
NEWAG S.A. (sygn. akt KIO 632/16) kwote 38.700 zt 60 gr. (stownie: trzydziesci osiem
tysiecy siedemset ziotych szescdziesigt groszy) tytutem zwrotu kosztéw stron

poniesionych w zwigzku z wpisami od odwotah oraz wynagrodzeniem petnomocnikéw, w

tym:

A) na rzecz Odwotujgcego Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa kwote 20.100 zt
60 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy sto ztotych szescdziesigt groszy) - w sprawie
KIO 628/16,

B) na rzecz Odwotujagcego NEWAG S.A. kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ztotych zero groszy) - w sprawie KIO 632/16.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniCczaCy: ......cccciireieirinirreneneinnnane,

CZIONKOWIE:  ciiiieriree e renerennrnnenns
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — £6dzka Kolej Aglomeracyjna Sp. z
0.0. W todzi w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe elektrycznych zespotow
trakcyjnych wraz ze Swiadczeniem ustug ich utrzymania w ramach projektu ,Budowa
todzkiej Kolei Aglomeracyjnej Etap II” (nr postepowania: 6/ZFP/2016), ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich 2016/S 072-126646 w dniu 13 kwietnia 2016
r., wobec postanowien ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz),
zostaty wniesione odpowiednio w dniach 22 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze] odwotania wykonawcéw: Polski Zwigzek Przedsiebiorcow Budownictwa w
Warszawie (sygn. akt KIO 628/16) oraz Newag S.A. z/s w Nowym Saczu (sygn. akt KIO
632/16).

Zamawiajgcy opublikowat tres¢ siwz na stronie internetowej w dniu 13.04.2016 r.

L Syan. akt KIO 628/16

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 628/16 Odwotujacy — Polski Zwigzek
Przedsiebiorcow Budownictwa (dalej jako PZPB) zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z
naruszeniem przepisOw ustawy, tj. art. 22 ust. 1 i 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w sposéb

nieproporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje i

zasade rownego traktowania wykonawcow, polegajace na:

A. zgdaniu wykazania przez wykonawce, ze wykonat nalezycie co najmniej jedno
zaméwienie, w ramach ktdrego dostarczyt co najmniej 4 fabryczne nowe elektryczne
zespoly trakcyjne;

B. zgdaniu wykazania przez wykonawce, ze dostarczone przez niego elektryczne
zespoty trakcyjne byty wyposazone w urzgdzenia systemu ETCS co najmniej
poziomu 1 oraz, ze elekiryczne zespoty trakcyjne dostarczone zostaly wraz z
zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnie z TSI lub

dokumentem réwnowaznym.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien punktu
[11.2.3 p.1 ogtoszenia 0 zamowieniu oraz pkt 6.2.2 siwz w zakresie oceny spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczagcego wiedzy i doswiadczenia przez wskazanie na dostawe 4
fabrycznie nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych, ktére uzyskaty dopuszczenie do
eksploatacji w co najmniej jednym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej oraz dostawe co
najmniej jednego pojazdu kolejowego wyposazonego w urzgdzenia poktadowe systemu
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ETCS co najmniej poziomu 1 lub wykonanie $wiadczenia polegajgcego na wyposazeniu
pojazdu kolejowego w urzadzenia poktadowe systemu ETCS co najmniej poziomu 1.

Zgodnie z art. 179 ust. 2 ustawy $rodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zaméwieniu
oraz siwz przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste organizacji uprawnionych do
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych (wpis z dnia 22 lipca 2005 r., decyzjg nr LO/2693/05). Tym samym Odwotujgcy

jest legitymowany do wniesienia odwotania.

W uzasadnieniu zarzutéw naruszenia art. 22 ust. 1 i 4 Ustawy Odwotujgcy podniost, iz
wymaganie doswiadczenia w realizacji co najmniej jednego zamowienia obejmujgcego
dostawe co najmniej 4 fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych oznacza
dopuszczalnos¢ postuzenia sie doswiadczeniem w catosci wykonanym nalezycie. Tym
samym realizacja zamdwienia o0 znacznie szerszym zakresie, np. na dostawe 50 pojazdow, z
ktérych zaledwie kilka byto dostarczonych nienalezycie, uniemozliwia wykonawcy spetnienie
tak postawionego warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego wtasciwym jest
ocena do$wiadczenia polegajgcego na nalezytym zrealizowaniu dostawy 4 elektrycznych
zespotow trakcyjnych, niezaleznie od zakresu i liczby zamowien, w ramach ktérych tgcznie
dostarczono 4 pojazdy. Nie ma podstaw do tego, aby Zamawiajgcy oceniat nalezyte
wykonanie catosci zamoOwienia, ktorego tylko niewielkg czes¢ moze stanowi¢ dostawa 4

sztuk pojazddéw. Obecny wymég, jest nadmierny do uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.

W zakresie wymagania dotyczgcego wyposazenia w urzadzenia systemu ETCS co najmniej
poziomu 1 oraz zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego
z TSI, Odwotujacy podnosi, jego nieproporcjonalnosé oraz ograniczenie konkurencji w
postepowaniu, z udziatu w ktérym wykluczeni sg wykonawcy, ktorzy zrealizowali dostawy
elektrycznych zespotow trakcyjnych i dajg nalezytg rekojmie realizacji zamowienia, ale nie
spetniajg dodatkowych warunkdéw postawionych przez Zamawiajgcego, poniewaz posiadajg
tylko doswiadczenie w dostawie zespotéw trakcyjnych bez wyposazenia w urzadzenia
poktadowe systemu ETCS, w ktére zostaty wyposazone juz po dostawie; dostawie
elektrycznych zespotéw trakcyjnych wraz z dokumentem dopuszczajgcym do eksploatacje
pojazdu kolejowego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa (zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego niezgodnego z TSI, tj. w oparciu o
dopuszczalne odstepstwa od stosowania TSI lub swiadectwo dopuszczenia do eksploatacii
typu pojazdu kolejowego, tj. w oparciu o przepisy przejsciowe ustawy o transporcie
kolejowym); dostawie elekirycznych zespotéw trakcyjnych wraz z zezwoleniem na
dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego, niezgodnego z TSI, tj. w oparciu o
dopuszczalne odstepstwa od stosowania TSI, z pézniejszym dostarczeniem zezwolenia na

dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI lub dostarczeniem

Sygn. akt: KIO 628/16, KIO 632/16 5



dokumentow potwierdzajgcych zgodnosé z TSI; dostawie spalinowych zespotéw trakcyjnych
wyposazonych w urzadzenia poktadowe systemu ETCS, co najmniej poziomu 1, wraz z
zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego; dostawie lokomotyw
wyposazonych w urzadzenia poktadowe systemu ETCS co najmniej poziomu 1.

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i obowigzku zachowania proporcjonalnosci w
zakresie sformutowania opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nastgpito na dwéch ptaszczyznach: w zakresie zgdania doswiadczenia w
dostawie pojazdéw wyposazonych w urzgdzenia systemu ETCS poziom 1 (A) oraz w
zakresie zgdania doswiadczenia w dostawie pojazdu wraz z zezwoleniem na dopuszczenie

do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI lub dokumentem réwnowaznym (B).
A

Europejski System Sterowania Pociggiem (ETCS) jest to system sterowania ruchem
kolejowym, stanowigcy czes¢ wdrazanego w Unii Europejskiej systemu ERTMS, ktéry ma
zapewnic¢ interoperacyjnos¢ transportu kolejowego, czyli mozliwo$¢ swobodnego poruszania
sie pociggdbw w sieciach kolejowych poszczegélnych panstw UE bez koniecznosci
zatrzymywania sie na granicach oraz wymiany lokomotyw lub maszynistéw. Urzgdzenia
poktadowe systemu ETCS nie sg produkowane przez producentéw pojazddéw kolejowych
samodzielnie, ale sg im dostarczane prze poddostawcow. Obecnie na rynku polskim dwa
podmioty oferujg urzadzenia systemu bezpieczenstwa — Alstom oraz Siemens. Dostawca
systemu ETCS odpowiada za weryfikacje dokumentacji projektowej pojazdu oraz
przygotowanie instrukcji montazu i uruchomienia urzadzen. W identyczne urzgdzenia
wyposazone sg pojazdy spalinowe, zatem wytgczenie doswiadczenia w dostawie pojazdow
spalinowych wyposazonych w urzadzenia poktadowe systemu ETCS co najmniej poziom 1,
w sposOb nieuzasadniony ogranicza konkurencje w przedmiotowym postepowaniu,
poniewaz urzadzenia te sg identyczne w przypadku pojazddéw spalinowych i elektrycznych.
W przedmiotowej sprawie brak zasadniczych r6znic miedzy umiejetnosciami wykonawcy
niezbednymi do realizacji przedmiotowego zamdwienia, a umiejetnosciami nabytymi przy
swiadczeniach, o uznanie ktérych ubiega sie Odwotujgcy. Pomimo réznic w zakresie napedu
pojazdéw, umiejetnosci wykonawcy niezbedne do dostarczenia pojazdu kolejowego
wyposazonego w system bezpieczenstwa ETCS sg takie same i tym samym nie ma powodu
do ograniczenia kregu uprawnionych do udziatu w postepowaniu. Zmiana o jakg wnosi
Odwotujgcy polegaé ma na dopuszczeniu doswiadczenia w dostawie pojazdu kolejowego
(bez wzgledu na rodzaj napedu) wyposazonego w urzadzenia poktadowe systemu ETCS co

najmniej poziomu 1.

B.
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Zadane zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI
jest wydawane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, zgodnie z przepisami ustawy
o transporcie kolejowym (Dz. U.2015.1297), w ktorej dzieli sie pojazdy na zgodne z TSI i
niezgodne z TSI (art. 23b), obowigzujgcymi w dniu wydania zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji tych pojazdéw. Przepisy przejsciowe ustawy o transporcie kolejowym przewidujg
mozliwo$¢ dopuszczenia do eksploatacji pojazdu kolejowego na podstawie Swiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego oraz deklaracji zgodnosci z
dopuszczonym typem.

Techniczne Specyfikacje Interoperacyjnosci sg to ogtaszane przez Komisje Europejska
szczegbtowe wymagania techniczne i funkcjonalne, procedury i metody oceny zgodnosci z
zasadniczymi wymaganiami dotyczgcymi interoperacyjnosci kolei. W  przypadku
dotychczasowych dostaw pojazdéw nie byto niezbedne zapewnienie petnej zgodnosci z TSI
dla uzyskania dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego. Mozliwe byto
dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego, jako niezgodnego z TSI w oparciu o tzw.
odstepstwa przewidziane w poszczeg6lnych TSI, np. w przypadku umow podpisanych przez
wejsciem w zycie danych TSI lub w przypadku projektéw rozpoczetych przed wejsciem w
zycie danych TSI. Tryb dopuszczenia pojazdu kolejowego, jako zgodnego z TSI bedzie
obowigzkowy dopiero od dnia 1 czerwca 2017 r. (uptyw okresu przejSciowego dla
rozporzgdzenia Komisji Europejskiej (UE) nr 1302/2014 z 18.11.2014 r. w sprawie
technicznych specyfikacji interoperacyjnosci odnoszgcej sie do podsystemu ,Tabor —
lokomotywy i tabor pasazerski’). Z uptywem okresu przejsciowego nie bedzie mozliwe
powotanie sie na przestanki umozliwiajgce zwolnienie ze spetnienia wymogoéw zawartych w

poszczegdblnych TSI.

Uzyskanie dopuszczenia pojazdu kolejowego do eksploatacji w trybie pojazdu niezgodnego
z TSI nie przesgdza, ze pojazd ten rzeczywiscie jest niezgodny z TSI, ale wskazuje tylko na
tryb uzyskania dopuszczenia. Uzyskanie dopuszczenia w innym trybie przewidzianym
obowigzujgcymi przepisami nie przesgdza, ze dany producent pojazdu kolejowego nie
posiada wiedzy i doswiadczenia niezbednych do wykonania zaméwienia. Z uwagi na zmiane
stanu prawnego i wejscie w zycie nowych TSI z dniem 1 stycznia 2015 r., pojazdy, kt6rych
dostawa stanowi przedmiot zamowienia bedg spetniaty inne normy, niz pojazdy referencyjne.

Wg wiedzy Odwotujgcego zaden wykonawca nie spetnia warunku polegajacego na dostawie
pojazdoéw elektrycznych wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu
kolejowego zgodnego z TSI. Obecnie takie zezwolenia uzyskalty dwa podmioty: Stadler
Polska Sp. z 0.0. dla pojazdu serii Flirt typu L-4268 oraz dla pojazdu typu Flirt 3 serii ED160
(uzyskane po dostawie pojazdéw realizowanej w 2014 r. i 2015 r., odpowiednio w dniu
23.12.2015 dla Flirt 3 serii ED160 oraz 20.11.2015 r. dla Flirt typu L-4268) oraz Alstom
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Ferroviaria S.p.A dla pojazdu duzych predkosci typu EMU250PKP (ED250). Pojazdy
dostarczane przez Stadler posiadaty zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu
kolejowego niezgodnego z TSI. Zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji elektrycznego
zespotu trakecyjnego zgodnego z TSI dotyczy pojazdu ED250, tj. pojazdu duzych predkosci o
charakterystyce dalekiej od pojazdow, ktdérych dostawa jest przedmiotem zaméwienia. Przy
ilosci zamawianych pojazdow (ponizej 20 sztuk) nalezy zaktadac, iz o zamowienie ubiegac
sie bedzie trzech krajowych producentow, z ktérych zaden nie legitymuje sie wymaganym

doswiadczeniem.

Odwotujgc sie do definicji rynku wtasciwego odwotujacy wskazat, iz warunki panujgce na
polskim rynku dostaw pojazdéw kolejowych mogg by¢ odrdéznione od rynku obszardéw
sgsiadujgcych z uwagi na wiasciwosci oceny pojazdow, a takze z uwagi na aktywng
dziatalnos¢ konkretnych podmiotéw na tym rynku.

Konieczno$¢ zachowania proporcjonalnosci przy ustalaniu warunkéw udzialu w
postepowaniu wymaga, aby byly one uzasadnione wartoscig, charakterystyka, zakresem,
stopniem ztozonosci zamowienia lub warunkami jego realizacji. Stawiane wymagania nie
moga przy tym ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom, ktorzy obiektywnie sg
zdolni do jego wykonania w sposéb nalezyty. Ograniczanie konkurencji gwarantowanej
Traktatem ustanawiajgcym Wspdlnote Europejska w stopniu jak najmniejszym i jedynie
niezbednym dla osiggniecia celow (wyrok ETS z 23.12.2009r., C-376/08, wyrok ETS z
27.10.2005, C-234/03, wyrok ETS z 16.09.1999 r. C-414/97).

Il Syan. akt KIO 632/16

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 632/16 Odwotujgcy — Newag S.A. z/s w
Nowym Sgczu zaskarzyt tres¢ siwz w czesci naruszajace art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1
pkt 16 Ustawy oraz art. 353 (1) k.c., art. 58 § 1i 2 k.c. w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1
Ustawy, wykraczajgce poza swobode ksztattowania stosunkédw zobowigzaniowych, co
mogtoby doprowadzi¢ do czesciowej lub catkowitej niewaznosci zawartej umowy, polegajace
na:

1. zobowigzaniu wykonawcy do przedstawienia pojazdu zastepczego w czasie
obowigzywania gwarancji za wady udzielonej na pojazd i czynno$ci utrzymaniowe (§ 24
ust. 10 i § 37 ust. 8 wzoru umowy);

2. zobowigzaniu wykonawcy do przechowywania pojazdu, po dokonaniu odbioru
koncowego, bez sprecyzowania koncowego terminu przechowania (§ 19 ust. 16 wzoru

umowy);
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3. wylgczeniu prawa potrgcenia wierzytelno$ci wykonawcy z jednoczesnym brakiem tego
rodzaju wytgczenia odnosnie wierzytelnosci zamawiajgcego (§ 8 ust. 3 wzoru umowy);

4. zastrzezeniu kar umownych oraz prawa do odstgpienia/wypowiedzenia za ,0p6znienie” w
wykonywaniu zobowigzan oraz okreslenie kar umownych w wysokosci razgco
wygorowanej (§ 11, 26, 41 i 42 wzoru umowy);

5. zobowigzaniu do utrzymywania czesci zamiennych w celu wykonania czynno$ci
wytgczonych z przedmiotu zaméwienia w terminie 30 dni od zgtoszenia, co wykracza
poza przedmiot zamowienia, bez okreslenia zakresu wymaganych czesci zamiennych (§
30 ust. 3 wzoru umowy);

6. przyznaniu Zamawiajagcemu prawa do jednostronnego odroczenia ptatnosci
wynagrodzenia 3 miesigce z przyczyn niezaleznych od wykonawcy (§ 23 ust. 14);

7. wskazanie, iz podstawg do wystawienia faktury VAT i uznania dostawy za wykonang jest
protokot koncowy bez jakichkolwiek zastrzezen (§ 16 ust. 2, § 19 ust. 14, §23 ust. 5);

8. zobowigzanie wykonawcy do naprawy szkody wynikajgcej z awarii pojazdu bez
okreslenia, czy szkoda uwzglednia otrzymane od ubezpieczyciela odszkodowanie (§ 4

ust. 2 i 3 wzoru umowy).

Odwotujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien wzoru
umowy w sposéb przez niego wskazany w tresci odwotania, tj. usuniecie zobowigzania z §
24 ust. 10 i § 37 ust. 8 wzoru umowy, usuniecie zobowigzania z § 19 ust. 16 wzoru umowy,
wytgczenie prawa potrgcenia wierzytelnosci wykonawcy lub zastrzezenie analogicznego
wytgczenia dla wierzytelnosci zamawiajgcego, zastrzezenie kar umownych i prawa do
odstgpienia/wypowiedzenia za ,zwtoke” oraz obnizenie kar umownych, usuniecie
zobowigzania z § 30 ust. 3 wzoru umowy, usuniecie prawa zamawiajgcego do wstrzymania

ptatnosci przez okres 3 miesiecy z przyczyn niezaleznych od wykonawcy.

Uzasadniajac interes w uzyskaniu zaméwienia, Odwotujgcy podnidst, iz jest producentem
pojazdéw stanowigcych przedmiot zamoéwienia, spetnia warunki udziatu w postepowaniu i
zamierza ubiega¢ sie o zamoOwienie, a podniesione przez niego postanowienia siwz

uniemozliwiajg prawidtowe sporzgdzenie oferty.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy odnidst sie do granic zasady swobody uméw i
przystugujacego Zamawiajgcemu prawa ksztattowania przysziej umowy, ktéra powinna byé
jednoznaczna i precyzyjna, tak aby mozliwe byto skalkulowanie ryzyka oraz kosztéw.
Ponadto, wzoru umowy nie moze zawieraé postanowien sprzeciwiajgcych sie wtasciwosci

(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego. W czesci postanowien
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Zamawiajgcy miat dopusci¢ sie przekroczenia granic swobody, jakg ma Zamawiajacy przy

ksztattowaniu postanowien przysztej umowy.
Ad 1)

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do zapewnienia pojazdu zastepczego o parametrach
technicznych nie gorszych od pojazdéw dostarczonych w razie wystgpienia wady, objetej
udzielong gwarancja, powodujgcej wytaczenie pojazdu z eksploatacji (§ 24 ust. 101 § 37 ust.

8 wzoru umowy).

Nieprecyzyjno$¢ tych postanowien dotyczy braku okreslenia rownowaznosci pod kagtem
technicznym pojazdu zastepczego, co moze prowadzi¢ do koniecznosci wyprodukowania
identycznego pojazdu wytgcznie na uzytek ewentualnego wykorzystania jako pojazd
zastepczy, czy tez Zamawiajgcy wymaga tylko rownowaznosci technicznej w zakresie
najwazniejszych funkcji pojazdu. Ponadto, zobowigzanie to prowadzitoby do pokrzywdzenia
wykonawcy i nieuzasadnionego biorgc pod uwage charakter umowy — dostawa pojazdéw
szynowych. Zamawiajgcy wymaga zapewnienia pojazdu szynowego, ktérego koszt
wyprodukowana to kilkanascie milionéw ziotych i to bez mozliwosci wczesniejszego
usuniecia wad powodujgcych wytgczenie z eksploatacji pojazdu. Dostarczenie pojazdu
zastepczego rowniez wymaga dodatkowego czasu niezbednego na przejazdy i kwestie
formalno-prawne. Skoro Zamawiajgcy zamawia 14 pojazddéw, to brak jest racjonalnego
uzasadnienia dla oczekiwania aby wykonawca wyprodukowat ich wiekszg ilos¢, a interesy
Zamawiajgcego sg W wystarczajacy sposob zabezpieczone przez kary umowne zastrzezone
na okolicznos¢ nieterminowego usuwania wad oraz prawa do usuniecia wad przez

Zamawiajgcego na koszt wykonawcy (§ 24 ust.11).
Ad 2)

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do przechowania pojazdu po odbiorze koncowym,
ktéry odbywa sie u Zamawiajgcego, do czasu wigczenia pojazdu do eksploataciji.

W ocenie Odwotujgcego nie ma to uzasadnienia, gdyz po odbiorze koncowym wtasnosc
pojazdu przechodzi na Zamawiajgcego, co wiecej w trakcie odbioru koncowego pojazd jest
juz w posiadaniu Zamawiajgcego i to u niego odbywa sie odbiér koncowy. Nie ma zatem
uzasadnienia do odbierania sprzedanego pojazdu od Zamawiajgcego i jego przechowywania
u wykonawcy. Ponadto, to od decyzji Zamawiajacego uzaleznione jest wigczenie pojazdu do
eksploatacji, co oznacza ze wykonawca moze by¢ zobowigzany do przechowania pojazdu
na jego koszt przez nieokreslony czas. Wskazuje na niemozliwe do oszacowania ryzyko i

koszty wykonania obowigzku przy sporzadzaniu oferty.

Ad 3)
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Wytgczenie prawa potrgcenia przez wykonawce jego wierzytelnosci wobec Zamawiajgcego z
wierzytelnosciami Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcego bytoby niewazne z uwagi na
bezwzglednie obowigzujgcy charakter art. 498 KC. Ponadto, klauzula ta powinna jednakowo
dotyczy¢ obydwu stron.

Ad 4)

Zastrzezone kary umowne i odstgpienie/wypowiedzenie w razie ,opdznienia” w wykonywaniu
zobowigzan budzi watpliwosci interpretacyjne, albowiem kara umowna zgodnie z art. 484 kc
jest formg zryczattowanego odszkodowania w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, z czym ma sie do czynienia w razie winy dtuznika. Stagd wtasciwym
okresleniem dla kary umownej jest ,zwioka”, a zastrzeganie kary umownej za ,0p6znienie”
moze prowadzi¢ do sporéw i watpliwosci interpretacyjnych co do waznosci i skutkéw
prawnych przedmiotowych klauzul umownych. Ponadto, Odwotujacy majac na uwadze
przyktadowe postepowania wskazat, iz kary sg razagco wygérowane i nie przystajg do

charakteru naruszen, odnosnie ktérych je przewidziano.
Ad 5)

Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek utrzymywania czesci zamiennych, tak aby
byto mozliwe usuniete w terminie 30 dni usterek i awarii, ktére zostaty wytgczone z zakresu
przedmiotu zaméwienia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie moze naktada¢ na
wykonawce obowigzkéw, ktére nie sg zwigzane z przedmiotem zamowienia, a zatem nie sg
objete wynagrodzeniem. Ponadto, Zamawiajgcy nie sprecyzowat jakie czesci zamienne
miatby utrzymywac wykonawca i czy zobowiagze sie je odkupi¢ po wygasnieciu umowy. Jezeli
wykonawca miatby sktadowaé wszelkie czesci zamienne, to musiatby ponies¢ koszt

materiatowy co najmniej jednego dodatkowego pojazdu.
Ad 6)

Zamawiajgcy przewidziat dla siebie prawo do jednostronnego przedtuzenia sobie terminu
ptatnosci wynagrodzenia umownego o 3 miesigce w razie probleméw z wyptatg
dofinansowania, bez prawa wykonawcy do zadania odsetek, co prowadzitoby do naruszenia
maksymalnych terminéw zaptaty w transakcjach handlowych, wynikajacych z art. 7 Ustawy o
terminach zaptaty w transakcjach handlowych, bezwzglednie obowigzujgcych.

Ad 7)

Zamawiajgcy wskazat, iz uzna dostawe za wykonang w razie podpisania protokotu odbioru
koncowego bez jakichkolwiek zastrzezen, co moze prowadzi¢ do watpliwosci w razie

drobnych, btahych uchybien, ktére nie moga stanowi¢ podstawy do odmowy odbioru.
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Odwotujgcy wnosi o0 sprecyzowanie, iz dostawa jest uwazana za wykonang w razie braku

istotnych zastrzezen (definicja istotnosci wad zawarta jest we wzorze umowy).
Ad 8)

Zdaniem Odwotujgcego zakres odpowiedzialnosci wykonawcy w razie zawinionej awarii
pojazdu jest nieprecyzyjna, poniewaz nie wskazano, czy przy okresleniu wysokosci szkody
Zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ odszkodowanie, ktore wyptaci ubezpieczyciel.
Nalezy bowiem wskazac, iz zgodnie z § 5 ust. 8 wzoru umowy Zamawiajacy ma obowigzek

ubezpieczy¢ pojazd od wszelkich szkdd.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotah zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
,Ustawg”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na oba odwotania dotgczyt informacje o dokonanej pismem z
dnia 04.05.2016r. zmianie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w czesci Il —
Istotne Postanowienia Umowy (dalej: ,IPU”), ktére w czesci czynity zado$¢ zgdaniom
Odwotujgcego NEWAG, co ten ostatni przyznat na rozprawie wskazujgc na

bezprzedmiotowos¢ czesci zarzutdw opisanych w pkt 2 i 6 odwotania.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 628/16 skutecznie przystgpili po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy: NEWAG oraz STADLER, a po stronie Odwotujgcego PESA,
natomiast w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 632/16 po stronie Odwotujgcego
przystapit wykonawca PESA. Postepowanie odwotawcze odbyto sie z udziatem wykonawcéw
dopuszczonych do udziatu w postepowaniu.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 5 oraz 13 maja 2016
r. uznata, iz nie wystepujg przeszkody uniemozliwiajgce rozpoznanie merytoryczne

podnoszonych zarzutéw i skierowata oba odwotania na rozprawe.

Na podstawie dokumentaciji postepowania, w szczegolnosci tresci ogloszenia o zamdwieniu

oraz tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, Izba ustalita stan faktyczny

stanowigcy podstawe rozstrzygniecia o zasadnosci podniesionych zarzutdw w_obu

odwotaniach.
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. Odwotanie PZPB (sygn. akt KIO 628/16).

W odwotaniu PZPB sformutowat wobec Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 22 ust. 1i 4
Ustawy w odniesieniu do ustalonego sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, w kitérym Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow wykazania sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, nalezytego
wykonania co najmniej jednego zamdwienia w ramach, ktérego dostarczone zostaty, co

najmniej 4 fabrycznie nowe elektryczne zespoty trakcyjne wyposazone w urzgdzenia

systemu ETCS co najmniej poziom 1 wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacii

pojazdu kolejowego zgodnego z TSI Ilub dokumentem réwnowaznym. Odwotujgcy

zakwestionowat wskazane postanowienie ogtoszenia (I11.2.3 p.1) oraz siwz (rozdziat 6.2.2
IDW) na dwoch ptaszczyznach, tj. koniecznosci wykazania sie doswiadczeniem w dostawie
EZT w ilosci czterech sztuk w ramach jednego zaméwienia oraz zadania wykazania sie
doswiadczeniem w dostawie EZT wyposazonych w urzgdzenia systemu ETCS co najmniej
poziomu 1 wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego

zgodnie z TSI lub dokumentem réwnowaznym.

Przedmiot zamoéwienia, ktérego wykonanie zostanie powierzone wykonawcy wytonionemu w
postepowaniu obejmuje dostawe 14 sztuk elektrycznych zespotéw trakcyjnych (EZT),
wyposazonych w urzadzenia ETCS poziom 2, zgodnych z TSI wraz z uzyskaniem dla nich
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI,
stanowigce kolejny etap budowy kolei aglomeracyjnej w todzi. Zamawiajgcy wyjasniat, iz
zamoéwienie referencyjne ma potwierdza¢ zdolno$¢ wykonawcy do realizacji zamowienia, a
wiec obejmowac takie elementy, kitdre sg istotne dla ustalenia czy wykonawca posiada
odpowiednie doswiadczenie. Z punktu widzenia Zamawiajgcego dwa kluczowe elementy
zamowienia zostaty ujete w tresci warunku, tj. doswiadczenie w dostawie co najmniej 4 EZT
wyposazonych w ETCS co najmniej poziomu 1 oraz do$wiadczenie w uzyskaniu zezwolenia
na dopuszczenie EZT wyposazonych w ETCS co najmniej poziomu 1 do eksploatacji jako
zgodnych z TSI (strona 8 odpowiedzi na odwotanie).

Zamawiajgcy na podstawie wtasnych do$wiadczen, jak i doswiadczen innych zamawiajgcych
tabor kolejowy zgodny z TSI i dopuszczony do eksploatacji, jako zgodny w TSI uznaft, iz
proces certyfikacji i uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu
kolejowego zgodnego z TSI jest bardzo skomplikowanym, dfugotrwatym, a jednoczes$nie
kluczowym elementem realizacji zamdwienia na dostawe taboru. Dlatego tez ten kluczowy
element uwzglednit w procedurze weryfikacji wykonawcdw w zakresie posiadanego przez
nich doswiadczenia dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia (odpowiedz na
odwotanie z 04.05.2016 r., str. 8). Zamawiajgcy uznawat za niewystarczajgce doswiadczenie
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w dopuszczeniu do eksploatacji pojazdu niezgodnego z TSI (z dopuszczonymi odstepstwami
od TSI), jak réwniez w uzyskaniu dopuszczenia do eksploatacji pojazdu na podstawie
Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego (ktére dotyczy taboru:
metra, pojazdéw wagskotorowych, pojazddéw bocznicowych i pojazdéw kolejowych dla sieci
kolejowych funkcjonalnie wyodrebnionych z systemu kolei pod warunkiem, ze sieci te sa
przeznaczone wytacznie do prowadzenia pasazerskich przewozéw lokalnych, oraz miejskich
lub podmiejskich realizowanych przez przewoznikow dziatajacych wytgcznie w obrebie tych
sieci). Zamawiajgcy wyjasniat, iz uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji dla
pojazdu zgodnego z TSI jest konieczne od 1 czerwca 2011 r. dla wszystkich pojazdéw
nowych typéw, dla ktérych nie uzyskano formalnego odstepstwa, jako warunku bez
spetnienia, ktérego wprowadzenie nowego typu pojazdu do eksploatacji na sieci kolejowej
jest niemozliwe (str. 15 odpowiedzi na odwotanie), a zamiarem Zamawiajgcego nie jest
nabycie pojazdéw niezgodnych z TSI. Jednoczesnie Zamawiajacy na rozprawie wyjasnit, iz
od 2012 r. nie mogg by¢ zamawiane nowe EZT bez wyposazenia w system sterowania
ruchem ETCS (w zwigzku z decyzjami Komisji Europejskiej albo rozporzadzeniami majgcymi
bezposrednie zastosowanie w porzadku krajowym), co miato wskazywa¢ na mozliwosé
zdobycia wymaganego w tym postepowaniu doswiadczenia przez wszystkich producentow
pojazdéw przy dotychczas realizowanych zaméwieniach na obszarze Polski oraz
pozostatych panstw cztonkowskich.

Doswiadczenie wiasne Zamawiajgcego dotyczy ogtoszonego w 2012 r. postepowania
obejmujgcego dostawe 20 EZT wyposazonych w system ETCS, stanowigce pierwszy etap
realizowanego projektu ,Budowy systemu tddzkiej Kolei Aglomeracyjnej”’, do udziatu w
ktorym dopuszczeni zostali wykonawcy legitymujagcy sie doswiadczeniem w dostawie co
najmniej 4 fabrycznie nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych (dot. zadania | —
ogtoszenie z 16.03.2012 TED 2012/S 53-087078). W ramach pierwszego postepowania
Zamawiajgcy wymagat dostarczenia wraz z dostawg pojazdéw wyposazonych w system
ETCS zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji podsystemu wydane przez Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego lub dokumentu réwnowaznego. Jednoczesnie dopuscit
mozliwo$¢ przedstawienia terminowego (czasowego) zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji podsystemu lub dokumentu réwnowaznego (§ 15.10 umowy nr 38/2012 z
13.12.2012 r.). Na rozprawie Zamawiajacy wyjasnit, iz dokumentem terminowym mogty byc¢
zezwolenia na dopuszczenie pojazdu niezgodnego z TSI, ale takze $wiadectwa
dopuszczenia. W postepowaniu tym oferty ztozyli dwaj wykonawcy, tj. STADLER i PESA, a
zamoéwienie udzielone zostato wykonawcy STADLER, ktory uzyskat w listopadzie 2015 r.
zezwolenie na dopuszczenie dla nowego typu pojazdu zgodnego z TSI, tj. FILIRT3 serii
ED160. Na podstawie przedtozonej do akt sprawy kopii umowy z 13.12.2012 r. wraz z
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aneksem nr 5 z dnia z 12.06.2014 r. I1zba ustalita, iz w trakcie realizacji umowy dostarczone
zostaty Zamawiajgcemu zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego
niezgodnego z TSI (w terminie do 13.06.2014 r., g. 14:00), a w terminie dostawy trzeciej
partii pojazdéw miato by¢ przedstawione Zamawiajagcemu zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI wyposazonego w urzadzenia ETCS poziom
2. Zamawiajgcy na rozprawie wyjasnial, iz w trakcie realizacji umowy zaszta potrzeba
doprecyzowania terminologii wynikajgcej z nowych przepisébw i uzytych tam pojec
zezwolenie na pojazd niezgodny TSI i zezwolenie na pojazd zgodny z TSI, a pojecie
podsystemu zastgpiono wskazaniem na pojazd.

Wg ziozonego do akt sprawy wyciagu z wykazoéw prowadzonych przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego, sporzadzonego na dzien 11.05.2016 r., dopuszczenie do
eksploatacji jako pojazdéw zgodnych z TSI wydane zostato bezterminowo dla pojazdu
FILRT3 serii ED160, natomiast wazne $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu
posiadajg pojazdy typu 22WE i 41WE (wystawione dla PESY) oraz 31WE (wystawione dla
NEWAG). Wg danych prezentowanych przez Odwotujacego wynika, iz tylko dla jednego typu
pojazdu wydane zostato zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji po liniach kolejowych
na obszarze Polski, jako pojazdu zgodnego z TSI, tj. pojazdu FLIRT3 serii ED160.
(wystawione dla Stadler).

Wykonawca PESA oswiadczyt, ze obecnie jest w trakcie procedury uzyskania zezwolenia dla
pojazdéw dostarczonych dla PKP Intercity jako zgodnych z TSI, a dostarczonych wraz z
zezwoleniem na pojazd niezgodny z TSI (zgodnie z warunkami umowy nie byto wymaganym
dla tego zamoéwienia dostarczenie zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI) i dopiero na
podstawie aneksu do umowy PESA zobowigzana jest dostarczy¢ zezwolenie wystawione dla
pojazdu zgodnego z TSI w terminie, ktory jeszcze nie uptynat. Na tg okoliczno$¢ przeditozyt
pismo Instytutu Kolejnictwa z 11.05.2016 r., w ktérym wskazano, iz dla pojazdéw 43 WE Dart
wydane zostaty posrednie certyfikaty zgodnosci WE z wymaganiami TSI NOI, SRT i PRM
oraz certyfikat pojazdu niezgodnego z TSI, ktére byty podstawg otrzymania zezwolenia na
eksploatacje wydanego przez Prezesa UTK. Obecnie przygotowywane sg badania systemu
ETCS poziom 2 (wczesnie — w 2015 r. nie byto mozliwosci ich wykonania, gdyz jedyny
odcinek badawczy w Polsce byt w czasie procesu certyfikacji i dopuszczen) i po otrzymaniu
pozytywnych wynikow tych badan, Instytut Kolejnictwa bedzie mogt zakonczyé proces
certyfikacji pojazdu Dart, jako pojazdu zgodnego ze wszystkimi obowigzujgcymi TSI.

Przystepujacy Stadler przedstawit zestawienie wszystkich producentéw, dla ktorych
pojazdéw wydano zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI, z
wyposazeniem w system ETCS co najmniej poziomu 1, obejmujace 9 pozyciji, z ktérych trzy
dotyczg wydanych w Polsce zezwolen dla pojazdéw: FLIRT3 (Stadler) uzytkowanych przez
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PKP IC oraz KA i ED250 (Alstom Ferroviaria S.p.A) uzytkowanych przez PKP IC. Do
wykazu zatgczono wydruki z europejskiego rejestru typu pojazdéow (ERATV). Pozostali
producenci pojazdéw, ktorzy uzyskali zezwolenia na dany typ pojazdu zgodny z TSI,
wyposazony w system ETCS w krajach europejskich to: Alstom Transport (pojazdy: AGV 11,
TGV 2N23UH, ), Bombardier Transportation (pojazd V300ZEFIRO), Alstom (pojazd
TGV2N23UA), Siemens AG (AMO08 Desiro), Alstom Ferroviaria S.p.A (pojazd ETR610 2S).

Odwotujgcy przedstawit zestawienie postepowan prowadzonych w Polsce w latach 2012-
2015. (17 pozycji) dotyczacych dostawy EZT, w ktérych warunkiem udziatu nie byto
doswiadczenie w dostawie EZT wyposazonych w system ETCS poziom 1 wraz z
zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji jako pojazdu zgodnego z TSI. W kazdym z
tych postepowan Pesa skiadata oferty i konkurowata albo ze Stadlerem albo Newagiem lub
tacznie z tymi podmiotami wystepujgcymi w konsorcjum. Przedtozone przez Przystepujgcego
Stadler zestawienie postepowan obejmowato wiekszy przedziat czasowy obejmujacy
postepowania prowadzone od 2005 r., w ktérych udziat podmiotéw zagranicznych byt
szerszy, a w odniesieniu do okresu 2012-2013 informacja o podmiotach uczestniczacych w
postepowaniach zostata uzupetniona o wskazanie podmiotu CAF (Construcciones y Auxiliar
de Ferrocarriles S.A.), Bombardier i Skoda w postepowaniach prowadzonych przez PKP IC
w 2012 r. i 2013 r. na dostawe 20 ETZ oraz 10 pietrowych EZT).

Izba zwazyla.
Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 i 4 Ustawy w czes$ci zastugiwat na uwzglednienie.

Decydujacym o stanowisku lzby byta ta czes¢ zarzutu, w ktérej Odwotujgcy kwestionowat
warunek udziatu w postepowaniu, jako nieproporcjonalny z uwagi na brak uzasadnienia
zgdania wykazania sie dostawg EZT wyposazonych w system ETCS co najmniej poziom 1
wraz z zezwoleniem wydanym dla pojazdu zgodnego z TSI. W zakresie zgdania wykazania
sie w ramach jednego zamoéwienia dostawg 4 sztuk EZT Izba nie uznata, aby prowadzito to
do naruszenia art. 22 ust. 1 i 4 Ustawy.

W czesci oddalonej, tj. wskazania na wymoég doswiadczenia w dostawie co najmniej 4
pojazdow EZT w ramach jednego zaméwienia, Izba uwzglednita ztozone na rozprawie
oswiadczenia stron i uczestnikédw postepowania dotyczgce ilosci realizowanych dostaw w
postepowaniach prowadzonych od 2005 roku (zestawienia), jak rowniez zakres
przedmiotowego zaméwienia obejmujgcy dostawe 14 EZT. Powyzsze okolicznosci
wskazywaty, iz warunek w tej czesci zwigzany byt z przedmiotem zamowienia i do niego
proporcjonalny, poprzez wskazanie ilosci referencyjnej dostawy na poziomie 4 sztuk w
jednym zamowieniu, ktéra nie byta nadmierna, a jednoczesnie pozwala na stwierdzenie

zdolnosci produkcyjnych oraz organizacyjnych wykonawcy koniecznych do wykonania
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dostawy w duzo wiekszym zakresie. Historia prowadzonych dotychczas w Polsce
postepowan wskazuje, iz taki sposOb opisu wymagania nie odbiega od poziomu
przyjmowanego powszechnie przy tego rodzaju zamoéwieniach. W ocenie Izby, Zzgdanie
ztagodzenia warunku w kierunku dopuszczenia mozliwosci wykazania sie zrealizowanymi
tacznie w ramach kilku uméw 4 dostawami EZT, sprowadzataby badanie doswiadczenia do
poziomu znaczgco odbiegajagcego od wymagan, jakie wigzg sie z przedmiotowym
zaméwieniem. W postepowaniu mogliby woéwczas ziozy¢ oferty wykonawcy, ktdrych
dotychczasowe doswiadczenie sprowadzatoby sie do pojedynczych dostaw pojazdéw, przy
ktérych nie musieli mie¢ do czynienia trudnosciami, z jakimi moze spotka¢ sie wykonawca
realizujgc dostawe wiekszej ilosci pojazddw, a ktére mogg decydowac o terminowej realizaciji
umowy. Ponadto, mogtoby to prowadzi¢ do koniecznosci uznania, jako wystarczajgcego
doswiadczenia wykonawcy, ktéremu udato sie tylko w niewielkim zakresie wykonac
zamOwienie, co statoby w sprzecznosci z celem badania, ktére powinno zmierza¢ do
stwierdzenia, iz wykonawca posiada wymagang dla prawidtowego wykonania

przedmiotowego zamdwienia wiedze i doswiadczenie.

Przechodzgc do uwzglednionej czesci zarzutu odnoszgcego sie do opisu warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w dostawie EZT wyposazonych w system ETCS
co najmniej poziom 1 wraz z zezwoleniem wydanym dla pojazdu zgodnego z TSI, Izba
uznata to wymaganie za nieproporcjonalne, a tym samym naruszajgce art. 22 ust. 1 i 4
Ustawy. Izba uwzglednita okolicznosci dotyczace przedmiotu zaméwienia, wprowadzania i
zakresu obowigzywania technicznych specyfikacji interoperacyjnosci (TSl) oraz warunkéw
dopuszczania do eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI, a takze zasady na jakich dotychczas
byty realizowane dostawy EZT w Polsce, w tym miedzy innymi na rzecz Zamawiajgcego przy
| etapie budowy tédzkiej Kolei Aglomeracyjnej (LKA).

W pierwszej kolejnosci lzba uwzglednita okolicznos¢ zwigzang z przeznaczeniem
kupowanych w tym postepowaniu pojazdéw, ktére majg by¢ dostarczone w ramach projektu
.Budowa todzkiej Kolei Aglomeracyjnej’, do prowadzenia pasazerskich przewozéw
lokalnych oraz miejskich realizowanych przez przewoznika wytgcznie w obrebie tych sieci, tj.
t6dzka Kolei Aglomeracyjng Sp. z 0.0. (pasazerski przewoznik aglomeracyjny). Majac na
uwadze wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczgce podstawy dopuszczenia do eksploatacii
pojazdéw kolejowych Izba uznata, iz zgdanie doswiadczenia w uzyskaniu zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji wydane dla pojazdu zgodnego z TSI byto nadmierne, gdyz
dotychczas dostarczane dla Zamawiajgcego pojazdy zgodne z TSI mogtly byé uzytkowane
rowniez na podstawie swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego,
kiére wydawane jest miedzy innymi dla pojazdéw kolejowych dla sieci kolejowych
funkcjonalnie wyodrebnionych z systemu kolei pod warunkiem, ze sieci te sg przeznaczone
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wytgcznie do prowadzenia pasazerskich przewozow lokalnych, oraz miejskich lub
podmiejskich realizowanych przez przewoznikéw dziatajgcych wytgcznie w obrebie tych
sieci. Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, iz w pierwszym postepowaniu nie stawiat takiego
wymagania jakie obecnie jest przedmiotem zarzutu, co pozwala przyjaé, iz nie byto ono
niezbedne dla stwierdzenia, czy wykonawcy bedg zdolni wykonac¢ przedmiot zamowienia
obejmujgcy dostawe pojazddéw wyposazonych w system ETCS. Koniecznos¢ zaostrzenia
wymagan w obecnym postepowaniu obejmujgcym |l etap budowy LKA byta przez
Zamawiajgcego uzasadniana tym, iz zdobyte przy pierwszym postepowaniu doswiadczenie
uswiadomito mu stopien skomplikowania i ztozonosci procedury dopuszczenia do
eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI. Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslat, iz wszyscy
dotychczasowi dostawcy pojazdéw mieli mozliwo$¢ zdobycia stosownego doswiadczenia w

zwigzku z ubieganiem sie 0 zamoOwienia prowadzone juz od 2012 r.

Odnoszac sie do tej argumentacji Izba stwierdzita, iz nie jest ona wystarczajgca dla uznania
wymagania za proporcjonalne w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a jego utrzymanie w
dotychczasowym ksztaicie moze ogranicza¢ dostep do zamdwienia podmiotom zdolnym do
jego wykonania, ktére dotychczas byly czynnym uczestnikiem rynku wtasciwego. Oceny tej
Izba dokonata w oderwaniu od ustalenia, ktéry z uczestnikdw rynku nie mogtby wzig¢ udziatu
w postepowaniu, przyjmujac za podstawe stanowiska wytgcznie okolicznosci podnoszone
przez Zamawiajgcego, ktore miaty uzasadnia¢ zaostrzenie kryteribw ubiegania sie o
zamoéwienie w tym postepowaniu. Uwzgledniajgc okres trzech lat, w jakim wykonawcy
mieliby zdoby¢ konieczne doswiadczenie w dostawie 4 EZT wyposazonych w system ETCS
poziomu 1 wraz z zezwoleniem dla pojazdu zgodnego z TSI, liczony wstecz od terminu
sktadania ofert (30.05.2016 r.), referencyjna dostawa musiata by¢ wykonana nie wczesniej
niz pod koniec maja 2013 r. Jednoczes$nie Zamawiajacy przyznat, iz pojazdy wyposazone w
system ETCS dotychczas dostarczone byty dla PKP IC oraz £tKA w postepowaniach
ogtoszonych w 2012 r. i 2013 r. Zamawiajacy w oparciu 0 wiasne analizy stwierdzit, iz
wszyscy dostawcy pojazddéw mieli mozliwos¢ wykonania dostawy pojazdéw wyposazonych w
system ETCS wraz z uzyskaniem zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI. Stwierdzenie to
jednak nie czyni z wymagania proporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia, moze jedynie
wptywa¢ na ustalenie, czy nie prowadzi do ograniczenia konkurencji w postepowaniu.
Zasadniczym dla rozstrzygniecia pozostawato wskazanie, czy wymaganie doswiadczenia w
procedurze uzyskania zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI nie byto nadmiernym dla
ustalenia, czy wykonawca posiada konieczne doswiadczenie dla wykonania dostawy
pojazdu wyposazonego w ETCS, ktéry uzyska zezwolenie do eksploatacji dla pojazdu
zgodnego z TSI. Zamawiajgcy zasadniczo uzasadniat koniecznos¢ weryfikacii
doswiadczenia wykonawcy w tym obszarze ztozonoscig procedury certyfikacji pojazdow i
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uzyskania zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI, wskazujac na rdznice w zakresie
badania dla pojazdéw zgodnych i niezgodnych z TSI. Nie budzito natomiast sporu, iz przy
wszystkich krajowych postepowaniach, w ktérych dotychczas zamawiano EZT wyposazone
w ETCS wykonawcy realizujgcy te dostawy nie mieli wczesniej doswiadczenia w uzyskaniu
zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI. Na podstawie pisma Instytutu Kolejnictwa z
11.05.2016 r., oraz wyjasnien sktadanych na rozprawie Izba ustalit, iz w 2015 r. nie byto
jeszcze mozliwe przeprowadzenie testéw dziatania systemu ETCS na odcinku badawczym
PKP-PLK, ktéry byt w tym czasie w procesie certyfikacji i dopuszczen. Powyzsze
spowodowato utrudnienia dla wykonawcéw w uzyskaniu zezwolenia na eksploatacje
wydanego przez Prezesa UTK. Z danych ERATV (Europejski Rejestr Typéw Pojazddw) oraz
zestawienia obejmujgcego postepowania przygotowanego przez Przystepujacego Stadler
wynika, iz zezwolenia dla pojazdéw zgodnych z TSI dostarczanych w Polsce dotychczas
przed podmioty zagraniczne (Alstom Ferroviaria S.p.A oraz Stadler) wydane zostaty
odpowiednio: 11.09.2014r. (zaméwienie dla PKP IC ogtoszone 08.08.2008r.) i 20.10.2015r.
(zamoéwienie dla LKA ogtoszone 16.03.2012 r.) i 23.12.2015r. (zamoéwienie dla PKP IC
ogtoszone 04.12.2012 r.). Powyzsze wskazuje zatem, ze jedynie te podmioty, ktére jako
pierwsze wygraly przetargi ogtoszone w Polsce nie pozniej niz 2012 i 2013 r. mogty wykazaé
sie doswiadczeniem w dostawie pojazddw, dla ktérych wydane zostaty zezwolenia dla
pojazdu zgodnego z TSI, chociaz aby o nie sie ubiega¢ nie musialy wykaza¢ sie
doswiadczeniem w zabudowie systemu ETCS oraz uzyskaniu zezwolenia dla pojazdu
zgodnego z TSI. Zamawiajgcy w obecnym postepowaniu dopuscit dokument réwnowazny do
zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI, prze ktory rozumiat dokument wystawiony w innym
panstwie cztonkowskim dla pojazdu zgodnego z TSI. Na chwile obecng zezwolenia takie
uzyskali producenci pojazddéw spoza Polski, tj. trzy podmioty z grupy Alstom (Alstom, Alstom
Transport, Alstom Ferroviaria S.p.A.), Siemens AG, Stadler, Bombardier Transportation.

Procedura uzyskania odpuszczenia dotyczy trzech etapdw, jakie musi przeprowadzaé
producent pojazdu, aby uzyskac¢ dopuszczenie dla pojazdu zgodnego z TSI, zwigzanych z
przygotowaniem testéw typu, wymagajace réznego zakresu w zaleznosci od tego czy pojazd
jest zgodny czy niezgodny z TSI, przygotowania dokumentacji technicznej i uzyskania
odpowiednich certyfikatbw WE. Stadler wskazywat, iz proces ten wymaga duzego
zaangazowania czasowego i znajomosci procedury, w szczegollnosci zwigzanej z oceng
parametréw bezpieczenstwa w tunelach, bezpieczenstwa przed wykolejeniem, jak i réwniez
samego badania systemu ETCS i ewentualnych zaktécen pracy. Sprowadzane sg parametry
pojazdu na zgodnos$¢ z wytycznymi TSI, a obowigzkiem producenta jest przedtozenie
dowoddéw, na podstawie ktérych wydawana jest decyzja, to jest dokumentow
potwierdzajgcych, ze wymagania sg spetnione. Dla uzyskania zezwolenia dla pojazdu
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wyposazonego w system ETCS konieczne jest jego zainstalowanie na pojezdzie, co wymaga
integracji z urzadzeniami sterujgcymi. Okolicznoscig niesporng byto, iz system ETCS
dostarczany jest w wiekszosci przypadkoéw przez podmioty zewnetrzne, a po stronie
producenta pojazdu spoczywa przygotowanie pojazdu do zabudowy systemu.

Nalezy réwniez zauwazyé¢, iz obowigzek zapewnienia interoperacyjnosci systemu kolei
natozony na panstwa cztonkowskie Decyzjg Komisji Europejskiej 2012/88/UE z dnia 25
stycznia 2012 r. w sprawie technicznej specyfikacji interoperacyjnosci w zakresie
podsystemow ,Sterowanie”, zmienionej decyzjg Komisji 2012/696/UE z 06.11.2012 r. (zwang
TSI CCS) oznacza, iz pojazd kolejowy musi by¢ zgodny ze wszystkimi TSI, ktére sg aktualne
na dzien wydania zezwolenia, obowigzujgcych w chwili dopuszczenia ich do eksploatacji. W
kazdej z TSI (Techniczna Specyfikacja Interoperacyjnosci) zostaty okreslone okresy

przejsciowe umozliwiajgce stosowanie uprzednio obowigzujgcej TSI.

Odnoszac powyzsze okolicznosci do oceny, czy wymagane przez Zamawiajgcego
doswiadczenie w dostawie EZT wyposazonych w urzadzenia systemu ETCS co najmniej
poziomu 1 wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego
zgodnie z TSI lub dokumentem réwnowaznym, Izba uznata, iz wymaganie to w zakresie w
jakim konieczne jest wykazanie sie dostawg pojazdéw wraz z zezwoleniem na dopuszczenie
dla pojazdu zgodnego z TSI jest nadmiernym dla oceny, ze wykonawca posiada wiedze i

doswiadczenie niezbedne do wykonania zamowienia.

Izba przychyla sie do stanowiska wyrazonego przez Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z
dnia 8.05.2014 r., sygn. XIl Ga 211/14, iz podanie opisu pozwala na ocenie przez
wykonawce czy spetnia on warunki dookre$lone przez zamawiajgcego i moze sie ubiegac o
zamowienie. Opis sposobu oceny spetnienia warunkow powinien zapewniac przestrzeganie
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych — rownego traktowania wykonawcow
oraz zachowania uczciwej konkurencji. Przepis art. 22 ust. 4 postuguje sie nakazem takiego
dokonywania opisu, aby byt on zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny.
Nakaz zwigzania warunku z przedmiotem zamowienia nalezy interpretowac jako mozliwo$c
konkretyzacji warunku (dokonania opisu) z uwzglednieniem przedmiotu zamdwienia. Nie
bedzie dozwolone takie sformutowanie warunku, ktdre nie wykazuje zwigzku z przedmiotem
zamowienia. Warunek udziatu w postepowaniu, ktory abstrahuje od przedmiotu zamoéwienia,
zawsze ogranicza w sposob niedozwolony dostep do zamdwienia, gdyz nie bedzie
obiektywnego uzasadnienia dla jego zastosowania. Przedmiot zamdwienia nalezy w tym
wypadku interpretowac szeroko — jako przyszte zobowigzanie wykonawcy. Zamawiajgcy
moze wiec warunki powigza¢ ze sposobem spetnienia $wiadczenia, szczegdlnymi
warunkami wykonania zobowigzania, terminem wykonania, $wiadczeniami akcesoryjnymi,

jak rowniez skalg, zakresem zamowienia, gdyz te elementy skiadajg sie na charakterystyke
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przedmiotu zamdwienia. (...). Powigzanie z przedmiotem zamdwienia opiera sie na
uwzglednieniu w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunku takich elementéw,
ktore wystepujg w przysztej umowie (sktadajg sie na ksztaft przysztego zobowigzania). Stad
niezbedne jest interpretowanie okreslenia ,proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa
wspdlnotowego i orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci, gdzie przymiotnik ,proporcjonalny”
uzywany jest w znaczeniu ,zachowujgcy wtasciwg proporcje”. Warunek proporcjonalny wiec,
to tyle co warunek nienadmierny. Nakaz stworzenia i zachowania warunkoéw w Sposob
powigzany z przedmiotem zamdwienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsrod wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, nie jest
tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamdwienia wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych

do jego realizacji(...).

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny w niniejszej sprawie Izba uznata, iz opis spetnienia
warunku nie odbiega od zakresu $wiadczenia, ktére ma by¢ zrealizowane, a ktére obejmuje
samg dostawe pojazdu spetniajgcego obowigzujgce normy TSI (w tym dotyczgce systemu
sterowania ruchem) i ktéry uzyska dopuszczenie do eksploatacji, jako pojazd zgodny z TSI.
Istotnym dla rozstrzygniecia pozostawato ustalenie, czy wymaganie to nie jest nadmiernym,
czyli nieproporcjonalnym, a przez to naruszajgcym warunki uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcoéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy stusznie
wskazywat, iz jest uprawniony do postawienia nawet wysokich warunkéw udziatu w
postepowaniu w celu wyeliminowania czesci podmiotéw, ktérych doswiadczenie obiektywnie
nie bedzie wystarczajgce do tego, aby nalezycie wykonaé zamoéwienie. Izba nie podwaza
tego stwierdzenia, ktére wyraza istote i cel stawiania wymagan wobec podmiotow, ktére
miatyby wykonywa¢ zamoéwienie. Zamawiajacy nie moze by¢ pozbawiony mozliwosci
wskazania koniecznych do spetnienia kryteribw na podstawie, ktérych bedzie mégt ocenié,
ze dany podmiot jest przygotowany do tego, aby nalezycie wykona¢ zamdwienie, a wiec
bedzie mégt skorzysta¢ z doswiadczenia jakie dotychczas zdobyt, co pozwoli unikngc
niepowodzen przy realizacji zadan finansowanych z $srodkéw publicznych. Nie mozna jednak
zapomina¢, iz wymagania majg na celu umozliwienie ubiegania sie o zaméwienie
wykonawcom zdolnym do jego wiasciwego i terminowego wykonania. Jezeli wymagania
zamawiajgcego zmierzajg do zaostrzenia wymagan wobec dotychczas stosowanych przy
poréwnywalnych zaméwieniach istnieje niebezpieczenstwo istotnego wptywu na konkurencije
w tym i kolejnych postepowaniach, poprzez ograniczenie udziatu w postepowaniach czesci
podmiotom, ktére dotychczas z powodzeniem realizowaty dostawy EZT. Koniecznym staje
sie zatem ustalenie, czy istnieje obiektywna potrzeba zaostrzenia wymagan, ktéra
uzasadniataby wykluczenie z udziatu w postepowaniu czesci potencjalnych wykonawcéw,
ktorzy dotychczas konkurowali pomiedzy soba na rynku wtasciwym.
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Izba uznata, iz Zamawiajacy takich obiektywnych powodoéw nie przedstawit. Samo wskazanie
na doswiadczenie z poprzedniego postepowania, ktére uswiadomito Zamawiajgcemu skale
obowigzkow i ztozono$¢ czynnosci jakie wymagajg uzyskania zezwolenia dla pojazdu
zgodnego z TSI nie jest jeszcze wskazaniem obiektywnych przyczyn, ktére miatyby stanowic
cezure dla wykonawcow, ktérzy dotychczas realizowali tego rodzaju dostawy, przy ktorych,
co wazne, nie musieli wykaza¢ sie doswiadczeniem w uzyskaniu zezwolenia na
dopuszczenie pojazdu zgodnego z TSI, chociaz normy te obowigzywaty w r6znym zakresie
od poczatku XXI wieku. Jak wynika z przedtozonych dowodow, dopiero przy dostawach
realizowanych w Polsce po 2012 r. wykonawcy byli zobowigzywani do uzyskania zezwolenia
dla pojazdu zgodnego z TSI wyposazonego w system ETCS, ktéry to obowigzek byt
naktadany w trybie aneksow do umow. Waznym zauwazenia jest fakt, iz o mozliwosci
ubiegania sie o to zamowienie, przy obecnym ksztaicie warunku decydowaé¢ moze to, ze
dany podmiot zdgzyt zakohczy¢ procedure uzyskania zezwolenia na pojazdy dostarczone i
wyposazone w system ETCS, eksploatowane do tego momentu na podstawie zezwolenia
dla pojazdu niezgodnego z TSI (co miato miejsce w przypadku pojazdoéw Flirt3 oraz Dart). W
ocenie lzby, samo przejscie procedury dopuszczenia do eksploatacji pojazdu zgodnego z
TSI, prowadzonej zasadniczo przez podmiot zewnetrzny z udziatem wykonawcy, nie moze
przesgdzac¢ o uznaniu, ze wykonawca jest zdolny i przygotowany do wykonania zamdéwienia,
gdyz wynik sprawdzenia pojazdu nie jest juz od niego zalezny i nie moze mie¢ wptywu na
sposbb i zakres badania, a jak wskazuje doswiadczenie, mozliwosci przeprowadzenia
sprawdzenia dziatania systemu ETCS na terenie Polski jeszcze w 2015 r., byta wytgczona.
Powyzsze nie umniejsza znaczenia, jakie dla Zamawiajgcego ma uzyskanie dopuszczenia
do eksploatacji dostarczonych pojazdéw zgodnych z TSI, co w ocenie Izby stanowi jednak
zagadnienie odrebne od oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia. Kwestia
badania produkiu na zgodno$¢ z TSI, stanowi element procedury dopuszczenia do
eksploatacji pojazdu i stwierdzana jest certyfikatem weryfikacji zgodnosci WE dla pojazdu
zgodnego z TSI, stanowigcego podstawe do wydania zezwolenia przez Prezesa UTK. Nie
jest natomiast wyznacznikiem zdolnosci produkcyjnych wykonawcy samo uzyskanie
zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI. Zamawiajgcy natomiast wtasnie z procedury
dopuszczenia do eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI uczynit element oceny zdolnosci i
przygotowania wykonawcy do wykonania zamdwienia, szczegllny w stosunku do
dopuszczenia do eksploatacji pojazdu na podstawie zezwolenia dla pojazdu niezgodnego z
TSI, czy tez dopuszczonego swiadectwem.

Nie budzi watpliwosci, iz wszyscy producenci dostarczajgcy pojazdy kolejowe uczestniczyli w
procedurze dopuszczenia do eksploatacji pojazdu wedtug zasad i wymagan, zmienianych na
przestrzeni lat. W ocenie Izby fakt, iz w okresie od 2012 do 2017 r. ma by¢ wprowadzony do
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eksploatacji system ETCS powoduje, ze w tym czasie dopiero mozliwe jest uzyskanie
zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI w petnym zakresie. Nie oznacza to jednak, iz
wykonawcy zyskujg nadzwyczajne nowe umiejetnosci zwigzane z procedurg dopuszczenia
do eksploatacji, chociaz niewatpliwie zakres badania i dokumentacji ulegt zwiekszeniu. Nie
mozna zapominac, iz procedura dopuszczenia do eksploatacji odbywa sie zasadniczo z
udziatem podmiotu certyfikujacego, a udziat wykonawcy ma w zasadzie charakter techniczny
i ogranicza sie do przygotowania pojazdu, zgromadzenia i przedstawienia niezbednych
dokumentow. Jak pokazujg fakty nie zawsze problemy w uzyskaniu zezwolenia dla pojazdu
zgodnego z TSI wynikajg z braku wiedzy i doswiadczenia po stronie wykonawcy, a co moze
wynika¢ na przyktad z braku infrastruktury kolejowej umozliwiajgcej przeprowadzenie testu
systemu ETCS (co miato miejsce do 2015 r.). Wprowadzenie zatem w czasie wdrazania
nowych rozwigzan ograniczen w dostepie do zamodwienia wykonawcom tylko na tej
podstawie, iz zmieniajgce sie uwarunkowania w dopuszczeniu do eksploatacji pojazdu
poszerzajg zakres badania pojazdu przez jednostke NOBO, a co nastepnie stanowi
podstawe do wydania zezwolenia przez Prezesa UTK, moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wykluczenia wykonawcow zdolnych do wykonania przedmiotu

zamoOwienia na rynku wiasciwym.

Izba uznata, iz rynkiem wtasciwym dla oceny, czy warunek nie jest nadmierny i nie prowadzi
do naruszenia uczciwej konkurencji, powinien by¢ rynek krajowy z uwagi na koniecznosc¢
uzyskania zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI na obszarze danego kraju, w ktérym
pojazd ma by¢ dopuszczony do eksploatacji, co moze zasadniczo wptywa¢ na krag
podmiotow zainteresowanych ztozeniem oferty. Ze ztozonych na rozprawie dokumentow
wynika, iz inni producenci zagraniczni (poza Stadlerem oraz Alstom Ferroviaria S.p.A.)
dotychczas nie wystepowali o dopuszczenie do eksploatacji pojazdéw nowego typu dla
obszaru Polski, a co jest koniecznym elementem realizacji przedmiotu zaméwienia. Stad
wiasciwym byto ustalenie w jaki sposdb warunek moze ksztattowa¢ konkurencje pomiedzy
podmiotami, ktére wykazujg aktywnos¢ na rynku, dla ktérego dedykowane jest to

zamowienie.

Podsumowujac, Izba uwzgledniajgc odwotanie uznata, iz zgdanie dosdwiadczenia w dostawie
pojazdéw wyposazonych w system ETCS poziom 1 wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI, jako nieproporcjonalne narusza uczciwg konkurencje,
tworzac bariere w dostgpie do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania.
Zasadniczo, w Swietle wyjasnien Zamawiajgcego oraz okoliczno$ci zwigzanych z procedurg
dopuszczenia do eksploatacji pojazdu kolejowego jako zgodnego z TSI Izba uznata, iz
doswiadczenie zwigzane z przebiegiem procedury i uzyskaniem zezwolenia nie jest

uzaleznione od wtasciwosci (zdolnosci) wykonawcy, ktory uczestniczy jedynie w procedurze
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prowadzonej z udziatem podmiotu certyfikujgcego w warunkach od niego niezaleznych.
Majac na uwadze rynek wiasciwy, za jaki Izba uznata rynek krajowy utrzymanie wymagania
w tym zakresie moze zaburzy¢é konkurencje w postepowaniu, gdyz oferte mogtyby ziozy¢
dwa podmioty, ktére dotychczas ze sobg nie konkurowaty, dziatajagc w konsorcjum, co
wptywatoby zasadniczo na konkurencje na rynku w kolejnych latach. lzba nie znalazia
natomiast uzasadnienia dla zarzutu nadmiernego Zzgdania doswiadczenia w dostawie

czterech pojazddéw w jednym zamowieniu.

Il. Odwotanie NEWAG S.A. — sygn. akt KIO 632/16.

Odwotanie dotyczy czesci postanowien zatgcznika do siwz - Istotnych Postanowien Umowy
(IPU), ktére mialy by¢ wprowadzone przez Zamawiajgcego z przekroczeniem zasad
swobody ksztattowania stosunkéw zobowigzaniowych i przez to prowadzi¢ do naruszenia
art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Ustawy oraz art. 353 (1) k.c., art. 58 § 1 i 2 k.c. w
zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 Ustawy. Zamawiajacy przed rozprawg dokonat modyfikacji
czesci kwestionowanych zapiséw IPU, ktére jako bezprzedmiotowe nie byty rozpoznane i nie
miaty znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania. Zamawiajgcy doprecyzowat
zapisy § 19 ust. 16 IPU podajac daty faktycznego przekazania pojazddéw do eksploatacji oraz
postanowienia § 24 ust. 10 i § 37 ust. 8 IPU, jak rowniez dokonat zmiany terminéw ptatnosci
ceny dostawy pojazdow (§ 23 IPU). W dalszej czesci Izba odniosta sie do podtrzymanych

zarzutéw, aktualnych réwniez wobec dokonanej modyfikacji zapisow siwz.
Ad) 1.

Odwotujgcy kwestionowat natozony na wykonawce obowigzek zapewnienia pojazdu
zastepczego o parametrach technicznych nie gorszych od pojazdéw dostarczonych w razie
wystgpienia wady, objetej udzielong gwarancja, powodujgcej wytgczenie pojazdu z
eksploatacji (§ 24 ust. 10 i § 37 ust. 8 IPU), wskazujac na brak precyzji w okresleniu zakresu
rébwnowaznosci pojazdu zastepczego, a takze nadmierne obcigzenie wykonawcy kosztami

wyprodukowania pojazdu zastepczego.
Izba oddalita zarzut.

Zmiana wprowadzona przez Zamawiajgcego w § 24 ust. 10i § 37 ust. 8 IPU nie odnosita sie
do podstawy faktycznej zarzutu, w ktérym Odwotujacy wskazywat na brak jednoznacznego
opisu parametrow pojazdu zastepczego. Zamawiajgcy w zmianie do siwz z dni 04.05.2016 r.
wskazat w sposéb ostateczny i nie budzacy watpliwosci, iz pojazd zastepczy ma byc¢
tozsamy z dostarczonym, a wytgczonym z eksploatacji, co powinno rozwiewac¢ watpliwosci
jakiego pojazdu Zamawiajgcy oczekuje, a ktéry ma byc¢ taki sam jak pojazd wytaczony z
eksploatacji. W ocenie Izby, brak jest podstawy prawnej dla uznania, iz zobowigzanie do
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dostarczenia pojazdu zastepczego narusza swobode uméw, natomiast znajduje ono
uzasadnienie w potrzebie zapewnienia ciggtosci Swiadczenia ustugi i ograniczenia
przestojow przy swiadczeniu ustugi transportu pasazerskiego. Odwotujacy na rozprawie
odnosit sie dodatkowo do wysokosci kar umownych i podstawy wytgczenia mozliwosci ich
naliczenia, co nie byto objete zakresem zarzutu, kiéry wyznaczony jest okolicznosciami

faktycznymi uzasadniajgcymi podstawe prawng zarzutu.
Ad 2)

§ 19 ust. 6 IPU - Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do przechowania pojazdu po odbiorze
koncowym, ktéry odbywa sie u Zamawiajgcego, do czasu wigczenia pojazdu do eksploataciji.

Izba oddalita zarzut, ktéry Odwotujacy uznat za bezprzedmiotowy w zwigzku z odpowiedzig
na pytania z 04.05.2016 r.

Ad 3)

§ 8 ust. 3 IPU - wytgczenie prawa potrgcenia przez wykonawce jego wierzytelnosci wobec
Zamawiajgcego z wierzytelnosciami Zamawiajgcego, w ocenie Odwotujgcego bytoby
niewazne z uwagi na bezwzglednie obowigzujacy charakter art. 498 KC. Ponadto, klauzula
ta powinna jednakowo dotyczy¢ obydwu stron.

Izba oddalita zarzut.

Izba przyjeta argumentacje Zamawiajgcego prezentowang w odpowiedzi na odwotanie oraz
na rozprawie, w ktorej przywotywat stanowisko Sgdu Najwyzszego dotyczace
dopuszczalnosci umownego wytgczenia i modyfikacji prawa potrgcenia. Ponadto
postanowienie IPU przyznajace Zamawiajgcemu prawo do dokonywania jednostronnego
potrgcenia wierzytelnosci, zasadniczo moze powsta¢ w przypadku roszczenia o zaptate kary
umownej. Kwestia wytgczenia prawa potrgcenia wierzytelnosci, jaka miataby przystugiwac
wykonawcy o zaptate wynagrodzenia z wierzytelnoscia zamawiajgcego (o zaptate kar
umownych) nie ma na celu ochrony interesu wykonawcy, ktéry zasadniczo nie powinien by¢é
zainteresowany pomniejszeniem naleznego mu wynagrodzenia. Stgd kwestionowane zapisy
IPU nie moga naruszac interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, co prowadzito do

oddalenia odwotania w tym zakresie.
Ad 4)

§ 11, § 26, §41, § 42 IPU — zarzut Odwotujgcego dotyczyt uzytego pojecia ,opdznienie”, jako
podstawy do odstgpienia/wypowiedzenia oraz naliczenia kar umownych, a takze okreslenia
kar umownych w wysokosci razgco wygorowanej. Zdaniem Odwotujgcego moze to budzi¢
watpliwosci interpretacyjne co do waznosci i skutkbw prawnych przedmiotowych klauzul
umownych. Ponadto, Odwotujgcy majgc na uwadze przyktadowe postepowania wskazat, iz

Sygn. akt: KIO 628/16, KIO 632/16 25



kary sg razaco wygorowane i nie przystajg do charakteru naruszen, odnosnie ktérych je

przewidziano.
Izba oddalita zarzut.

W ocenie Izby zapis umowy nie narusza zasady swobody umow, a ewentualne watpliwosci
jakie zgtaszat Odwotujgcy miaty na celu usuniecie niejasnosci, na wypadek ewentualnych
sporéw przed sadem, co zdaniem lzby nie ma znaczenia dla uznania, iz Odwotujgcy moze
przygotowac¢ wazng oferte. Tym samym uzyte okreslenie ,op6znienie” nie narusza interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia. Kwestia wysokosci kar umownych nie podlega
miarkowaniu przez lzbe, co lezy w kompetencji sgdu powszechnego, przed ktérym strona
umowy moze wystapi¢ o uznanie kary za razaco niewspotmierng do szkody zamawiajgcego i
wnosic¢ o jej obnizenie. Na etapie przygotowania oferty okolicznosci zwigzane z wysokoscig
przysztej szkody nie mogg by¢ w sposéb ostateczny przesadzone, stad zapisu umowy majg
na celu zapewnienie Zamawiajgcemu petnej rekompensaty szkody powstatej w wyniku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia. Wykonawcy pozostawiona jest

natomiast decyzja, czy warunki ustalone przez Zamawiajgcego akceptuje.
Ad5)

§ 30 ust. 3 IPU - Zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzek utrzymywania czesci
zamiennych, tak aby byto mozliwe usuniete w terminie 30 dni usterek i awarii, ktére zostaty
wytgczone z zakresu przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy kwestionuje dopuszczalnosc
naktadania na wykonawce obowigzkéw, ktdre nie sg zwigzane z przedmiotem zaméwienia, a
zatem nie sg objete wynagrodzeniem. Ponadto, zapisy IPU nie precyzujg jakie czesci
zamienne miatby utrzymywac¢ wykonawca i czy Zamawiajgcy zobowigze sie je odkupi¢ po

wygasnieciu umowy.

Zamawiajgcy uzasadniat natozenie na wykonawce obowigzku utrzymania stanu
magazynowego czesci zamiennych na wypadek awarii, ktérych usuniecie nie miesci sie w
ustudze utrzymaniowej, co moze skracac¢ czas naprawy i przestoju pojazdu o czas konieczny
do oczekiwania na wyprodukowanie i dostawe elementédw uszkodzonych. Zamawiajgcy nie
sprecyzowat zakresu rzeczowego czesci zamiennych i ich ilosci, gdyz nie jest w stanie
przewidzie¢ przysztych potrzeb spowodowanych zdarzeniami losowymi (np. wypadkami) i
faktycznie oczekuje, aby wykonawca dysponowat wszystkimi czesciami zamiennymi
(pojazdem roztozonym na czesci). W siwz nie dookreslono zasad odkupu czesci zamiennych
przez podmiot, ktéremu miatoby zostaé zlecone dokonanie naprawy, a Zamawiajgcy nie
przyjat na siebie obowigzku nabycia czesci zamiennych po wygasnieciu kontraktu.

Izba uwzglednita zarzut.
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Izba uznata, iz obecne postanowienia IPU nie precyzujg w sposéb jednoznaczny zakresu
dodatkowego (nie zwigzanego z przedmiotem dostawy) sSwiadczenia, co uniemozliwia
wykonawcom wiasciwe skalkulowanie kosztéw i ztozenie poréwnywalnej oferty. Natozony
obowigzek utrzymania stanu magazynowego czesci zamiennych, pozostawia niejasnym
ustalenie rodzaju czesci zamiennych i ich ilosci. Oczekiwanie, iz wykonawcy wiasciwie
skalkulujg koszty materiatéw, chociaz sam Zamawiajgcy nie potrafi ich sprecyzowadé, nie jest
prawidtowym i moze prowadzi¢ do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Wykonawcy nie majg wiedzy koniecznej do rzetelnego
skalkulowania kosztow swiadczenia, na co wptyw ma réwniez brak gwarancji odkupu czesci
w ramach kontraktu zawartego z Zamawiajacym. Zamawiajgcy wyjasnit, iz czesci miatyby
by¢ zakupione przez wykonawce wytonionego w trybie procedury przetargowej do dokonania
naprawy nie objetej przedmiotem niniejszego zamowienia, co wskazuje, iz obowigzek
natozony na wykonawce nie jest zwigzany z przedmiotem zamoéwienia. Na rozprawie
ustalono, iz faktycznie zamawiajgcy oczekuje, aby wykonawcy mieli w gotowosci wszystkie
czesci sktadajgce sie na co najmniej jeden pojazd, co w zasadzie stanowitoby istotny
element cenotwérczy i przektadatoby sie na cene ofert, ktére przy obecnych
postanowieniach siwz mogtyby by¢ ze soba nieporéwnywalne, a ponadto wykonawcy
mogliby spotkac sie z zarzutem razgco niskiej ceny, ktérej zweryfikowanie w zasadzie nie
bytoby mozliwe pod katem oceny zgodnosci oferty z siwz. W ocenie lzby, Zgdanie
utrzymania stanu magazynowego, przy obecnych zapisach siwz naktada na wykonawce
nieodptatne swiadczenie, gdyz mozliwos¢ odkupienia czesci nie jest zagwarantowana, co
narusza zasade ekwiwalentnosci odptatnych umoéw i wymaga albo usuniecia, albo
doprecyzowania przez Zamawiajgcego zakresu rzeczowego przedmiotu Swiadczenia, a
takze zagwarantowania zwrotu kosztéw poniesionych przez wykonawce w zwigzku z

utrzymaniem stanu magazynowego czesci zamiennych.
Ad 6)

Odwotujacy uznat, iz zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy.
Ad 7)

§ 16 ust. 2, § 19 ust. 14, § 238 ust. 5 - Zamawiajgcy wskazat, iz uzna dostawe za wykonang
w razie podpisania protokotu odbioru koncowego bez jakichkolwiek zastrzezen, co moze
prowadzi¢ do watpliwosci w razie drobnych, btahych uchybien, ktére nie mogg stanowié¢
podstawy do odmowy odbioru. Odwotujacy wnosi o sprecyzowanie, iz dostawa jest uwazana
za wykonang w razie braku istotnych zastrzezen (definicja istotno$ci wad zawarta jest we

Wz0rze umowy).

Izba oddalita zarzut.
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Odwotujgcy nie wykazat, aby ustalone zasady odbioru koncowego pojazdu naruszaty
przepisy bezwzglednie obowigzujgce, co w zasadzie czynito zarzut gotostownym.
Stanowisko Odwotujgcego wynikato zasadniczo z postulatu ograniczenia mozliwosci
wpisania zastrzezen w protokole odbioru koncowego, do zastrzezen istotnych. Powyzsze
pozbawiatoby Zamawiajgcego mozliwosci egzekwowania dostawy pojazdu w petni zgodnego

Z jego oczekiwaniami.
Ad 8)

§ 4 ust. 2i 3 IPU - Zdaniem Odwotujgcego zakres odpowiedzialnosci wykonawcy w razie
zawinionej awarii pojazdu jest nieprecyzyjny, poniewaz nie wskazano, czy przy okresleniu
wysokosci szkody Zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ odszkodowanie, ktére wyptaci
ubezpieczyciel. Nalezy bowiem wskazaé, iz zgodnie z § 5 ust. 8 wzoru umowy Zamawiajgcy
ma obowigzek ubezpieczy¢ pojazd od wszelkich szkdd.

Izba oddalita zarzut.

Zamawiajgcy odwotywat sie do zasad ogodlnych zwigzanych z dochodzeniem roszczen
odszkodowawczych i kompensacyjnego charakteru $wiadczenia ubezpieczyciela. Powyzsze
W zasadzie czynito zarzut bezpodstawnym, gdyz dla skutecznosci stosowania przepiséw

powszechnie obowigzujgcych nie jest konieczne ich powtérzenie w siwz.

Podsumowujac, lzba uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej braku precyzji w opisie
przedmiotu zamdwienia obejmujgcym dodatkowe $wiadczenie wykonawcy, nie zwigzane z
zasadniczym przedmiotem dostawy, a majgce polega¢ na koniecznosci utrzymania stanu
magazynu czesci zamiennych, co do ktérego Zamawiajgcy nie sprecyzowat zakresu
rzeczowego, jak roéwniez zasad ptatnosci, czynigc w tym zakresie opis przedmiotu
zamdwienia niejednoznacznym i utrudniajgcym przygotowanie i ztozenie oferty na jasnych

dla wszystkich wykonawcow zasadach.

Majgc powyzsze na wzgledzie lzba na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy uwzglednita oba

odwotania.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1 i 2 oraz § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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). Izba zaliczyta
do kosztéw postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspdlnego
rozpoznania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcych stwierdzone rachunkami przedtozonymi
przed zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnikédw Odwotujgcych i

obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnninne.

Czlonkowie: .eviiiiiiirii e
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