Sygn. akt: KIO 703/18

WYROK
z dnia 14 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2018 r. oraz w dniu 11 maja 2018 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
13 kwietnia 2018 r. przez wykonawce Stadler Polska Sp. z o0.0. 08-110 Siedice,
ul. Targowa 50 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Wojewoédztwo
Pomorskie 80-810 Gdansk, ul. Okopowa 21/ 27 w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Wykonanie i dostawa 5 sztuk piecioczionowych elektrycznych zespotow trakcyjnych
do obstugi kolejowych przewozéw pasazerskich w wojewddztwie pomorskim z mozliwoscig
wykorzystania prawa opcji dotyczgcym zamowienia kolejnych 5 sztuk pieciocztonowych

elektrycznych zespotéw trakcyjnych”

przy udziale wykonawcy NEWAG S.A. 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,



kosztami postepowania w wysokos$ci 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza odwotujgcego Stadler Polska Sp. z o0.0. 08-110 Siedlce,
ul. Targowa 50 i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce Stadler Polska Sp.

Z 0.0. 08-110 Siedlce, ul. Targowa 50 tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy

wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 703/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewédztwo Pomorskie 80-810 Gdansk, ul. Okopowa 21/ 27
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn.: ,Wykonanie i dostawa 5 sztuk pieciocztonowych elektrycznych zespotéw
trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozow pasazerskich w wojewddztwie pomorskim
z mozliwoscig wykorzystania prawa opcji dotyczgcym zamodwienia kolejnych 5 sztuk
pieciocztonowych  elektrycznych  zespotéw  trakcyjnych”,  numer  postepowania:
DAZ- ZP.272.27.2018 - dalej: ,Postepowanie”.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartoéci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) — dalej ,ustawa

Pzp”.

W dniu 3 kwietnia 2018 r. ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2018/S 064-1420592018/S 064-142059.

Stadler Polska Sp. z o0.0. 08-110 Siedlce, ul. Targowa 50, zwany dalej
,odwotujgcym”, dziatajgc na podstawie art 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 179
ustawy Pzp, wnidést odwotanie wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia — dalej ,SIWZ”, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob, ktéry moze utrudniaé¢ uczciwg konkurencje, polegajgcy na:
a) okresleniu w rozdziale IV, pkt 1 SIWZ zbyt krétkich, nierealnych terminéw wykonania
zamodwienia, obiektywnie niemozliwych do dotrzymania;
b) okresleniu w sekcji 11.2.11) pkt 3 i 4 ogtoszenia 0 zaméwieniu oraz rozdziale Il pkt
6 i 7 SIWZ zbyt krétkiego terminu na dostawe pojazdéw w przypadku skorzystania

Z prawa opcji;

2. art. 91 ust. 1 i 2 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 91 ust 2d ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, przez okreslenie w rozdziale Xlll, ad 3) i ad 4) SIWZ kryteriéw oceny ofert
Ltermin dostawy dwdch pierwszych pojazdow (D1)" oraz termin dostawy trzeciego
I czwartego pojazdu (D2)" i opisanie sposobu dokonywania oceny ww. kryteriéw

w sposob niezgody z ustawg Pzp i naruszajgcy uczciwg konkurencje, w szczegolnosci



zasade proporcjonalnosci.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dostosowania postanowien SIWZ i adekwatnych postanowieh ogtoszenia
0 zamoéwieniu do stanu zgodnosci z prawem przez:

1. ustalenie terminédw wykonania zamowienia podanych w rozdz. IV SIWZ w sposéb
wzgledny, tji. przez ustanowienie okresu na dostawe poszczegodlnych pojazdow,
liczonego od dnia podpisania umowy w sprawie zamowienia, przy tym nakazanie
zamawiajgcemu, aby terminy poszczegolnych dostaw byty nie krotsze niz:

a) 18 miesiecy od dnia podpisaniaumowy - dla  dostawy  pierwszego pojazdu
pieciocztonowego;

b) 19 miesiecy od dnia podpisaniaumowy - dla dostawy drugiego pojazdu
pieciocztonowego;

c) 20 miesiecy od dnia podpisaniaumowy - dla dostawy trzeciego pojazdu
pieciocztonowego;

d) 21 miesiecy od dnia podpisaniaumowy - dla  dostawy czwartego  pojazdu
pieciocztonowego;

e) 22 miesigce od dnia podpisania umowy - dla dostawy pigtego pojazdu
pieciocztonowego;

2. zmiane sekcji 11.2.11) pkt 3 i 4 ogtoszenia o zamdéwieniu oraz rozdziatu Ill pkt 6 i 7 SIWZ
poprzez okreslenie, iz zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorzystania z prawa opcji
nie pozniej niz 18 miesiecy od dnia podpisania umowy, zas dostawa pojazdow w ramach
opcji nastgpi w terminie 30 miesiecy od dnia podpisania umowy;

3. wykreslenie kryteriow oceny ofert okre$lonych w rozdziale Xlll ad) 3 i 4) SIWZ,
ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu ustanowienia kryteribw dotyczgcych czasu
wykonania zaméwienia w sposob uwzgledniajgcy realne terminy jego wykonania, w tym
niemoznos¢ promowania skrocenia czasu dostawy pojazdéw ponizej 18 miesiecy
od podpisania umowy

a ponadto o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Podnoszac powyzsze odwotujgcy, w zakresie dotyczgcym zarzutdw naruszenia
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie terminéw
realizacji zamdwienia obiektywnie niemozliwych do dotrzymania podnosit, ze zamawiajgcy
w Rozdziale IV SIWZ wskazat nastepujgce terminy wykonania zamowienia: "Termin
wykonania zamowienia: do 30.09.2020 r. od podpisania umowy, z tym ze:

a) dostawa pierwszych dwdch sztuk pojazdéw pieciocztonowych cztonowych w roku 2018



lub 2019 (termin dostawy dwdch pierwszych sztuk stanowi kryterium oceny ofert i jest
uzalezniony od deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie, jednak nie dfuzszy niz
30.09.2019r.);
b) dostawa kolejnych dwoéch sztuk pojazdéw pieciocztonowych cztonowych w roku 2019
(termin dostawy dwdch kolejnych sztuk stanowi kryterium oceny ofert i jest uzalezniony
od deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie, jednak nie dfuzszy niz 30.10.2019 r.);
c) pigty pojazd do 30.09.2020 r. ”
Ponadto w Rozdziale Il pkt 6 SIWZ wskazano: Zamawiajgcy planuje powiadomienie
Wykonawcy o skorzystaniu z prawa opcji, nie pozniej, niz do dnia 30 wrzeSnia 2019 r. i dalej
w pkt 7: Jezeli Zamawiajgcy skorzysta z prawa opcji, to zamodwione w ramach opcji
elektryczne zespoty trakcyjne (EZT) muszg by¢ wykonane i dostarczone w terminie do dnia
30 wrzesnia 2020 r.
Zdaniem odwotujgcego, opisane przez zamawiajgcego terminy dostaw sg zbyt krotkie,
nierealistyczne i niemozliwe do dotrzymania, biorgc pod uwage normalny tok produkciji
wykonawcow dziatajgcych na rynku producentow taboru szynowego. Wymagane terminy
moga by¢ dotrzymane wytgcznie przez wykonawce, ktory juz wyprodukowat (lub obecnie jest
w toku produkcji) pojazdy bedgce przedmiotem Postepowania. Pozostali wykonawcy, ktérzy
nie posiadajg pojazdéw gotowych lub znajdujgcych sie aktualnie w toku produkcji, nie sg
w stanie nalezycie zrealizowaé dostaw w terminie okreslonym przez zamawiajgcego.
W dalszej tresci odwotania wskazuje, ze przedmiot zamowienia jest produktem, ktéry
zostanie zaprojektowany i wykonany zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ. Nie jest to pojazd standardowo produkowany, lecz ,szyty na miare”
z uwzglednieniem indywidualnych oczekiwan zamawiajgcego. Taka tez jest ogdlna specyfika
zamowien na rynku taboru kolejowego - pojazdy szynowe projektowane sg i dostarczane
w odpowiedzi na konkretng specyfikacje klienta. Czas produkcji nowego elektrycznego
zespotu trakcyjnego (dalej ,EZT”) wynosi co najmniej 18 miesiecy. Zatem realnym terminem
wykonania zamowienia w zakresie dostawy pierwszego pojazdu jest okres co najmnigj
18 miesiecy, liczac od daty podpisania umowy, zas kolejnych pojazdow, sekwencyjnie
i sukcesywnie, okres wydtuzany o kolejne miesigce potrzebne dla ich montazu. Maksymalny
czas na dostawe pierwszych dwoch pojazdow zostat tymczasem okreslony przez
zamawiajgcego na dzien 30.09.2019 r. Biorgc pod uwage srednie okresy trwania postepowan
0 udzielenie zamowienia, daje to realny czas na wykonanie dostawy w wymiarze ok. 12
miesiecy. Przy czym w przypadku przeciggania sie postepowania o udzielenie zamdwienia
moze to byC okres nawet krotszy. Termin produkcji EZT jest determinowany
W znacznej mierze terminami dostaw oferowanymi przez producentow kluczowych

komponentow, takich jak m.in. falowniki czy systemy hamulcowe, ktére aktualnie wynoszg



okoto 12 miesiecy. Do tego czasu nalezy doliczy¢ okres niezbedny do wykonania prac
montazowych tych podzespotéw i wykonania innych prac konstrukcyjnych, ktére nie byty
mozliwe do zrealizowania przed dostawg i zamontowaniem tych komponentéw. Ponadto
kazdy EZT w momencie dostarczenia musi posiada¢ bezterminowe zezwolenie
na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI wydane w Polsce
zgodnie z ustawg z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. z 2017 r., poz.
2117). Dopuszczalne jest przedstawienie tymczasowego, terminowego zezwolenia
na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego z chwilg dostawy pierwszego EZT,
pod warunkiem dostarczenia zamawiajgcemu bezterminowego zezwolenia na dopuszczenie
do eksploatacji pojazdu kolejowego przed wygasnieciem terminu waznosci dokumentu
tymczasowego, lecz nie pdzniej niz w terminie 36 m-cy od dnia dostawy pierwszego EZT (pkt
1.11. wiersz 11 Szczegdlowego Opisu Przedmiotu Zamdwienia). Procedura uzyskania
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI jest
wysoce sformalizowana i skomplikowana, a jego wydanie nastepuje zazwyczaj po co
najmniej trzech miesigcach od daty ztozenia wniosku.

Pierwotny termin sktadania ofert w przedmiotowym przetargu wyznaczono na dzieh 10 maja
2018 r., tak wiec juz sam okres pomiedzy datg otwarcia ofert, a datg dostawy pierwszych
pojazdéw (30.09.2018 r.) jest krotszy niz wskazywane, minimalne 18 miesiecy (wynosi ok. 16
miesiecy). Maksymalne terminy wykonania zaméwienia zostaty w tym przypadku oznaczone
bezwzglednymi i sztywnymi datami dziennymi. Biorgc pod uwage, ze okres trwania
postepowania o udzielenie zamowienia jest zmienny, a data podpisania umowy niepewna,
realny czas na wykonanie zamoéwienia moze ulec dalszemu skréceniu (nawet ponizej
jednego roku). Odwotania dotyczgce tresci SIWZ, pytania i wyjasnienia dotyczgce tej tresci
i jej modyfikacje mogg doprowadzi¢ do przesunigcia terminu sktadania ofert. Badanie,
wyjasnianie i uzupetnianie ofert, a takze srodki ochrony prawnej, do ktérych uprawnieni sg
wykonawcy oraz kontrola uprzednia Prezesa UZP, mogg wydtuzy¢ i prawdopodobnie
wydtuzg procedure przetargowg o kolejne miesigce. Podpisanie umowy moze zatem ulec
znacznemu opoznieniu. W przypadku skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opciji
w ostatnim mozliwym momencie, termin dostawy pojazdow wykonywanych w ramach prawa
opcji wynosit bedzie doktadnie rok. Zdaniem odwotujgcego okolicznoscig bezsporng,
potwierdzong réwniez przez liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jest, iz pojazdy
szynowe produkowane sg na indywidualne zaméwienie kontrahenta, a producenci nie majg
mozliwosci ich magazynowania w celu oferowania w odpowiedzi na biezgce zamdwienia (tak
miedzy innymi wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 361/10; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. KIO
2518/10, KIO 2534/10). Z tego powodu, zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia



powinien wzig¢ po uwage aspekty techniczne i handlowe, warunkujgce mozliwosé
dotrzymania terminéw dostawy.

W ocenie odwotujgcego obecne brzmienie SIWZ w sposéb arbitralny uniemozliwia mu
skuteczne ubieganie sie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego i eliminuje go z udzialu w
Postepowaniu, z uwagi na wymég nierealnych do dotrzymania terminéw dostawy. Tak
sformutowany opis przedmiotu zamowienia w zakresie termindw jego wykonania narusza art.
29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, w zwigzku z czym powinien zosta¢ zmodyfikowany w sposéb
zgodny z zgdaniem odwotania.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci. Art. 29
ust. 2 ustawy Pzp wprowadza zasade, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Niewatpliwie w tym przypadku opis
przedmiotu zamowienia nie tylko mogitby utrudniaé, ale faktycznie utrudnia uczciwag
konkurencje. O ile bowiem zamawiajacy ma prawo i obowigzek zaspokajania swoich
interesow, to jednak dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest m in. na tyle
Lfygorystyczne” okreslenie wymagan, ze nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego,
a jednoczesnie moze drastycznie ogranicza¢ krgg wykonawcow zdolnych do wykonania
zamowienia. Zgodnie z orzecznictwem lzby, zasadg jest nieograniczony dostep wykonawcéw
do zamowienia. Sztuczne, bezpodstawne ograniczanie przez zamawiajgcego parametrow
stanowi o ograniczeniu ilosci wykonawcéw, ktdrzy mogg ztozy¢ oferte. Rolg zamawiajgcego
jest opisanie przedmiotu zamowienia stosowanie do uzasadnionych potrzeb, ale tez
z przestrzeganiem zasady konkurencji i proporcjonalnosci (por. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 stycznia 2017 r., sygn. akt: KIO 68/17). Na polskim rynku
producentow elektrycznych zespotow trakcyjnych swoje produkty oferujg w zasadzie
wytgcznie trzy podmioty. Wyeliminowanie z Postepowania jednego z trzech krajowych

producentow taboru szynowego w sposaob istotny utrudnia uczciwg konkurencje.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 91
ust. 2d ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez okres$lenie kryteriow oceny ofert
Jtermin dostawy dwdch pierwszych pojazdéw (D1)" oraz termin dostawy trzeciego
i czwartego pojazdu (D2)" i opisanie sposobu dokonywania oceny ww. kryteriéw
w sposob niezgody z ustawg i naruszajgcy uczciwg konkurencje wskazuje, iz zamawiajgcy
ustanowit w rozdziale XllI SIWZ w wierszu 3 i 4 tabeli dwa kryteria oceny ofert dotyczgce
termindw dostaw pojazdow, o tgcznej wadze 14%. Opisal, ze punkty w ramach kryterium D1

- termin dostawy dwoch pierwszych pojazdéow - o wadze 9%, beda przyznawane przez



zamawiajgcego wedtug nastepujacych zasad:
1. Termin dostawy pierwszych dwoch pojazdow do 30.09.2019 r. — O pkt.
(z zastrzezeniem, ze w przypadku zadeklarowania terminu dostawy pierwszych
dwoch pojazdow dtuzszego niz do 30.09.2019 r., oferta zostanie odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako ze jej tres¢ nie bedzie odpowiadata
tresci SIWZ;
2. Termin dostawy pierwszych dwoch pojazdow do 29.03.2019 r. — 6 pkt;
3. Termin dostawy pierwszych dwéch pojazdéw do 10.12.2018 r. — 9 pkt.
Zaktadajgc optymistycznie, ze zamawiajgcemu uda sie podpisa¢ umowe w ciggu 2 miesiecy,
liczgc od aktualnego terminu skitadania ofert (co zdaniem odwotujgcego jest mato
prawdopodobne), aby osiggngé maksymalng liczbe punktow w ramach kryterium D1,
wykonawca musiatby zaoferowa¢ dostarczenie dwodch pierwszych pojazdéw w zasadzie
w ciggu 5 miesiecy, zas aby uzyskac¢ 6 pkt - w ciggu 8 miesiecy.
Z kolei punkty w ramach kryterium D2 - termin dostawy trzeciego i czwartego pojazdu
0 wadze 5%, bedg przyznawane przez zamawiajgcego na nastepujgcych zasadach:
1. Termin dostawy trzeciego i czwartego pojazdu do 30.10.2019 r. — O pkt.
(z zastrzezeniem, ze w przypadku zadeklarowania terminu dluzszego niz do
30.10.2019 r., oferta zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
jako ze jej tres¢ nie bedzie odpowiadata tresci SIWZ;
2. Termin dostawy trzeciego i czwartego pojazdu do 10.06.2019 r. — 5 pkt.
Tym samym przyjmujgc analogiczne zatozenie, jak w przypadku kryterium D1, aby uzyskac
maksymalng liczbe punktéw wykonawca powinien zaoferowa¢ dostawe trzeciego i czwartego
pojazdu w ciggu 11 miesiecy. Tak krotkie terminy na dostawe pojazdu nowego,
zaprojektowanego specjalnie na potrzeby zamawiajgcego i spetniajgcego wszystkie jego
wymagania, nie sg obiektywnie mozliwe do dotrzymania. Minimalny czas potrzebny do
wyprodukowania nowego, indywidualnie zaprojektowanego EZT, to co najmniej 18 miesiecy.
Okreslone przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert dotyczgce terminéw dostawy (D1 i D2)
nie umozliwiajg obiektywnej oceny ofert ztozonych przez wykonawcow w Postepowaniu. Nie
stuzg one wyborowi oferty, ktéra faktycznie bedzie stanowita oferte najkorzystniejsza,
poprzez co zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. W istocie, omawiane kryteria
nie bedg mogly zostaé efektywnie wykorzystane do dokonania oceny ofert, poniewaz
odnoszg sie one do Swiadczenia niemozliwego. Nie jest obiektywnie mozliwe
zaprojektowanie i wyprodukowanie EZT wedtug indywidualnych wymagan zamawiajgcego
w ciggu pieciu miesiecy (kryterium D1) czy tez nawet jedenastu miesiecy (kryterium D2). Tym
samym, zamawiajgcy okre$lit pozacenowe kryteria oceny ofert, ktore sg wiasciwie

bezprzedmiotowe jako nieodnoszgce sie do przedmiotu zamédwienia - przynajmniej



mozliwego do wykonania przedmiotu zamowienia (co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 pkt
6 ustawy Pzp w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Postawione kryteria naruszajg wiec rowniez
przepisy ustawy Pzp réwniez w aspekcie zasady konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Faktycznie, oferte ktéra uzyska maksymalng punktacje w kryterium D1 i D2
moze ztozy¢ wykonawca, ktory posiada juz gotowy produkt, ktéry zamawiajgcy chce w tym
postepowaniu koniecznie wybra¢, albo wykonawca, ktory od samego poczatku jest
Swiadomy, Ze realizacja przedmiotu zaméwienia w tak krétkim terminie nie jest mozliwa, lecz
mimo to wkalkulowuje ryzyko kar umownych, aby za wszelkg cene uzyskaé zamoéwienie (kary
umowne za opoéznienie w dostawie poszczegolnych EZT nie mogag przekroczyé 10%
wynagrodzenia brutto za jeden pojazd - § 7 ust. 1 pkt 1 Wzoru Umowy - zatgcznik nr 8 do
SIWZ). Zdaniem odwotujgcego omawiane kryteria oceny ofert nie zapewniajg zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp) réwniez z uwagi na faworyzowanie potencjalnych wykonawcéw, ktérzy dysponujg
pojazdem gotowym lub zaawansowanym w toku produkcji, uniemozliwiajgc pozostatym
wykonawcom dostep do efektywnego udziatu w Postepowaniu. Tymczasem kryterium oceny
ofert powinno umozliwia¢ sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcéow
(art. 91 ust. 2d ustawy Pzp). W sensie obiektywnym, oczywiscie zamawiajgcy z tatwoscig
bedzie w stanie przyznac okreslong liczbe punktéw, natomiast terminy te w przypadku ich
zaoferowania na punktowanym poziomie, beda stanowity jedynie pustg deklaracje, ktora nie

znajdzie odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

Zamawiajgcy, w dniu 16 kwietnia 2018 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do przystgpienia

do postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit, w dniu
17 kwietnia 2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej), wykonawca
NEWAG S.A. 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3.

Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 7 maja 2018 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wnidst o jego oddalenie w catosci podnoszgc, w zakresie zarzutu dotyczgcego
terminu wykonania zamoéwienia, ze terminy realizacji zamowienia, okreslone przez niego
w SIWZ sg terminami realnymi dla wykonawcow. Na dowdd powyzszego do odpowiedzi na
odwotanie zatgczyt tabele zawierajgcg wykaz postepowan prowadzonych przez rozne

instytucje zamawiajgce z ktérej wynika, ze w poprzednio prowadzonych i zakohczonych



postepowaniach zamawiajgcy stosowali terminy 12- miesieczne. Postepowania te zakonczyty
sie zawarciem umowy z wybranymi wykonawcami a zatem terminy te sg realnie mozliwe do
dotrzymania. Podnosit rowniez, ze sam odwotujgcy zawart umowe z MTR Express nha
dostawe szesciu pociggéw, z rocznym terminem realizacji dostaw, na potwierdzenie
niniejszego zatgczajgc artykut prasowy. Zamawiajgcy dowodzit, Zze ustalone przez niego
terminy wynoszg odpowiednio 15 miesiecy — na pierwsze dwa pojazdy i 16 miesiecy — na
wykonanie dwoch kolejnych a zatem sg dtuzsze od wskazywanych w innych postepowaniach
przez zamawiajgcych. Wskazywat rowniez, ze nieprawdziwe sg twierdzenia odwotujgcego,
ze zamowione pojazdy sg ,szyte na miarg”, albowiem w wymienianych przez niego
postepowaniach gtéwne parametry techniczne zamawianych pojazdéw byly tozsame
do zamawianych obecnie przez zamawiajgcego. Za nietrafiony uznat réwniez argument,
ze koniecznos¢ uzyskania zezwolenia na dopuszczenie pojazdow kolejowych do eksploataciji
wydtuzy w sposéb znaczgcy terminy dostaw. Nie jest to, jego zdaniem, wymog nowy a zatem
stawiany byt rowniez w poprzednio przeprowadzonych postepowaniach, nie powodujgc
wydtuzenia terminéw realizacji zamodwienia.

W kwestii zarzutu dotyczgcego ustalenia kryteriow oceny ofert w sposdb naruszajgcy
uczciwg konkurencje wywodzit, ze ustalone kryteria: ,termin dostawy dwdch pierwszych
pojazdéw (D1)” oraz ,termin dostawy trzeciego i czwartego pojazdu (D2)” premiujg tych
wykonawcow, ktérzy sg w stanie skroci¢ terminy realizacji zamowienia jednakze stosujg je
w sposéb przejrzysty i obiektywny, rowny dla wszystkich wykonawcéw. Ponadto ustalenie
tych kryteribw zabezpiecza rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, powodujgc liczne korzysci
w postaci np. skrocenia czasu podrozy w stosunku do taboru obecnie posiadanego przez
zamawiajgcego, zmniejszenie  kosztéw eksploatacji taboru, zmniejszenie emis;ji
zanieczyszczen, poprawe warunkow klimatycznych, redukcje hatasu. Te wszystkie korzysci

da sie przeliczy¢ na realne oszczednosci finansowe, ktére zamawiajgcy wyliczyt kwotowo.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

10



Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Wnoszacy
odwolanie posiadatby mozliwosé wyprodukowania i dostarczenia EZT, jednakze nie w tak
krétkim czasie jaki okreslit zamawiajgcy. Powoduje to, ze odwotujgcy nie moze ztozy¢ w tym
postepowaniu oferty a w konsekwencji uzyska¢ przedmiotowe zaméwienie, co mogtoby byé
mozliwe w przypadku nakazania przez Izbe zmiany postanowien SIWZ.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegodlnosci z tresci ogtoszenia
0 zamdwieniu i tresci SIWZ.

Izba uwzglednita zgtoszone przez Strony i uczestnika postepowania wnioski
dowodowe. Tym samym lzba przeprowadzita nastepujgce dowody:

1. Zgloszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci
wydruku ze strony internetowej www.utk.gov.pl — Sprawozdanie z funkcjonowania rynku
transportu kolejowego w 2016 r.;

2. Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci wyciggu
z decyzji znak DZTI-WP.8201.4.2015.JW z dnia 20 listopada 2015 r., wydanej przez
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego na wniosek o wydanie zezwolenia
na dopuszczenie do eksploatacji dla pojazdu zgodnego z TSI, ztozonego przez firme
Stadler Polska Sp. z 0.0. zZtozony w dniu 25 marca 2015 r.;

3. Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci
ztozonego przez przystepujgcego Newag S.A. do akt sprawy o sygn. KIO 629/16 —
Ocena uwarunkowan procedury uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji
pojazdu kolejowego zgodnego z wymaganiami  Technicznych  Specyfikacji
Interoperacyjnosci (opracowany w Krakowie, maj 2016 r. przez: Politechnika Krakowska
— Instytut Pojazdow Szynowych);

4. Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci tabeli
— Zestawienie przyktadowych postepowan na dostawe EZT w Polsce w latach 2012-
2017 wraz z wyciggami z SIWZ dla wymienionych postepowan;

5. Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci ofert
pozyskanych od dostawcéw kluczowych komponentdw, niezbednych dla zrealizowania
zamowienia (oznaczonych przez odwotujgcego numerami od 1 do 8, objete tajemnica
przedsigbiorstwa z uwagi na zawarte tam informacje dotyczace nazwy poddostawcow,

oferowanych warunkoéw cenowych, warunkéw pfatnosci, terminu realizacji zamowien);
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci
wydrukéw ze stron internetowych www.radio.kielce.pl, www.rynek-kolejowy.pl,
www.fakt.pl;

Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci wyciggu
z umowy wykonawczej nr M-01-MEN-193/18 zawartej w dniu 7 maja 2018 r. pomiedzy
odwotujgcym a ,Koleje Mazowieckie” Sp. z 0.0.;

Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci
osSwiadczenia ztozonego przez czionka zarzadu odwotujgcego, zlozonego
w postepowaniu na dostawe 13 szt. EZT prowadzonym przez zamawiajgcego — Szybka
Kolej Miejska Sp. z 0.0;

Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci
wydruku ze strony internetowej zbiorowy.info oraz rzeszow.wyborcza.pl;

Zgtoszony i przeprowadzony przez odwotujgcego dowdd z dokumentu w postaci
wydruku artykutu prasowego ze strony internetowej www.rp.pl;

Zgtoszony i przeprowadzony przez zamawiajgcego dowdd z dokumentu ,Rejestr
zezwolen na dopuszczenie do eksploatacji — wycigg z elektrycznymi zespotami
trakcyjnymi — stan na 5 stycznia 2018 r.” ze strony internetowej www.utk.gov.pl;
Zgtoszony i przeprowadzony przez zamawiajgcego dowod z  dokumentu
LZidentyfikowane oddziatywania ekonomiczne” - wycigg ze studium wykonalnosci dla
projektu;

Zgtoszony i przeprowadzony przez przystepujgcego dowdd z dokumentu w postaci kopii
umowy ramowej nr M-01-MEN-11/18 zawartej w dniu 17 stycznia 2018 r.
w Warszawie pomiedzy odwotujgcym a ,Koleje Mazowieckie Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na dostawe EZT;

Zgtoszony i przeprowadzony przez przystepujgcego dowdd z dokumentu w postaci
.Zestawienia 5-cztonowych pojazdéw typu FLIRT dostarczonych/ produkowanych przez
Stadler”;

Zgtoszony i przeprowadzony przez przystepujgcego dowdd z dokumentu w postaci ofert
sktadanych przez firme PESA w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego;
Zgtoszony i przeprowadzony przez przystepujgcego dowdd z dokumentu w postaci
wydruku ze strony internetowej InfoRail.pl;

Zgtoszony i przeprowadzony przez przystepujgcego dowdd z dokumentdw w postaci

o$wiadczen firmy ABB.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania jest wykonanie i dostawa 5 sztuk EZT
do obstugi regionalnego kolejowego ruchu pasazerskiego z mozliwoscig wykorzystania
prawa opcji dotyczacym zamowienia dodatkowo do 5 EZT w trybie przetargu
nieograniczonego. W zakresie mozliwosci skorzystania z prawa opcji zamawiajgcy, w opisie
przedmiotu zamodwienia (dalej ,OPZ”), zawart informacje iz planuje powiadomienie
wykonawcy o skorzystaniu z prawa opcji, nie pézniej, niz do dnia 30 wrzesnia 2019 roku.
Ponadto zapisat, ze jezeli skorzysta z prawa opcji, to zamowione w ramach opcji EZT musza
by¢ wykonane i dostarczone w terminie do dnia 30 wrzesnia 2020 r.

Izba ustalita, ze w Rozdziale IV SIWZ zamawiajgcy opisat termin wykonania
zamowienia: do 30.09.2020 r. od podpisania umowy, z tym ze: a) dostawa pierwszych dwoch
sztuk pojazdow pieciocztonowych cztonowych w roku 2018 lub 2019 (termin dostawy dwoch
pierwszych sztuk stanowi kryterium oceny ofert i jest uzalezniony od deklaracji wykonawcy
zawartej w ofercie, jednak nie dluzszy niz 30.09.2019 r.); b) dostawa kolejnych dwdéch sztuk
pojazdéw pieciocztonowych cztonowych w roku 2019 (termin dostawy dwdéch kolejnych sztuk
stanowi kryterium oceny ofert i jest uzalezniony od deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie,
jednak nie dtuzszy niz 30.10.2019 r.); c) pigty pojazd do 30.09.2020 r.

Ponadto zamawiajgcy zastosowat nastepujgce kryteria oceny ofert w niniejszym
postepowaniu, opisujgc je w Rozdziale XllI SIWZ i przyznajgc im nastepujgce wagi
procentowe: 1) Cena oferty - 60%, 2) Okres gwarancji - 8%, 3) Termin dostawy dwdch
pierwszych pojazddéw - 9%, 4) Termin dostawy trzeciego i czwartego pojazdu - 5%, 5)
Kryterium funkcjonalno$ci: wskaznik dlugosci niskiej podtogi - 8%, 6) Wskaznik
niezawodnosci technicznej pojazdéw - 10%. Opisujgc kryterium pn. termin dostawy dwdch
pierwszych pojazdow (D1) o wadze 9% wskazat, ze ocena bedzie odbywata sie wg
nastepujgcych zasad: w przypadku zaoferowania terminu dostawy dwdéch pierwszych
pojazdoéw do 30.09.2019 r — wykonawca otrzyma 0 pkt, w przypadku zaoferowania terminu
dostawy pierwszych dwéch pojazdéow do 29.03.2019 r. — wykonawcy przyznane zostanie 6
pkt., dla terminu dostawy pierwszych dwodch pojazdow do 10.12.2018 r. — wykonawca
otrzyma 9 pkt. Zamawiajgcy zastrzegt rowniez, ze w przypadku zadeklarowania terminu
dostawy pierwszych dwoch pojazdéw dtuzszego niz do 30.09.2019 r., oferta zostanie

odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako ze jej tres¢ nie bedzie
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odpowiadata tresci SIWZ. W opisie kryterium termin dostawy trzeciego i czwartego pojazdu
(D2) o wadze 5% wskazat, ze oferty bedg oceniane wg zasad okreslonych w tabeli tj. dla
terminu dostawy trzeciego i czwartego pojazdu do 30.10.2019 r. — 0 pkt, w przypadku
zadeklarowanego terminu dostawy trzeciego i czwartego pojazdu do 10.06.2019 r. — 5 pkt.
Zawart w tym miejscu analogiczne zastrzezenie dotyczgce odrzucenia oferty wykonawcy,

ktory zadeklaruje termin dostawy diuzszy niz do 30.10.2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba, odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéow, zwazyta
co nastepuje:

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2

ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez opisanie przedmiotu zamodwienia

w sposob, ktéry moze utrudniaé uczciwa konkurencje

W pierwszej kolejnosci lzba zauwaza, ze zamawiajgcy opisujgc przedmiot
zamowienia w SIWZ powinien doktadnie precyzowacC swoje potrzeby, ale jednoczesnie nie
moze on narzuca¢ konkretnego produktu czy preferowa¢ w jakikolwiek sposob jednego
wykonawcy. Z kolei zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wymagaja
od zamawiajgcego, aby wszystkie informacje niezbedne do ztozenia prawidtowej, zgodnej
z wymogami i konkurencyjnej oferty, byty dostepne wykonawcom na réwnych prawach.
Zapisy SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamodwienia sformutowane w sposob
niedookreslony czy tez niespdjne naruszajg art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zniechecajg takze
wykonawcow do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie 0 zamodwienie. Rowniez
zapisy, ktére w sposéb nadmierny przerzucajg ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia
na wykonawce, poprzez niedookreslenie przedmiotu zamodwienia czy tez takie jego
sformutowanie, ktére stwarza obawy, ze wykonawca nie bedzie w stanie terminowo
i nalezycie wywigzac sie z zawartej umowy i poniesie straty przy jej wykonywaniu. Z drugiej
jednak strony nalezy pamieta¢, ze to zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego przez
siebie postepowania, ma zatem prawo do ustalenia istotnych warunkéw zamowienia w taki

sposob, aby zabezpieczaty one jego obiektywne i uzasadnione potrzeby.
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Zakaz wynikajgcy z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie wprowadza po stronie
zamawiajgcego obowigzkéw dokonania takiego opisu przedmiotu zamodwienia, ktory
powodowatby dostepnosé¢ zamowienia dla kazdego dostawcy konkurujgcego na danym
rynku. Zamawiajgcy ma prawo takiego uksztattowania postanowieh SIWZ w tym zakresie,
ktéry zabezpieczy jego rzeczywiste potrzeby. W niniejszej sprawie zamawiajgcy
argumentowat, iz wskazanie przez niego terminow realizacji dostaw jako okreslonej daty
tj. do dnia 30 wrzesnia 2020 r. zwigzane jest z zawartg umowg o0 dofinansowanie w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Pomorskiego na lata 2014 — 2020
w ktérym, zgodnie z zawartg umowg, zamawiajgcy ma obowigzek rozliczyé przekazane
srodki finansowe do konca 2020 r. Jednoczesnie wskazywat, ze skrécenie termindow na
dostawe dwéch pierwszych pojazdéw (do konca wrzesnia 2019 r.) oraz nastepnych dwoéch
(do konca pazdziernika 2019 r.) zwigzane jest z faktem, iz przekazywanie srodkdw
w ramach projektu nastepowato bedzie w transzach, wyptacanych w poszczegoélnych latach.
Wskazywat rowniez, ze na potrzeby sfinansowania niniejszego zaméwienia zamierza
przekaza¢ srodki pochodzgce z dotacji celowej, ktorg zobowigzany jest rozliczy¢ do kohca
roku 2018. Stgd tez w projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ (§4 ust. 9 pkt
1) znalazty sie zapisy przewidujgce udzielenie zaliczki na poczet realizacji zaméwienia, ktéra
zostanie wyptacona wykonawcy w terminie do 60 dni od daty zawarcia umowy i bedzie
wynosita 50% ceny okreslonej w umowie za dostawe pieciu pojazdow (podstawowy
przedmiot umowy).

Nalezy zauwazy¢, ze okre$lenie w SIWZ terminéw realizacji zamowienia stanowi
jeden z istotnych elementow sktadajgcych sie na opis przedmiotu zamodwienia. Réwniez
w tym zakresie wymagania zamawiajgcego muszg by¢é adekwatne do potrzeb,
w szczegolnosci nie mogg by¢ zbyt wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby utrudniac
uczciwg konkurencje. Muszg by¢ one zatem ustalone z jednej strony odpowiednio
do wiasnych, obiektywnych i uzasadnionych potrzeb oraz celu danego postepowania,
z drugiej za$ bra¢ pod uwage uwarunkowania panujgce na danym rynku. W ocenie lzby
zamawiajgcy uzasadnit z jakich powoddw opisat przedmiot zamowienia, okreslajgc terminy
realizacji poprzez wskazanie konkretnej daty, podnoszac koniecznosc rozliczenia $rodkow
pozyskanych w ramach projektu, a takze cheé skorzystania z dofinansowania w ramach
przyznanej dotacji celowej, ktérg to zobowigzany jest rozliczy¢ do konca 2018 r. Nie ulega
zatem watpliwosci, iz ustalone terminy na realizacje zamdéwienia znajdujg uzasadnienie
w potrzebach zamawiajgcego.

Tym samym nalezy rozwazy¢ czy w danych okolicznosciach, biorgc pod uwage
warunki panujgce na rynku dostawcow EZT, wskazane w SIWZ terminy dostaw nie

spowodujg ograniczenia konkurencji. Nalezy zauwazy¢, ze w ciggu ostatnich kilku lat,
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w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem byta dostawa
EZT, skutecznie konkuruje ze sobg trzech wykonawcow ktérymi sa: odwotujgcy,
przystepujacy oraz firma PESA. Zaréwno odwotujgcy jak tez zamawiajgcy (w odpowiedzi na
odwotanie) przediozyli, jako dowdd w niniejszej sprawie, zestawienia przyktadowych
postepowan na dostawe EZT w Polsce. Z informacji w nich zawartych wynika, iz w latach
2012 — 2017 uczestnikami tego rynku byly trzy wymienione wyzej firmy. Zaprezentowano tam
rowniez takie dane jak rodzaj i ilos¢ zamawianych pojazdow oraz terminy realizacji dostaw.
Zamawiajacy formutowali warunki dotyczgce przedmiotu zamowienia w zakresie terminéw
czesto wskazujgc nieprzekraczalne daty dostaw, a terminy realizacji byly niejednokrotnie
krotsze niz 18 miesiecy. Odwotujgcy rowniez sktadat oferty w postepowaniach, w ktérych
wyznaczony przez zamawiajgcego termin realizacji wynosit mniej niz postulowany przez
niego obecnie czas na realizacje zamdwienia, nie sg zatem prawdziwe jego twierdzenia,

iz firma nie skfada ofert w takich postepowaniach.

Odwotujgcy dopatrywat sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzajac,
ze formutujgc w taki sposéb warunki przetargu zamawiajgcy preferuje jednego wykonawce,
ktérym jest przystepujgcy albowiem jest on jedynym wykonawcg, ktéry bedzie w stanie
zrealizowa¢ to zaméwienie. Wywodzit, iz firma PESA a zatem jeden z trzech potencjalnych
wykonawcow, z uwagi na obecne problemy finansowe nie zlozy oferty w niniejszym
postepowaniu, zwitaszcza przy tak sformutowanych warunkach realizacji zaméwienia
w zakresie termindw dostaw. Tymczasem z dowodéw, ktére przedtozyt przystepujacy na
rozprawie wynika, ze jest ona w dalszym ciggu aktywnym uczestnikiem rynku. Kopie ofert
ztozonych przez firme PESA w postepowaniach przetargowych w roku 2018 (oferta dla
Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0. dotyczaca dostawy 13 szt. EZT — data sporzadzenia 9
stycznia 2018 r.; oferta dla Kolei Dolnoslgskich SA na dostawe 2 szt. EZT - data
sporzadzenia 26 kwietnia 2018 r.; oferta dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa
Lubelskiego w Lublinie na dostawe 11 szt. EZT z datg sporzadzenia 18 kwietnia 2018 r.)
dowodzg, ze w dalszym ciggu stara sie ona o pozyskiwanie nowych zamoéwieh. Ponadto
z tresci oferty sktadanej w postepowaniu dla Szybkiej Kolei Miejskiej Sp. z 0.0. wynika,
ze PESA zobowigzata sie dostarczy¢ zamawiane pojazdy w nastepujgcych terminach:
pierwszy pojazd w terminie 14 miesiecy, drugi w terminie 15 miesiecy a trzeci w terminie 16
miesiecy. Tym samym, w ocenie Izby twierdzenia odwotujacego w zakresie w jakim dowodzi
on, ze firma PESA nie bedzie uczestniczyta w postepowaniu wszczetym przez
zamawiajgcego z powodow wyzej opisanych nie znajduje potwierdzenia w materiale

dowodowym.
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Odwotujgcy wskazywat, ze zamawiane pojazdy sg ,szytymi na miare”,
na czas potrzebny do wykonania zaméwienia skiadajg sie takie kluczowe fazy jak:
zaprojektowanie, zaméwienie podzespotéw do produkcji EZT, wykonanie prac montazowych
i konstrukcyjnych, w koncu czas potrzebny na uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie
do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnie z Technicznymi  Specyfikacjami
Interoperacyjnoéci (dalej ,TSI”). W tym miejscu Izba zawraca uwage na brak konsekwencji
odwotujgcego przy prezentacji argumentdw na poparcie swojego stanowiska. Z jednej strony
podnosi on, iz pojazdy produkowane sg w odpowiedzi na Kkonkretne potrzeby
zamawiajgcego, a zatem odwotujgcy nie ma mozliwosci wczesniejszego przygotowania sie
do realizacji zamowienia, z drugiej zas stwierdza, iz ,Wymagane terminy mogg byc¢
dotrzymane jedynie przez wykonawce, ktéry juz wyprodukowat (lub obecnie jest
w toku produkcji) pojazdy bedgce przedmiotem Postepowania.” Prowadzi to do wniosku, ze
pewne przygotowania, w postaci wczesniejszego zaméwienia podzespotow, czy tez nawet
wczedniejsze rozpoczecie etapu produkcji jest mozliwe i stosowane przez innych
wykonawcow na tym rynku. Stwierdza rowniez, ze terminy dostaw oferowane przez
producentdow kluczowych komponentéw, takich jak falowniki czy systemy hamulcowe
wynoszg aktualnie 12 miesiecy. Na potwierdzenie tego faktu przediozyt dowody w postaci
ofert poddostawcéw kluczowych komponentéw dla EZT. W ocenie Izby dowody te moga
stanowi¢ jedynie potwierdzenie, iz konkretni producenci sg w stanie dostarczy¢ okreslone
komponenty we wskazanych w ofertach terminach. Terminy te sg co prawda odlegte, biorac
pod uwage termin dostawy okreslony przez zamawiajgcego w SIWZ, niemniej brak jest
podstaw do uznania, na co zwracat uwage zarowno zamawiajgcy jak i przystepujacy, ze na
rynku nie ma innych poddostawcow, gotowych dostarczy¢ takie elementy szybciej. Nalezy
réwniez zauwazy¢, ze niektore oferty przedtozone przez odwotujgcego zawierajg w swojej
treSci zastrzezenie, iz sg to oferty wstepne, zatem otwierajg mozliwo$¢ negocjacji ich
warunkéw, w tym takze w odniesieniu do terminéw dostaw w nich okreslonych. W ocenie
Izby odwotujgcy, przedktadajgc oferty poddostawcéw nie udowodnit, Ze wskazane w nich
terminy nie podlegajg negocjacjom i nie mogg ulec skréceniu, nie wykazat rowniez,
iz polega¢ moze w tym zakresie wylgcznie na tych wiasnie producentach kluczowych
podzespotow. Nie mozna réwniez wykluczy¢, iz wykonawcy dysponujg niektorymi
elementami z uwagi np., na realizowane poprzednio zamédwienia, ktére sg w stanie
wykorzystaé na potrzeby niniejszego zamowienia. Odwotujacy wskazywat wprawdzie,
iz zawiera umowy z poddostawcami komponentéw do realizacji EZT w przypadku, gdy
wczesniej zawart juz umowy ramowe na dostawy kompletnych EZT, nie taczg go zas state
umowy z poddostawcami komponentow. Nie wykluczyt on jednak oraz nie wskazat przyczyn

dla ktérych stata wspotpraca bytaby niemozliwa czy tez niewskazana w sytuaciji, gdy na
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konkurujgcym rynku dostawcow EZT inni wykonawcy takie umowy zawieraja, co potwierdzit
przystepujacy.

Odwotujgcy zwracat rowniez uwage na koncowy etap realizacji kazdego zamowienia
na dostawe EZT, jakim jest uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu
kolejowego zgodnego z TSI. Podkreslat przy tym, ze procedura ta jest wysoce
sformalizowana i skomplikowana. W odwotaniu podnosit, Zze czas niezbedny na uzyskanie
takiego zezwolenia to okoto trzy miesigce od daty zlozenia wniosku. Na rozprawie
argumentowat ponadto, ze stosowanie TS| nie byto dotychczas obowigzkowe, zgodnie
z przepisami przejSciowymi w tym zakresie, obowigzujgcymi do 1 czerwca 2017 r. Obecnie
caty tabor pasazerski, w tym EZT, wprowadzany do eksploatacji musi byé w petni zgodny
przynajmniej z TSI Loc&Pass z 2011 r. Z dokumentu pn. ,Sprawozdanie z funkcjonowania
rynku transportu kolejowego w 2016 r.” wynika, ze w latach 2014 — 2016 liczba wagonow
pasazerskich dopuszczonych do eksploatacji pod katem zgodnoéci z TSI to zaledwie trzy
pojazdy zgodne z TSI. Twierdzit, Ze sama procedura uzyskania takiego zezwolenia jest
dtugotrwata i czasochtonna, sktada sie z kilku etapow a konczy jg ziozenie wniosku
do prezesa Urzedu Transportu Kolejowego (dalej ,UTK”) o wydanie zezwolenia
na dopuszczenie pojazdu kolejowego zgodnego z wymaganiami TSI, wraz z wymaganym
kompletem dokumentéw. Czas trwania takiej procedury ma niewgtpliwie wptyw na terminy
realizacji zamodwienia, a sama procedura wydania zezwolenia moze ulega¢ wydtuzeniu nawet
do kilku miesiecy, na co wykonawca nie ma bezposredniego wptywu. Na potwierdzenie tego
przedtozyt wycigg z Decyzji z dnia 20 listopada 2015 r. wydanej przez prezesa UTK,
na wniosek odwotujgcego ztozony 25 marca 2015 r. o wydanie zezwolenia na dopuszczenie
do eksploatacji dla pojazdu zgodnego z TSI dla dwucztonowego EZT serii FLIRT. Odnoszac
sie do podnoszonych przez odwotujgcego argumentéw w tym zakresie Izba uznata,
ze niewatpliwie czas potrzebny na uzyskanie niezbednych zezwoleh musi zostaé przez
kazdego z wykonawcow uwzgledniony przy sktadaniu oferty, jednakze przyjmowanie
zatozenia, ze czas uzyskania zezwolenia jest kilkumiesieczny nie znajduje potwierdzenia ani
w przepisach prawa ani tez w zgromadzonym materiale dowodowym. Kwestie tg reguluje
Ustawa o transporcie kolejowym (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2117), zgodnie z ktérg kazdy
pojazd kolejowy poruszajgcy sie po infrastrukturze kolejowej musi posiadaé dokument
dopuszczenia do eksploatacji. Zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji, ktére wydawane jest
dla pojazdu kolejowego stanowi jednoczesnie zezwolenie dla typu pojazdu, jak rowniez dla
egzemplarza. Tym samym czas wydania zezwolenia w ramach danego zamowienia ma wptyw
na dostawe pierwszego pojazdu, albowiem to jest wazne dla kazdego nastepnego pojazdu
kolejowego danego typu. Zgodnie z cytowang ustawg prezes UTK wydaje stosowne zezwolenie

w terminie 2 miesiecy od daty zlozenia kompletnego wniosku. Odwotujgcy, na potwierdzenie
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ze czas trwania weryfikacji zgodnosci pojazdu z TSI moze ulega¢ przedtuzeniu przedstawit
dowdd w postaci artykutu prasowego, w ktorym rzecznik UTK stwierdzat, ze w roku 2017 sredni
czas postepowan zakonczonych wydaniem decyzji dopuszczajgcych pojazd do eksploatacii
wynosit 92 dni. W ocenie Izby nieuzasadnione jest zatem przyjecie, ze termin na wydanie decyzji
jest niemozliwy do przewidzenia. Izba zwraca tez uwage, ze liczony przez UTK sredni czas
uwzgledniat rowniez te przypadki w ktérych konieczne byto uzupetnienie ztozonego wniosku).
Odwotujgcy nie udowodnit, ze w przypadku gdy wykonawca ztozy kompletny wniosek,
zawierajgcy wszystkie niezbedne dokumenty, czas wydania decyzji moze zosta¢ przez prezesa
UTK przedtuzony. Przedtozony przez odwotujgcego wycigg z decyzji nie moze stanowic takiego
dowodu, albowiem z jego tresci nie sposob wywies¢ jakie byly przyczyny przediuzajgcej sie
procedury, na ktérg niewatpliwy wptyw ma kompletnos¢ przedtozonej wraz z wnioskiem
dokumentacji.

Z powyzszych powodow Izba uznata zarzut odwotujgcego w zakresie naruszenia art.

29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp za nieuzasadniony.

W zakresie naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 i 2 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 91 ust 2d ustawy

Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez okreslenie kryteriéw oceny ofert ,termin dostawy

dwoch pierwszych pojazdéw (D1)" oraz termin dostawy trzeciego i czwartego pojazdu (D2)"

i _opisanie sposobu dokonywania oceny ww. kryteriow w sposoéb niezgody z ustawag

i naruszajacy uczciwa konkurencje, w szczegolnosci zasade proporcjonalnosci — lzba uznata

powyzszy zarzut za niezasadny

Na wstepie nalezy zauwazyC, ze odwotujgcy w zakresie kryterium oceny ofert,
nie kwestionowat co do zasady, ze zamawiajgcy moze takie kryterium zastosowac. Podnosit
natomiast, ze z uwagi na fakt, ze podobnie jak same terminy realizacji zamdwienia
sg niemozliwe do dotrzymania, takze dodatkowe skrocenie termindw na dostawe dwdch
pierwszych oraz dwoch nastepnych pojazdow jest niemozliwe. Ponadto zwracat uwage,
ze tak sformutowane kryteria preferujg takiego wykonawce, ktéry posiada juz gotowy produkt
albo tez takiego, ktory swiadom, Ze realizacja zamdwienia w tak krotkim terminie nie jest
mozliwa, wkalkuluje to ryzyko, wliczajac je w cene oferty w postaci kar umownych.

Izba zwraca uwage, ze kryteria oceny ofert w kazdym postepowaniu winny byé
zwigzane z przedmiotem zamodwienia i pozostajgce z nim w logicznym i funkcjonalnym
zwigzku. Zamawiajgcy ma prawo takiego ich ustalenia aby zapewni¢ sobie w zakresie
realizacji interesu publicznego najlepszg i najefektywniejszg realizacje przedmiotu
zamowienia. W toku rozprawy zamawiajgcy wskazywat na fakt, iz Srodki na realizacje
zamowienia pochodzg =z funduszy zewnetrznych, jego nadrzednym celem jest ich

wykorzystanie w terminach okreslonych w umowie o dofinansowanie projektu. Podnosit tez
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argumenty wskazujgce na Kkorzysci ptyngce ze skrocenia realizacji dostaw przez
wykonawcow. Na okolicznosé powyzszego przedstawit dowdd w postaci wyliczenia (analizy)
opartej na sporzgdzonym Studium wykonalnoséci dla projektu, wskazujgc na takie korzysci
jak: zmniejszenie kosztéw eksploatacji taboru nowego w stosunku do dotychczas
posiadanego, zmniejszenie emisji zanieczyszczen powietrza, poprawe warunkéw
klimatycznych, skrécenie czasu podrézy. Wszystkie z wymienionych czynnikow przektadajg
sie na realne oszczednosci finansowe po stronie zamawiajgcego, ktére skalkulowat,
w przypadku jesli wykonawca zrealizuje zamowienie w najkrétszych mozliwych terminach,
na poziomie 7,9 min z.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
zobowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mogqg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Cytowany przepis naktada zatem na strony
i uczestnikbw postepowania odwotawczego obowigzek wskazywania dowodow
na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Zdaniem Izby odwotujgcy nie
przedstawit dowoddéw na poparcie swoich twierdzen, nie wykazat bowiem za pomocag
zadnego z przeditozonych przez siebie dokumentow, ze zastosowane pozacenowe Kryteria
nie stuzg wyborowi oferty, ktéra bedzie faktycznie stanowita oferte najkorzystniejsza,
albowiem odnoszg sie do swiadczenia niemozliwego. Nie wykazat réwniez, ze wykonawcy,
ktérzy zaproponujg skrocenie czasu realizacji dostawy z géry przewiduja, iz nie dotrzymaijag
zaproponowanych przez siebie termindw a uczynig to wytgcznie z tego powodu, aby uzyskac
przedmiotowe zamaowienie.

Odwotujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko w tym zakresie wskazywat na liczne
opoOznienia w realizacji dostaw EZT, ktore sg czym$ powszechnym na rynku. Przedstawit
szereg artykutdbw prasowych, z ktérych wynikato, ze czym$ powszechnym jest brak
dotrzymywania terminébw wynikajgcych z zawartych uméw, a wykonawcom naliczane s3g
w zwigzku z tym kary umowne. W tym zakresie Izba uznata, Zze z tresci ztozonych dowodow
nie wynika jakie byty przyczyny dla ktérych wykonawcy nie byli w stanie dotrzymac
deklarowanych w umowie terminéw, w szczegodlnosci nie wynikato z nich Zze powodem sg
krétkie terminy realizacji. Niewatpliwie kazdy podmiot zawierajgcy umowy musi liczy¢ sie
z pewnymi ryzykami wynikajgcymi z przyczyn, czesto od niego niezaleznych, skutkujgcymi
brakiem mozliwosci wykonania umowy w deklarowanym terminie. Ryzyko to obcigza jednak

kazdego wykonawce, na réwnych zasadach.

Biorgc pod uwage catoksztatt podniesionych przez odwotujgcego zarzutow lzba

doszla do przekonania, Zze nie wykazat on, iz przy tak sprecyzowanych warunkach SIWZ nie
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ma on mozliwosci ztozenia oferty a ich zmiana w zakresie postulowanych w odwotaniu ma na
celu poprawe jego sytuacji jako potencjalnego wykonawcy ubiegajgcego sie o to zamowienie.
Odwotujgcy dowodzit, ze przy tak krétkim terminie realizacji zamowienia nie bedzie w stanie
ztozy¢ oferty pomimo, iz wczesniej ubiegat sie o zaméwienia w ktérych ustalane byly
analogiczne terminy wykonania umowy. Odwolujgcy zatem stara sie tak uksztaltowac
warunki przetargu, ktére utatwiag mu pozyskanie zamdwienia, jak deklaruje nie jest w stanie
dotrzyma¢ podstawowego terminu realizacji zamdwienia a zatem nie bedzie mozliwym
skrocenie termindw dostawy i uzyskanie dodatkowych punktéw w kryteriach oceny ofert,
co stawia go w niekorzystnej sytuacji w poréwnaniu z konkurujgcymi na rynku podmiotami.
Nalezy zauwazyc, ze nie taka jest rola postepowania o udzielenie zamowienia. To bowiem,
w pierwszej kolejnosci, ma zabezpieczy¢ cel jakim dbato$¢ o racjonalne wykorzystanie
srodkdw publicznych przez zamawiajgcego. Niewatpliwie istotnym elementem jest takze takie
opisanie warunkow, w tym w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, aby nie naruszaty one
zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, co w ocenie Izby nie ma miejsca
w analizowanym postepowaniu. Po analizie zapisow SIWZ, wyjasnien zamawiajgcego oraz
catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie Izba uznata, ze zamawiajgcy
W sposob zgodny z przepisami ustawy Pzp opisat przedmiot zamowienia oraz kryteria oceny
ofert, uczynit to w sposdb ktoéry nie ogranicza konkurencji, dajgc jednoczesnie
zamawiajgcemu mozliwo$¢é dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, biorgc pod uwage

jego uzasadnione potrzeby.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego

rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
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rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,

poz. 47), w tym w szczegdlnosci §5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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