Sygn. akt: KIO 1988/12

WYROK

z dnia 28 wrzesnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2012 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2012 roku przez
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta
Augusta 11 w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddztwo Slaskie, 40-037 Katowice,

ul. Ligonia 46

przy udziale:
wykonawcy NEWAG S.A., 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3 zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A., 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A., 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 tytulem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ....ccoiciiiiiiiiiiiiiieieas



Sygn. akt: KIO 1988/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Wojewodztwo Slaskie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Dostawa 1 sztuki nowego EZT.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

11 wrzesnia 2012 roku pod numerem 2012 S 174-287406, w tym tez dniu Zamawiajacy

zamiescit na stronie internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
SIWZ).

17 wrzesnia 2012 roku Odwotujacy, dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art.

179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawno zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.

Nr 113, poz. 759 ze zmianami; dalej ,ustawa” lub ,Pzp”), wniost Odwotanie wobec:

1)
2)

3)

4)

tresci ogtoszenia o zamowieniu - w zakresie pkt VI.3) ppkt 1,

tresci zmiany ogtoszenia o zamodwieniu - w zakresie pkt VI.3.3) dot. zmiany pkt IV.2.1)
oraz pkt VI1.3),

postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie: a) pkt IV -
termin wykonania zaméwienia, b) § 3 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr
2 do SIWZ,

zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 12 wrzesnia 2012 roku pismem ZNZP.272.167.2012.RK2
w zakresie: a) pkt IV - termin wykonania zamdéwienia, c) pkt XIIl - opis kryteriow
oceny ofert, d) Pkt IV ppkt 1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ, b) §10 ust. 1 pkt 1 - wzoru

umowy stanowigcego zatagcznik nr 2 do SIWZ.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp przez okreslenie terminu realizacji zamodwienia
w sposob odbiegajacy od realnych mozliwosci realizacji i nieadekwatny do zakresu
prac przyjetych w opisie przedmiotu zamowienia oraz art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego
(dalej jako ,KC”) w zw. z art. 14 Pzp oraz 139 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie
postepowania, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe,

naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu w sposéb
niezgodny z tymi przepisami naruszajacy uczciwg konkurencje,

naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie

przepiséw Pzp skutkujacych prowadzeniem postepowania w sposob naruszajacy



zasady i wplywajagcym na krag potencjalnych wykonawcdw poprzez jego

nieuzasadnione ograniczenie.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia zamiany tresci ogtoszenia i SIWZ w zakresie kwestionowanym w
odwotaniu,
2) nakazanie zmiany terminu wykonania zamoéwienia na 31 grudnia 2012 r.,
3) nakazanie zmiany opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie wskazanym

w uzasadnieniu.

Odwotujacy podniést, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow wskazanych w zarzutach interes Odwotujgcego
doznat uszczerbku, bowiem niezgodne z prawem opracowane tre$ci ogtoszenia o
zaméwieniu i SIWZ w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu i sposobu dokonywania
oceny ich spetniania oraz w odniesieniu do terminu realizacji przedmiotu umowy wptywa w
sposdéb nieuzasadniony na krag potencjalnych wykonawcéw ograniczajac go. Powyzsze
uniemozliwia uzyskanie przedmiotowego zaméwienia Odwotujacemu, a co za tym idzie,

utrate korzysci, jakie niesie za sobg jego zrealizowanie.

Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

I.  Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy oraz 387 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy oraz

139 ust. 1 ustawy

Okreslony przez Zamawiajgcego termin realizacji przedmiotu zamowienia — 17.12.2012. r,
ktéry na skutek zmiany tresci ogtoszenia i SIWZ dokonanej w dniu 12.09.2012 r. zostat
dodatkowo skrécony i oznaczony na 30.11.2012 r. nosi cechy umowy o $wiadczenie
niemozliwe, a zgodnie z art. 387 § 1 KC (ktéry na postawie art. 14 Pzp znajduje
zastosowanie) umowa taka jest niewazna. Wykonanie zamdwienia o przyjetym przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia zakresie w terminie przez niego
wymaganym realnie i rzeczywiscie nie jest mozliwe i to z przyczyn obiektywnych. Ponadto
Odwotujacy wskazuje, ze obiektywng niemozliwosciag jest nie tylko niemoznos¢ faktyczna i
prawna, ale takze w jej zakres wchodzg sytuacje, gdy wykonanie Swiadczenia jest w
prawdzie mozliwe, ale pociggatoby za sobg szczegdlnie wysokie koszty, nakfady czy

starania. Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na fakt, iz takimi kosztami dla Zamawiajacego



beda przyktadowo ceny ofert, ktére ze wzgledu na znacznie zwiekszone w takim przypadku
ryzyko natozenia kary umownej za niedotrzymanie terminu dostawy pojazdéw, beda to
ryzyko obejmowaé. Zamawiajgcy przewiduje, iz Wykonawca zobowigzany jest wydaé
przedmiot zaméwienia w terminie do dnia 30.11.2012 r. W prawdzie Zamawiajgcy moze
dowolnie wyznaczy¢ termin realizacji zamowienia, jednakze dokonujgc jego dookreslenia,
powinien zwazy¢, by termin byt realny i obiektywnie mozliwy do dochowania. Majgc na
uwadze postanowienia SIWZ w niniejszym postepowaniu nalezy uznaé, ze wyznaczony
przez Zamawiajgcego zbyt krotki termin realizacji zamowienia w sposéb celowy ogranicza
konkurencje. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze dostawa podstawowych,
strategicznych komponentéw do budowy elektrycznych zespotéw trakcyjnych wynosi, co
najmniej 9-12 miesiecy. Tak jest w przypadku takich elementow, jak na przyktad: przektadnia
osiowa, ktorej termin dostawy wynosi od 7- 9 miesiecy. Powyzsze wskazuje, ze nawet przy
zachowaniu najwyzszej starannosci Wykonawcy, ktorzy nie dokonali zamowienia na dane
urzadzenia przed datg ogtoszenia niniejszego postepowania, nie bedg w stanie spetnic
wymogow stawianych przez Zamawiajacego. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze fakt, iz w
branzy zwigzanej z budowa i modernizacjg taboru kolejowego nie ma mozliwosci
dokonywania zamowien przed datg ogtoszenia konkretnego postepowania. Kazde bowiem
postepowanie charakteryzuje sie wilasng specyfikg przedmiotu zamowienia, warunkami i
wiasciwosciami technicznymi i konfiguracjg pojazdu. Ponadto komponenty do budowy ezt
charakteryzujg sie wysoka ceng, co dodatkowo ogranicza mozliwos¢é zamdwienia
podzespotow, ktore moga nie zostaé przez producenta wykorzystane przy produkcji
pojazdéw kolejowych. Konkludujac nalezy uznac, ze zaden producent taboru kolejowego nie
rozpoczyna produkcji pojazdow przed pozyskaniem zlecenia. W zwigzku z tym zaden z
Wykonawcéw nie jest w stanie wygraé niniejszego postepowania, chyba ze wiedziat o
przedmiotowym zamowieniu i wykonat stosowne dziatania logistyczne z bardzo duzym
wyprzedzeniem, w stosunku do terminu opublikowania ogtoszenia. Sredni czas potrzebny na
realizacje tego typu zamowienia, to co najmniej 13 miesiecy. Chcac uczestniczy¢ w
postepowaniu Wykonawca naraza sie na ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia, a
tym samym zaptate wysokich kar umownych przewidywanych przez Zamawiajacego, czy tez
wpisem na liste wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamowienia lub
wykonujac je nienalezycie. Wykonawca dla zobrazowania o jak bardzo krotkim terminie
realizacji jest naprawde mowa wskazuje, ze pomiedzy termin otwarcia ofert wyznaczonym
na dzien 18.10.2012 r., a terminem wykonania zamowienia jest zaledwie 43 dni, przy czym
w zasadzie nie zdarza sie, aby zamawiajacy dokonywat wyboru najkorzystniejszej oferty w

dniu otwarcia ofert. Dla potrzeb niniejszego obliczenia przyjeto bardzo krotki czas na wybor



najkorzystniejszej oferty - 7 dni od otwarcia ofert, ktéry w zasadzie nie zdarza sie w praktyce
przy zamowieniach dotyczacych przedmiotu o takim stopniu skomplikowania jak EZT.
Do tego czasu nalezy doliczy¢ zgodnie z art. 183 Pzp termin 10 dniowy, w ktorym
zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy. Przy optymistycznym zatozeniu, ze nie zostanie
wniesione odwotanie na wybdér najkorzystniejszej oferty, a Zamawiajgcy w nastepnym dniu
po uptywie tego terminu zawrze umowe z wykonawcg na wykonanie zamowienia pozostaje
25 dni od daty podpisania umowy. Takie zatozenie jest jednak wadliwe w kontekscie §4 ust.
2 pkt 2.1., 2.6. oraz 2.9. wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ. W §4 ust. 2
pkt 2.1. Zamawiajacy zastrzegt, iz wykonawca winien zgtosi¢ mu termin odbioru
technicznego pojazdu z minimum 10 dniowym wyprzedzeniem, a w pkt 2.6. dla siebie 30
dniowy termin na przystapienie do odbioru technicznego (a zatem jedynie rozpoczecie
czynnosci odbiorczych, a nie ich wykonanie, ktére z doswiadczenia wykonawcy zajmuje ok.
3 - 4 dni roboczych), a nastepnie w pkt 2.9. termin 96 godzinny (4 dni) na sprawdzenie
pojazdu po jego dostarczeniu, co powinno zakohczy¢é sie podpisaniem protokotu
przekazania do eksploatacji, co stanowi zgodnie z § 4 ust. 2 pkt 2.10. potwierdzenie
wykonania przedmiotu umowy, czyli dostawy 1 EZT. Ze zsumowania terminow
zastrzezonych przez Zamawiajgcego na jego rzecz w umowie na wykonanie czynnosci
odbiorczych wynika, ze obejmujg one co najmniej 34 dni, co prowadzi do wniosku, ze
wykonawca, ktory nie chce sie narazi¢ na kary umowne przewidziane w § 10 ust. 1 pkt 1
zatgcznika nr 2 do SIWZ (ktére dodatkowo ze stosowanej na rynku stawki 0,3%
podwyzszono do 1 % za kazdy dzien przekroczenia terminu dostawy) winien zgtosi¢ pojazd
do odbioru na ok. 10 dni przed terminem podpisania umowy. Powyzsze wyliczenia oparte na
tresci SIWZ sporzadzonej przez Zamawiajgcego prowadzg do wniosku, ze wykonanie
zamoéwienia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego jest niemozliwe przy zachowaniu
postanowien proponowanej tresci umowy, albo tez jest mozliwe przez wykonawce, na rzecz
ktérego ustanowiono takie postanowienia naruszajace uczciwg konkurencje, chociaz i to jest
mozliwe tylko przy rezygnacji przez Zamawiajgcego z czesci czasu przystugujgcego mu na
odbiory. Ponadto Odwotujacy pragnie zwréci¢ uwage, ze wyznaczony termin realizacji
zaméwienia razgco odbiega od termindw wyznaczanych we wcze$niejszych
postepowaniach, prowadzonych na rynku polskim, a dotyczacych rowniez dostawy
elektrycznych zespotow trakcyjnych szesciocztonowych, o zblizonych parametrach
technicznych do pojazdu, jaki ma by¢ dostarczony w ramach przedmiotowego
postepowania. Termin ten w postepowaniu na leasing finansowy 6 (szesciu) szt.
elektrycznych zespotéw trakcyjnych z 3 letnim okresem utrzymania (nr postepowania: GZP-

351-5/10) zostat oznaczony na do 18 miesiecy od daty podpisania umowy, z tym ze



dostarczenie pierwszego pojazdu powinno nastgpi¢ najpozniej do 16 miesiecy od chwili
podpisania umowy. Dowdd: wycigg z SIWZ postepowania o numerze: GZP-351-5/10.
Podobnie terminy realizacji uksztattowano w postepowaniach, ktére dotyczyty
czterocztonowych zespotéw trakcyjnych. Jako przyklad moze postuzyé realizacja
zamoéwienia, w ramach umowy, ktérej strong jest Newag S.A. oraz spoétka Koleje
Dolnoslaskie SA, gdzie termin realizacji dla pierwszych dwdch (tacznie z pieciu) pojazdow
wyznaczono na - 18 miesiecy od dnia podpisania umowy. Dowdd: wyciag z umowy
KD/AZ/32/2010 na dostawe pieciu fabrycznie nowych ezt Podobnie sytuacja ksztaltowata sie
w postepowaniu na leasing finansowy 4 elektrycznych zespotow trakcyjnych, w ktorym
Zamawiajgcym byta ,Szybka Kolej Miejska” sp. z 0.0., gdzie ostateczny termin wykonania
przedmiotu umowy wynosit odpowiednio dla pierwszego pojazdu-9 miesiecy od dnia
podpisania umowy, dla drugiego do czwartego pojazdu-10 miesiecy od dnia podpisania
umowy. Dowod: wycigg z umowy dnia 19.08.2009r. na leasing finansowy nr 721950-2G-0.
Powyzsze potwierdza niemozliwos¢ realizacji przedmiotu zamowienia w czasie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego. W zwigzku powyzszym wniosek wydiuzenia czasu
realizacji zamowienia do 31.12.2012 r. jest w petni uzasadniony. Wykonawca wyjasnia, ze
wnosi o wydtuzenie tego terminu jedynie do 31.12.2012 r. z tego wzgledu iz zamowienie to
dotyczy tylko jednego pojazdu, a wykonawca jest w trakcie produkcji wiekszej ilosci
pojazdéw i z tego powodu posiada wiekszos¢ komponentéw potrzebnych do jego
wyprodukowania. Powyzsze uchybienia ze strony Zamawiajgcego miaty wplyw na
prawidtowos¢ opisu przedmiotu zamowienia wtasnie przez fakt, iz zakres prac jest niespojny
z ustalonym na ich realizacje terminem. Doprowadzito to do przygotowania opisu z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania, co jest oczywiscie wbrew
dyspozycji m.in. art. 29 ust. 2 Pzp. Nie budzi zatem watpliwosci, iz w takim stanie rzeczy
doszio takze do naruszenia wszystkich ww. przepiséw. W ocenie Odwotujgcego wszystkie
odpowiednie regulacje ogtoszenia i SIWZ odnoszace sie do terminu realizacji przedmiotu
zamowienia (wszystkie bez wyjatku dotyczace tej kwestii, w tym takze te zamieszczone we
wzorze umowy) powinny zatem ulec zmianie. Odwotujacy wskazuje, ze biorgc pod uwage
zakres przedmiotu niniejszego zaméwienia obiektywnie minimalnym realnym terminem jego
wykonania jest 31.12.2012 r. W zwigzku z tym zmiany SIWZ powinny uwzglednia¢ co

najmniej taki termin.

W powyzszym kontekscie wykonawca kwestionuje réwniez zmiane ogtoszenia i SIWZ w
zakresie kryteriow oceny ofert, tj. wskazanie jako jednego z nich terminu realizaciji

zamoéwienia z wagg 20%, bowiem zaoferowanie terminu krétszego niz maksymalny



wskazany przez Zamawiajgcego, bedzie nadal oferowaniem $wiadczenia niemozliwego do

spetnienia.

Il. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przedmiot zamdéwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, a nadto przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt powyzsze
przepisy dokonujgc nadmiernie szczegétowego opisu przedmiotu zméwienia w zatgczniku nr
1 do SIWZ - Szczegoétowy opis przedmiotu zamowienia (wymagania techniczne).
W Zatgcznik nr 1 do SIWZ Punkt IV ppkt 1 w brzmieniu po zmianach z dania 12.09.2012 r.
Zamawiajacy odnosi sie do konkretnych rozwigzan jakie majg zosta¢ zastosowane przy

budowie pojazdu.

Pomimo tego, iz Zamawiajacy nie wskazuje producenta falownika chtodzonego powietrzem,
to przez narzucenie tego rozwigzania i wykluczenie mozliwosci stosowania falownikéw
chtodzonych czynnikiem ciektym w istocie ogranicza konkurencje i narzuca Wykonawcy

stosowanie falownika, ktérego jedynym producentem jest MEDCOM sp. z 0.0.

Niezrozumiate jest wprowadzenie do SIWZ wymogu, aby przewdd taczacy falowniki
z silnikami trakcyjnymi byt nie dtuzszy niz 20 m. Dlugos¢ przewodu zalezy od tego w jakiej
odlegtosci od falownikéw producent umiescit silniki trakcyjne i w tym zakresie stosowane sg
bardzo rézne rozwigzania, a diugosci kabli dochodzg do 38 - 45 m, co nie ma wptywu na
uzyskanie $wiadectwa homologacji i eksploatacje pojazdéw. Zastosowanie tego rodzaju
wymogu przez Zamawiajgcego moze mie¢ jedynie na celu ograniczenie konkurencji, badz
wrecz przy zestawieniu z terminem realizacji zaméwienia wskazuje na preferowanie

Wykonawcy posiadajgcego tego typu rozwigzania.

W Zatacznik nr 1 do SIWZ Punkt V ppkt 5 Zamawiajacy zazadat konkretnego ukfadu
wozkow w pojezdzie, ktory preferuje jednego wykonawce i w ten sposdb ogranicza
konkurencje, albowiem w czasie przeznaczonym na realizacje zaméwienia zaden inny
producent nie jest w stanie zbudowaé, ani przekonstruowaé posiadanego pojazdu

wg oczekiwan Zamawiajgcego. Zastosowane rozwigzania w zakresie wozkow napednych



nie majg znaczenia dla pdzniejszej eksploatacji pojazdow, stad preferencja ze strony

Zamawiajgcego dla jednego z nich ma jakiegokolwiek uzasadnienia.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu zmiany SIWZ
polegajacej na skresleniu w Zatacznik nr 1 do SIWZ pkt V ppkt 5 zdania w brzmieniu:
Wykluczone jest zastosowanie napednych woézkéw wspoinych (Jacobsa). Odwotujacy
wskazat, ze sposréd producentéw znanych Odwotujagcemu cechy techniczne wskazane
przez Zamawiajgcego w pkt IV ppkt 1 oraz pkt V ppkt 5 posiada jedynie pojazd typu 19 WE
produkcji NEWAG SA wyprodukowany dla SKM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Dodatkowo wykonawca wskazuje, ze SIWZ zawiera liczne btedy, ktére powodujg iz opis
przedmiotu zamowienia nie jest dostatecznie doktadny i moze budzi¢ powazn watpliwosci
przy sporzadzaniu oferty: 1) Zatacznik nr 1 pkt Xl ppkt 22 - mowa o minimum 3 nadajnikach
dla catej dostawy szesciu pojazdow, 2) Zatacznik nr 1 pkt XVIII ppkt 5 lit n) - zamawiajacy
wymaga dokumentacji urzadzen ETCS, chociaz nie majg one by¢ zamontowane
W pojezdzie. 3) Zatgcznik nr 2 - § 4 ust. 1 pkt 1.6. lit. c) - mowa o kompletnych wozkach

po modernizacji.

lll. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy

Stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.(...). Biorac pod uwage okolicznosc,
iz Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepisow wskazanych i wynikajgcych z niniejszego
Odwotania, za w petni uzasadnione nalezy uzna¢ takze twierdzenie o naruszeniu przez
niego przepisu art. 7 ust. 1 pzp. Przez niezastosowanie w sposéb prawidtowy powotanych
przepiséw, Zamawiajgcy dopuscit sie bowiem naruszenia fundamentalnych dla prawa
zamowien publicznych, zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
albowiem ustalit tres¢ ogtoszenia i SIWZ (w tym w szczegdlnosci ww. postanowienia) w taki
sposob, iz w sposéb znaczny miato to wplyw na krag potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, drastycznie ograniczajgc konkurencje.
Jednoczesnie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zachodzi sytuacja, ze biorgc pod
uwage opis przedmiotu zamoéwienia w SIWZ zostat okreslony niemozliwy
do spetnienia termin realizacji zamdwienia. Brak zmiany niemozliwego do spetnienia terminu
narusza zasady uczciwej konkurencji stanowigc tym samym razgcq obraze art. 7 ust 1 Pzp.

Przepis ten narusza rowniez dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia



zawarty w Zatgczniku nr 1 w zakresie wskazanym powyzej. Majgc na uwadze powyzsze

niniejsze odwofanie jest konieczne i zastuguje na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 17 wrzesnia 2012 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu. Izba dopuscita dowdd ztozony przez Zamawiajgcego - umowe z 10 wrzesnia
2012r. zawartg pomiedzy Kolejami Slaskimi Sp. z 0.0., a Odwotujacym wraz z zatgcznikiem
nr 1 do SIWZ na okoliczno$¢ wykazania, ze Odwotujacy realizuje zamowienie w przedmiocie
takich samych rodzajow pojazdow szynowych jakie sg przedmiotem postepowania
0 udzielnie. Izba dopuécita dowod ztozony przez uczestnika postepowania odwotawczego
ti. (informacja, wydruk w jezyku angielskim z ttumaczeniem uczestnika postepowania
odwotawczego) dowdd na okoliczno$¢ wykazania, ze istniejg inni producenci, ktorzy byliby
w stanie spetni¢ wymagania techniczne okreslone w postepowaniu oraz wydruk ze strony
internetowej producenta falownikéw (Ingeteam), ktérych uzywa Odwotujacy na okolicznosé
wykazania, ze producent ten jest w stanie wyprodukowa¢ falownik chtodzony powietrzem

(wydruk w jezyku angielskim z ttumaczeniem uczestnika postepowania odwotawczego).
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Izba ustalita, ze Zamawiajacy 12 wrzes$nia 2012 roku dokonat modyfikacji ogtoszenia
0 zamoéwieniu oraz modyfikacji SIWZ (pismo ZNZP.272.167.2012.RK2).

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorac pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczace naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy - Przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje - oraz 387 § 1 KC -
Umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna - w zw. z art. 14 ustawy Do czynnoSci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U.
Nr 16, poz. 93, z pézn. zm. ), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej oraz 139 ust. 1
ustawy Do umow w sprawach zamowien publicznych, zwanych dalej "umowami”, stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej przez okreslenie terminu realizacji zamowienia w sposob odbiegajacy
od realnych mozliwosci realizacji i nieadekwatny do zakresu prac przyjetych w opisie
przedmiotu zaméwienia oraz prowadzenie postepowania, ktérego przedmiotem
jest swiadczenie niemozliwe, a takze naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy - Przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznoSci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty - i art. 29 ust. 2 ustawy przez dokonanie opisu
przedmiotu w sposéb niezgodny z tymi przepisami naruszajgcy uczciwg konkurencje, oraz
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow - przez btedng wykladnie i niewtasciwe zastosowanie
przepiséw ustawy skutkujacych prowadzeniem postepowania w sposob naruszajacy zasady i
wptywajgcym na krag potencjalnych wykonawcow przez jego nieuzasadnione ograniczenie.

Izba uznata za niezasadne i odwotanie oddalita.

Rozpoznajac zarzuty odwotania dotyczace naruszenia zasad konkurencji wyrazonych

w art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Izba w petni podziela i przyjmuje za wlasng
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argumentacje reprezentowang w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 15 kwietnia 2011 roku
(sygn. akt KIO 680/11): na wstepie Izba wskazuje na podstawowq zasade prawa cywilnego,
a hawet catego porzgdku prawnego - zasade swobody umow. Na podstawie art. 353[1]
Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogaq ufozy¢ stosunek prawny wedftug
swojego uznania, byleby jego treSc lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom
prawa badZz zasadom wspofzycia spotecznego. Dodatkowo zasada swobody umow posiada
rowniez aspekt podmiotowy sprowadzajgcy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktoérym
strona zechce nawigzac¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy decydujq na
Jakich warunkach, z kim i czy w ogodle zechcg do niej przystapi¢. Jak wskazuje ww. przepis
kodeksu cywilnego zasada swobody umow doznaje ograniczen wynikajgcych z
odpowiednich przepisow. W szczegdlnosci ograniczeniom takim podlegaty bedg zamowienia
publiczne regulowane w przepisach Prawa zamoéwien publicznych, ktéra w tym zakresie
traktowana jest jako lex specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu
prawnego generalnie regulujgcego problematyke stosunkdéw cywilnoprawnych, w tym umow
(art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ZamPublU). Zamowienia publiczne udzielane wigc bedg
wytgcznie wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3), postepowania
0 udzielenie zamdéwienia przygotowywane i przeprowadzane bedgq w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w
szczegolnosci przedmiot zamowienia nie bedzie opisany w sposob, ktory mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogdinych, w istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak
i catoSci jej przepiséw, wynika szereg materialnoprawnych ograniczenn zasady swobody
umow - zarowno w odniesieniu do swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i
swobody uksztattowania stosunku umownego. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajgcy
bedzie decydowat o swoim przedmiocie zamodwienia (rodzaju, parametrach, warunkach jego
realizacji, etc.) oraz o sposobie wytonienia wykonawcy zamdwienia (kryteriach oceny ofert).
Pomijajgc szczegotowe przepisy ustawy okreSlajgce sposoéb postepowania zamawiajgcego,
podstawowg materialng miare i ograniczeniem swobodnego ksztatfowania sposobu realizacji
jego potrzeb w postanowieniach s.i.w.z. (w tym tre$ci umowy i przesgdzenia sposobu wyboru
odpowiadajgcego mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej
konkurencji. Odnosnie jej interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze
by¢ postulowana w przepisach jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym
dopuszczalno$¢ czy niedopuszczalno$¢ jej ograniczania na gruncie prowadzenia
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu
zasad ogolnych, tak i ta zostata sformutowana w przepisach w sposéb wyrazny, ale tez

maksymalnie nieostry. Oznacza to, iz istniejq niewatpliwie przypadki, o ktérych mozna bez
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watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej konkurencji naruszajg i takie, przy ktérych naruszenia
konkurenciji nie wystepujg, ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak
nie sposob. Nie istnieje wiec mozliwosc wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen,
Z gory przesadzajgcych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia w Swietle wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢
granic czy stopnia dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec
przeprowadzac¢ w odniesieniu do konkretnych okoliczno$ci i sytuacji danego postepowania.
Uzasadniajac przyjete wyzej zatozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnoSci
ograniczen konkurencji wskazac nalezy, iz kazde uszczegotowienie przedmiotu zamowienia,
postawienie dodatkowych warunkdéw udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow
oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw
czy ustug obywajgcych sie bez stawiania jakichkolwiek warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz bez innych kryteribw oceny ofert niz cena, postanowienia specyfikacji zawsze bedag
faworyzowac niektorych wykonawcow i dyskryminowac innych. W szczegdlnoSci np. nie
istnieje taki opis przedmiotu zamowienia, ktory na rowni odpowiadatby wszystkim
wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym z takich przypadkow bedg wykonawcy, ktorzy w
zwigzku z wiasciwosciami podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie bedg mogli w ogdle
konkurowac o uzyskanie zamowienia lub ich szanse uzyskania zamowienia bedq relatywnie
mnigjsze. Ograniczenia konkurencji majg przewaznie charakter graniczny, np. przez
okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu lub opis przedmiotu zamowienia wprost
uniemoZzliwiajgcy niektérym wykonawcom ztozenie oferty w postepowaniu. Moga mie¢
rowniez charakter wzgledny i posredni. Za ograniczenie tego typu nalezy uznac sytuacje, w
ktérej niektoérzy wykonawcy, co prawda mogg ztozy¢ wazng i odpowiadajgcq s.i.w.z. oferte,
jednakze oferta ze wzgledu na jej charakter i specyfike, w $wietle specyfiki opisu przedmiotu
zamoéwienia czy uksztattowanych kryteriéw oceny ofert nie bedzie mogta realnie konkurowac
z ofertami innych wykonawcoéw. Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg
niejako w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego naturalne i nieodzowne.
Podlegajg jednak badaniu i ocenie pod wzgledem stopnia ograniczenia moZzliwoSci
uzyskania zamowienia dla zidentyfikowanego kregu wykonawcow obecnych na rynku, co
bezposrednio ma sie przektada¢ na nieuzasadnione preferowanie i utatwianie przez
zamawiajgcego innym podmiotom uzyskania zamowienia (uczciwa konkurencja). Jako
podstawowe kryterium i punkt odniesienia przy ocenie powyzszego mozna wskazac
identyfikacje | okre$lenie kregu podmiotéw, ktére dane postanowienia S.iw.z.
preferuja/dyskryminujg oraz skonfrontowanie powyzszego i odniesienie do uzasadnionych i

obiektywnych potrzeb zamawiajgcego, ktére w skrajnych wypadkach mogq prowadzi¢ nawet
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do koniecznosci zupetnego wyeliminowania konkurencji w danym zamowieniu (np.
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki). A contrario uznac¢ nalezy, iz nadmierne ograniczenie
dostepu do zamoéwienia czy stwarzanie przez zamawiajgcego bardziej korzystnych
warunkéw dla okre$lonych wykonawcdéw, zaréwno bezposrednie, jak i posrednie, (poza
przewidzianymi w przepisach ustawy) w przypadku gdy brak ku temu rzeczowego
uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie ww. zasad ustawy. Konsekwentnie:
dopuszczalny stopien ograniczenia dostepu do zamoéwienia | preferowania jednych
wykonawcow kosztem innych rost bedzie wraz ze wzrostem znaczenia i wagi potrzeb
zamawiajgcego, ktore tego typu ograniczenia bedq dyktowac i uzasadniac¢. | na odwroét: im
mniejszy faktyczny stopienn ograniczenia konkurencji przy danym zamowieniu, tym
proporcjonalnie mniejsze mogg by¢ potrzeby zamawiajgcego uzasadniajgce takie
ograniczenie. W interpretacji I1zby (interpretacji zasady ogdélnej wyrazonej w art. 7 ust. 1
ZamPublU), jakiekolwiek ograniczenie konkurencji musi sie wiec opieraC sie na realnych i
proporcjonalnych powodach, ktére stopieri tego ograniczenia bedq sankcjonowac i
uzasadnia¢. Reasumujgc, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom
orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisow ustawy, uprawnienia do narzucania
zamawiajgcym konkretnego okreSlenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy
zapewnienia ich realizacji w s.i.w.z., z drugiej strony nalezy rowniez odmowi¢ zamawiajgcym
prawa do zupetnie dowolnego ksztaffowania wymagan s.iw.z., ktére mogg prowadzi¢ do
nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego
wykraczajagcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 ZamPublU, w
konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia
zbada¢ nalezy zaréwno faktyczny stopienn ograniczenia konkurencji, przyczyny
wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcow obecnych
na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Niemozliwo$¢ swiadczenia, o ktérej mowa w art. 387 § 1 Kc to niemozliwos¢ obiektywna,
zatem Swiadczenia tego nie bylby w stanie spetni¢ Odwotujgcy (dtuznik), ani nikt inny,
natomiast ocene tej niemozliwosci uzasadniajg ograniczenia wynikajace z praw natury oraz
stanu wiedzy i techniki (poréwnaj wyrok SA w Poznaniu z 27.5.1992 r. sygn. akt | ACr
162/92; wyrok SN z 22.11.1973 r. sygn. akt Il CRN 255/73, wyrok SN z 8.5.2002 r. sygn. akt
[l CKN 1015/99; wyrok SN z 8.1.2009 r. sygn. akt | CSK 239/08 wyrok SN z 20.3.2009 r.
sygn. akt Il CSK 611/08). Brak mozliwosci spetnienia swiadczenia po stronie dtuznika,
niemozliwo$¢ subiektywna, nie wptywa na waznos¢ umowy a moze mieé jedynie znaczenie
dla wykonania umowy. Uwzgledniajac ujecie obiektywne niemozliwosci swiadczenia nalezy

skupi¢ na samym Swiadczeniu, na jego przedmiocie, nie odnosic jej do sytuacji podmiotu. W
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tym miejscu nalezy odnie$¢ sie rowniez do tak zwanej niemozliwosci gospodarczej
Swiadczenia (rozumie sie przez nig takq sytuacje, w ktérej spetnienie $wiadczenia wprawdzie
Jjest mozliwe z technicznego punktu widzenia, ale catkowicie nieuzasadnione z punktu
widzenia racjonalno$ci ekonomicznej, ze wzgledu na konieczne koszty i starania) , jednakze
i w tym przypadku, co podnoszone jest w orzecznictwie, uwzgledniajac cel umow, swobode
ich zawierania | ksztaftowania tre$ci oraz zasady gospodarki wolnorynkowej nalezy
opowiedzie¢ sie za bardzo ostroznym postugiwaniem sie koncepcja niemozliwosci
gospodarczej. Co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze jedynie w sytuacji, i tylko wtedy,
gdy spetnienie Swiadczenia bytoby ekonomicznie nieracjonalne
dla kogokolwiek (a nie tylko dla konkretnego wykonawcy (dtuznika)), stan taki moze zostac
zakwalifikowany jako niemozliwos¢ swiadczenia (tak tez P. Machnikowski, w: System
PrPryw, t. 5, s. 517). Zgodnie z tezg wyroku Sadu Najwyzszego z 22 kwietnia 2010 roku
(sygn. akt V CSK 379/09) Przepis art. 387 § 1 KC reguluje skutki prawne niemozno$ci
spetnienia Swiadczenia okreslonego przez strony, a nie skutki niemozno$ci zachowania
przez te strony terminu spetnienia swiadczenia. W uzasadnieniu orzeczenia czytamy: Nalezy
bowiem stwierdzic, Zze czym innym jest jednak niemoznoS¢ zachowania terminu
dla okre$lonego w umowie $wiadczenia, a czym innym - niemozno$¢ w ogoéle spetnienia
takiego $wiadczenia (niemoznos¢ natury substancjonalej). Przepis art. 387 § 1 KC odnosi sie
jedynie do niemozliwo$ci w drugim znaczeniu (verbe legis: ,umowa o $wiadczenie
niemozliwe”). Nie mozna, na gruncie Prawa zamoéwien publicznych, stwierdzi¢,
ze uzasadnieniem dla naruszenia zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu jest brak
mozliwosci zaoferowania danego przedmiotu, ktéry spetnia wymagania Zamawiajgcego,
z uwagi na okreslony przez Zamawiajgcego czas (porownaj: wyrok KIO z 21 kwietnia 2009
roku sygn. akt KIO/UZP 434/09). Nalezy réwniez uwzgledni¢ fakt, ze zakaz, ktéry wynika
z art. 29 ust. 2 ustawy nie ksztattuje w zadnej mierze obowigzku po stronie Zamawiajgcego
dokonania opisu przedmiotu zaméwienia, w sposob, ktéry powodowatby dostepnosé
zaméwienia dla kazdego wykonawcy z danego obrebu rynku. Zamawiajgcemu przystuguje
uprawnienie do takiego opisania przedmiotu, ktéry zabezpieczy jego potrzeby (poréwnaj:
wyrok KIO z 4 grudnia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 1602/09; wyrok KIO z 29 kwietnia 2011
roku sygn. akt KIO 821/11). Zamawiajacy wyjasnit, Ze zmiana terminu realizacji zamowienia
z pierwotnie okreslonego 17 grudnia 2012 roku na 30 listopada 2012 roku wynikata z: po
pierwsze braku rozstrzygniecia postepowania przetargowego realizowanego przez Koleje
Slaskie Sp. z 0.0. na leasing 36 pociggdéw spalinowych; po drugie przejecia z dniem 9
grudnia 2012 roku obowigzkéw przewoznika w catym Wojewddztwie Slaskim przez Koleje

Slaskie Sp. z 0.0. i konieczno$é przygotowania zaréwno pojazdu, jak i autoryzaciji personelu;
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po trzecie wynika to ze zrédta finansowania, srodki pochodzg z rezerwy celowej budzetu
panstwa, a decyzja o ich przyznaniu pochodzi z poczatku wrzesnia 2012 roku. Wskazac
nalezy rowniez, ze opisanie wysokich, ale mozliwych do spetnienia wymagan przedmiotu
zamoéwienia, ktére pozostajg w zwigzku z samym zamowieniem i celem, jaki przez dane
zamowienie zamierza osiggng¢ Zamawiajgcy nie prowadzi do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji (poréwnaj: wyrok KIO z 20 lutego 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 130/09; wyrok
KIO z 13 kwietnia 2011 roku sygn. akt KIO 707/11).

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sq
obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktoérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwofawczego mogq przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktdw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty
tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowoddéw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujac w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskaza¢, iz wlasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdélne
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Na Odwotujacym spoczywa ciezar udowodnienia naruszenia zasad uczciwej
konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére
pozwolg takie naruszenie stwierdzi¢, w szczegodlnosci pozwolg ocenié¢ stopien ograniczenia
konkurencji i zakwalifikowa¢é go jako stopien niedopuszczalny. Prawem bowiem
Zamawiajgcego jest opisanie potrzeb w taki sposob, aby przedmiot zamowienia spetnita
wymagania Zamawiajgcego a sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu zamodwienia
uniemozliwia ztozenie oferty Odwotujgcemu nie wskazuje na naruszenie podstawowych

zasad udzielania zamowien publicznych (poréwnaj: wyrok KIO z 17 stycznia 2008 roku
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sygn. akt KIO/uzp 80/07). Zasad rozkfadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwofawczym nie
Zmienia brzmienie art. 29 ust. 2 ZamPublU stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o
mozliwo$ci naruszenia konkurencji. Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale
okresem warunkowym tworzgcym domniemanie faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis
przedmiotu zamowienia winien by¢ uznawany za opis naruszajgcy dyspozycje ww. przepisu
dopoki zamawiajgcy nie udowodni, Ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale przerzucenie
ciezaru dowodzenia okolicznosci przeciwnych na zamawiajgcego. Przy czym, w S$wietle
sformufowania powotywanej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 ZamPublU nie wymaga
wcale pefnego udowodnienia naruszenia konkurencji, a wystarczajgce jest udowodnienie
mozliwo$ci takiego naruszenia, a wiec jego prawdopodobieristwa. Powyzsze ostabienie ,celu
dowodowego” nie oznacza jednak brak obowigzku udowodnienia okolicznoSci, do ktorych
hipoteza przepisu referuje - powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia
uczciwej konkurencji musi wigc by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 15 kwietnia 2011 roku sygn. akt KIO 680/11; porownaj wyrok
z 21 marca 2011 sygn. akt 470/11). Odwotujacy nie wykazat prawdopodobienstwa
ograniczenia konkurencji wskazat jedynie rzeczowo powody, dla ktérych ztozenie oferty
a w przypadku jej wyboru przez Zamawiajacego realizacja zaméwienia moze by¢
dla Odwotujgcego utrudniona. Jednakze samo utrudnienie jakie moze zaistnie¢ po stronie
Odwotujgcego nie stanowi 0 ograniczeniu zasady konkurenciji.

Badanie i dokonywana ocena naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy
muszg by¢ analizowane w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. Zgodnie z
orzeczeniem Sadu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 roku (sygn. akt X Ga
23/07/za) formalizm postepowania o udzielnie zamoéwienia nie jest celem samym w sobie...,
w szczegolnosci nie wytgcza sprawnego i racjonalnego dokonywania zakupow w ramach
zamoéwienn publicznych. (...) Formufowana w przepisach ustawy zasada nieograniczania
konkurencji wcale nie jest zasadg bezwzgledng — tak jak w przypadku braku obowigzku
podmiotowego dopuszczenia do ubiegania sie 0 zamowienie wszystkich zainteresowanych
wykonawcow, istnieje mozliwos¢ ograniczenia dostepu do zamowienia poprzez adekwatne
do zamowienia warunki udziatu w postepowaniu, tak tez zamawiajgcy nie ma obowigzku
opisa¢ przedmiotu zamoOwienia w taki sposob, aby zapewni¢ mozliwo$c realizacji przez
wszystkie podmioty wystepujgce w danej branzy na rynku. Okoliczno$¢, ze dostawa
okre$lonego urzgdzenia stanowi trudno$c czy jest nawet niemozliwa dla odwotujgcego nie
stanowi podstawy do uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Stanowisko takie ugruntowane jest w orzecznictwie

sgdow powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej (poréwnaj: KIO/UZP 510/08,
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KIO/UZP 484/08, KIO/UZP 148/09, KIO/UZP 130/09). Izba wuznata argumentacje
przedstawiong przez Zamawiajgcego a popartg dowodem tj. umowg z 10 wrzesnia 2012r.
zawarta pomiedzy Kolejami Slaskimi Sp. z 0.0., a Odwotujacym wraz z zatacznikiem nr 1
do SIWZ, ktéry to dowdd zostat ztozony na okolicznosé wykazania, ze Odwotujacy realizuje
zamoéwienie w przedmiocie takich samych rodzajow pojazdéw szynowych jakie sg
przedmiotem postepowania o udzielnie zamdéwienia. Stanowisko Zamawiajacego i ztozony
dowdd potwierdzajg, ze Odwotujacy realizuje przedmiot zamdwienia zgodny z wymaganiami
okreslonymi w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia przez
Zamawiajgcego a kwestionowanym przez Odwolujgcego w zakresie wymagan
co do dtugosci przewodu taczacego falowniki z silnikami trakcyjnymi - nie dtuzszy niz 20 m,
wymagania co do chtodzenia falownikow trakcyjnych powietrzem oraz wymagania
w zakresie uktadu wozkow. Odwotujacy nie kwestionowat faktu, iz przedmiot zaméwienia
okreslony przez Zamawiajgcego jest tozsamy z tym jaki jest przedmiotem dostawy z wyzej
przytoczonej umowy, co wiecej potwierdzit, ze sg to te same pojazdy. lzba uznata
argumentacje Zamawiajgcego, ze falowniki chtodzone powietrzem produkowane sg przez
réznych producentéw, innych niz wskazany przez Odwotujgcego, to jest: Siemens, Hitachi,
ABB, Trainelec, CEPSA. Izba uznata rowniez argumentacje Zamawiajgcego, ze falowniki
chtodzone powietrzem majg mniejsze koszty eksploatacji, a do falownikoéw chtodzonych
cieczg wymagana jest dodatkowa instalacja, co podraza eksploatacje pojazdu. W zakresie
tej argumentacji Zamawiajagcego Odwotujgcy nie przedstawit zadnego stanowiska. Izba
uznata roéwniez za zasadng argumentacje uczestnika postepowania odwotawczego oraz
dowdd ztozony przez niego tj. wydruk ze strony internetowej, z ktérego wynika, ze producent
falownikéw jakie wykorzystuje Odwotujacy produkuje rowniez falowniki chtodzone
powietrzem. |zba nie uwzglednita przy rozpatrywaniu sprawy drugiego dowodu ztozonego
przez uczestnika postepowania odwotawczego z uwagi na brak w nim informacji jakie
mogtyby by¢ istotne dla rozpoznania sprawy.

Okreslenie kryteriow oceny ofert w postepowaniu o udzielnie zamdéwienia publicznego
powinno nastgpi¢ z poszanowaniem zasad udzielania zamodwien publicznych. Zgodnie
z uchwatg Sadu Najwyzszego z 18 wrzesnia 2002 roku (sygn. akt lll CZP 52/02), ktéra
pozostaje aktualna w obecnym stanie prawnym, (...) Takze w samym postepowaniu,
dotyczgcym ustalenia i zastosowania Kryteriow oceny ofert jako najkorzystniejszej, musi by¢
przestrzegana zasada niedyskryminacji, warunek za$ niedyskryminacji spetniajg tylko takie
kryteria wyboru oferty, ktére sq istotne z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb
zamawiajgcego. Na uwage zastuguje rowniez stanowisko wyrazone w orzeczeniu

z 28 marca 1985 roku przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (sygn. akt C-247/83),
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iz przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie nie zawsze najwazniejszym kryterium
jest cena. Dla Zamawiajgcego mogg istnie¢ rézne istotne kryteria, w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy okreslit jako kryterium termin wykonania zamdwienia, zgodnie z podnoszong
na rozprawie argumentacjg termin realizacji zamowienia jest dla Zamawiajgcego szczegolnie
istotnym, z uwagi na okolicznosci w jakich prowadzone jest postepowanie. W ocenie Izby
Odwotujacy nie udowodnit naruszenia zasady uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego

przez okreslenie kryterium oceny oferty termin dostawy waga 20%.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy:
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