Sygn. akt KIO 2590/23
WYROK
z dnia 20 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Michat Pawtowski
Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzes$nia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu4 wrzesnia 2023 r. przez odwotujgcego NEWAC Spdtka Akcyina z siedzibg w Nowym Sgczuw
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Lubuskiego
orzeka:
1.0ddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania.
2.W pozostalym zakresie umarza postepowanie odwotawcze.

3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego — NEWAG Spotka Akcyjna z siedzibg w Nowym
Sgczu i zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:............cccocoveviiiiiiiiii e
Sygn. akt KIO 2590/23
Uzasadnienie

Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Lubuskiego, zwany dalej ,Zamawiajagcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg PZP”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe dwoch nowych dwunapedowych (elektryczno-
spalinowych) zespotow trakcyjnych’.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

z dnia 25 sierpnia 2023 r., pod numerem 2023/S 163-514226.

W dniu 4 wrze$nia 2023 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca NEWAG Spotka Akcyjna z
siedzibg w Nowym Sgczu, zwany dalej ,Odwotujgcym” lub ,wykonawcg NEWAG”, wniést odwotanie od czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, . od tresci Ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci Specyfikacji Warunkéow Zamoéwienia (dalej
jako ,SWZ').

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1i 3 ustawy PZP w zw. z art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy PZP oraz art. 387 § 1, art. 353!, art. 58 §1i§2iart.

605 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks Cywilny (dalej jako ,k.c.”) w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP poprzez

wymaganie w pkt 1.2.7 Ogtoszenia o zamoéwieniu, rozdziale XIll SWZ oraz § 2 ust. 1 Zalgcznika nr 9 do SWZ (projek
umowy) wykonania przedmiotu zamoéwienia, tj. dostawy dwoch sztuk fabrycznie nowych dwunapedowych (spalinowo —

elektrycznych) zespotow trakcyjnych w dwoch typach, w terminie do 20 grudnia 2023 r., co stanowi wymog obiektywnie

niemozliwy do spetienia przy zachowaniu uczciwej konkurencji, ktéry ponadto bezpodstawnie ogranicza uczciwg

konkurencje w postepowaniu poprzez zawezenie kregu wykonawcéw do jednego podmiotu (zarzut nr 1),

2) art. 16 pkt 1i 3 ustawy PZP w zw. z art. 99 ust. 2, 4 i 5 ustawy PZP poprzez wymaganie:

- dostawy pojazdow o wysokosci podiogi w strefie wejscia 800+50 mm nad poziomem gtéwki szyny (Zatgcznik nr 1 do
SWZ, Rozdziat Il, Lp. 75),

- wyposazenia pojazdu w dwa odbieraki pragdu (pantografy) (Zatgcznik nr 1 do SWZ, Rozdziat Il, Lp. 38),

- wyposazenia pojazdu w dwie toalety (Zatgcznik nr 1 do SWZ, Rozdziat Il, Lp. 89),

bez dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych w postaci dostawy pojazdu o wysokosci podiogi w strefie wejscia 760 + 50
mm ponad poziom gtéwki szyny dla nominalnej $rednicy két jezdnych, wyposazonego w jeden odbierak pragdu oraz jedng
toalete, co prowadzi do opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob nieproporcjonalny do celéw zamowienia oraz

bezpodstawnego ograniczenia uczciwej konkurencji w postepowaniu poprzez zawezenie kregu wykonawcow do jednego
podmiotu (zarzut nr 2).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie jego odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Ogloszenia o zamowieniu oraz SWZ poprzez:

1) zmiane pkt 11.2.7 Ogtoszenia o zamoéwieniu, rozdziatu Xlll SWZ oraz § 2 ust. 1 Zatgcznika nr 9 do SWZ (projek
umowy), poprzez ustalenie wymaganego terminu wykonania zaméwienia na 36 miesiecy od daty zawarcia umowy,

2) zmiane tresci zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu zaméwienia), Rozdziat Il, Lp. 75, poprzez dopuszczenie
dostawy pojazdéw o wysokosci podiogi w strefie wejscia 760 + 50 mm ponad poziom gtéwki szyny dla nominalnej
Srednicy két jezdnych,

3) zmiane tresci zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu zaméwienia), Rozdziat Il, Lp. 38, poprzez dopuszczenie
dostawy pojazddéw wyposazonych w jeden odbierak pradu,

4) zmiane tresci zatgcznika nr 1 do SWZ (Opis przedmiotu zaméwienia), Rozdziat Il, Lp. 89, poprzez dopuszczenie
dostawy pojazdow wyposazonych w jedng toalete systemu zamknietego, przystosowang dla osob na wodzkach
inwalidzkich (uniwersalng) z mozliwoscig przewijania niemowlgt wg TSI PRM.

Uzasadniajac zarzut nr 1 odwotania odnoszacy sie do terminu wykonania przedmiotu zaméwienia Odwotujgcy podat, ze



zgodnie z rozdziatem |l pkt 1 SWZprzedmiotem zamdwienia jest dostawa dwdch sztuk fabrycznie nowych
dwunapedowych (spalinowo — elektrycznych) zespotdw trakcyjnych w dwoch typach do obstugi kolejowych przewozéw
pasazerskich w ruchu regionalnym. Opis przedmiotu zamodwienia zawiera zbior wymagan technicznych dla
dwunapedowych zespotdw trakcyjnych zasilanych z sieci trakcyjnej 3 kV DC oraz silnikami spalinowymi spetniajgcymi
wymagania emisji spalin STAGE V zgodnie z Rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1628 z dnie
14 wrzesnia 2016 r., ze zmianami”. Odwolujgcy wskazat réwniez, ze catoSciowa analiza opisu przedmiotu zamdwienia
prowadzi do wniosku, ze w celu spetnienia postawionych wymagan technicznych dostarczone muszg zosta¢ pojazdy
zupetnie nowych typow, niewprowadzonych dotychczas do obrotu, poniewaz wymagania Zamawiajgcego odbiegajg
znacznie od standardéw rynkowych, stosowanych dotychczas przez innych zamawiajgcych w innych postepowaniach
na dostawe pojazdéow dwunapedowych. Odwolujacy zauwazyt, ze w rozdziale XIll SWZ oraz § 2 ust. 1 Zatgcznika nr 9 do
SWZ (projekt umowy) Zamawiajgcy wymaga wykonania przedmiotu zaméwienia w terminie do dnia 20 grudnia 2023 r., {j.
zaledwie w terminie 90 dni od aktualnego terminu sktadania ofert. Nawet zaktadajgc, ze termin skitadania ofert nie ulegnie
zmianie, to z pewnoscig czas niezbedny na ocene ofert i wybor oferty najkorzystniejszej, przygotowanie do podpisania
umowy oraz przeprowadzenie kontroli uprzedniej przez Prezesa UZP, jeszcze ten termin skroci co najmniej

0 30 dni. Przygotowujgc postepowanie Zamawiajacy powinien kierowac sie zasadami wynikajgcymi z ustawy PZP, w
szczegolnosci dokonac¢ opisu przedmiotu zamdwienia w taki sposob, aby uwzgledni¢ wszelkie okoliczno$ci majgce
wplyw na sporzgdzenie oferty oraz obiektywng mozliwos¢ dostarczenia pojazdéw w wymaganych terminach. Proces
projektowania, uzgodnien technicznych oraz budowy pojazdu szynowego, jest bardzo ziozony i uzalezniony od wielu
czynnikdéw, z ktérych nie wszystkie zalezne sg wytacznie od wykonawcy. Odwotujgcy wskazat na takie czynniki, jak np.
oczekiwanie na dostawe komponentéw od poddostawcdw oraz uzgodnienia z Zamawiajgcym. Odwotujacy podkreslit, ze
czas oczekiwania na strategiczne komponenty, takie jak silniki trakcyjne, przekiadnie, kola, czy elementy uktadu
hamulcowego i napedowego, wynosi okoto 12 miesiecy. Co wiecej, dostawa zespotow trakcyjnych charakteryzuje sie
takg specyfikg, ze szereg komponentow zamoéwionych moze by¢é dopiero po dokonaniu uzgodnien technicznych z
Zamawiajgcym, ktore odbywajg sie dopiero po zawarciu umowy. Przygotowujac swojg oferte wykonawca jest
zobligowany wzig¢ pod uwage wszelkie okolicznosci, w tym przepisy prawa, ktére bedg obowigzywaty w okresie dostawy
pojazdow. Procesem najistotniejszym, na kiérego czas trwania wykonawca nie ma w ogodle wplywu, jest proces
zmierzajgcy do wydania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego. To wiasnie okolicznosci
zwigzane z tym procesem oraz czasem jego trwania po wejsciu w zycie nowych przepiséw nie zostaly w ogole wziete
pod uwage przez Zamawiajgcego przy ustalaniu terminu wykonania zaméwienia. W ramach tzw. 1V pakietu kolejowego,
ktéry zaczat obowigzywac¢ w Polsce od dnia 16 czerwca 2020 r., obowigzujg nastepujgce akty prawne Unii Europejskiej:
Rozporzadzenie nr 2016/796, Dyrektywa nr 2016/797, Dyrektywa nr 2016/798 i Rozporzadzenie nr 2018/545. Odwolujacy
podnibst, ze pojazdy dostarczane w ramach przedmiotowego zamoéwienia muszg by¢ zgodne z tymi aktami prawnymi.
Czas potrzebny aktualnie na przeprowadzenie niezbednych badan i przejscie catego procesu certyfikacji i homologaciji
nowego typu pojazdu, jakimi bez watpienia bedg pojazdy dostarczane Zamawiajgcemu, wynosi co najmniej 12 miesiecy.
Do tego nalezy doliczy¢ czas niezbedny na zaprojektowanie pojazdu, uzgodnienie projektu z Zamawiajgcym i samo
wyprodukowanie pojazdu. W zwigzku z tym obecnie czas niezbedny na dostawe pojazdéw szynowych uprzednio
niehomologowanych, ktérych dostawy wymaga Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, nie powinien by¢ krotszy
niz 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy wykonawczej, poniewaz dostawa tego rodzaju pojazddéw w krétszym czasie nie
jest obiektywnie mozliwa. Zdaniem Odwolujgcego $wiadczy to o tym, ze Zamawiajgcy wymaga $wiadczenia obiektywnie
niemozliwego do spetnienia przy zachowaniu uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Odwotujgcy podniést w tym zakresie, iz podobne wymagania SWZ dotyczgce terminu dostawy zostaty uznane przez
Krajowg Izbe Odwotawczg za naruszajace przepisy ustawy PZP. Na skutek odwotan wniesionych wobec tresci SWZ w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, toczacych sie niemal réwnolegle z postepowaniem stanowigcym

przedmiot tego odwotania, prowadzonych przez Wojewo6dztwo Mazowieckie na dostawe pojazdow elektrycznych (numer

referencyjny: MWZ7.27.43.2023) oraz elekiryczno-akumulatorowych zespolow trakcyjnych (numer referencyjny:

MW Z7.27.47.2023) w sprawach o sygn. akt KIO 1741/23 i KIO 1797/23 uwzglednita kazde z tych odwotan, w ktérym
kwestionowany byt termin dostawy wyznaczony przez zamawiajgcego w postepowaniu o numerze MW Z7.27.43.2023 na
24 miesigce od dnia zawarcia umowy dla pierwszego pojazdu oraz 30 miesiecy od dnia zawarcia umowy dla kolejnych

pojazdéw, a w postepowaniu o numerze MW Z7.27.47.2023 — jako termin okreslony datg 31 maja 2026 r. (co oznacza

okolo 35 miesiecy od ogloszenia postepowania). W ocenie Odwotujgcego Krajowa Izba Odwotawcza uznata za
naruszajgce prawo terminy dostawy pojazddéw szynowych duze dtuzsze niz termin ustalony przez Zamawiajgcego w

niniejszym przypadku. Odwotujacy dodat tez, ze w wyroku z dnia 1 czerwca 2022 r. w sprawach potaczonych o sygn. akt

KIO 1280/22, KIO 1283/22 oraz KIO 1284/22 Izba uwzglednita odwotania m. in. w zakresie terminu dostawy zespotow
trakcyjnych, nakazujac zamawiajgcemu wydtuzenie terminéw dostawy pojazdéw odpowiednio do 20 miesigcy (dla

pojazdu homologowanego) oraz do 36 miesiecy (dla pojazdu niehomologowanego) od dnia zawarcia umowy

wykonawcze;.

Niezaleznie od tego wedlug Odwotujgcego termin wymagany przez Zamawiajgcego narusza zasade uczciwej
konkurencji, poniewaz bezpodstawnie preferuje wykonawce, ktory zakonczyt juz proces projektowania i produkcji oraz
jest w trakcie procesu homologaciji pojazdow spetniajacych wymogi Zamawiajgcego. Wykonawcg tym jest H. Cegielski —
Fabryka Pojazdow Szynowych Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu (zwany dalej
~wykonawcg FPS”). Odwolujgcy wyjasnit, ze na polskim rynku pojazdéw szynowych dwunapedowych (hybryd), ktory
istnieje od kilku lat, wystepujg dwa podmioty, tj. wykonawca FPS oraz Odwotujgcy. W okresie od wprowadzenia do obrotu
pierwszego egzemplarza pojazdu dwunapedowego do dnia dzisiejszego na rynku polskim sg eksploatowane tgcznie 23
pojazdy tego typu. Pierwszy pojazd dwunapedowy zostat zaprezentowany przez Odwotujgcego w trakcie targow
branzowych Trako w 2019 r. W tym samym czasie projektowanie pojazdu dwunapedowego pod handlowg nazwg
handlowa ,Plus” rozpoczat wykonawca FPS, ktéry podjgt rywalizacje w tym segmencie rynkowym z Odwoltujgcym.
Pozostali producenci taboru szynowego nie wprowadzili do swojej oferty hybryd, ktére mogtyby byé eksploatowane w
Polsce. Wedle wiedzy Odwolujgcego wykonawca FPS wyprodukowat juz dwa pojazdy pod nazwg handlowg Plus” i
znajdujg sie w ostatniej fazie procesu wprowadzenia do obrotu, a po otrzymaniu zezwolenia na wprowadzenie do obrotu
bedg gotowe do sprzedazy. Pokreslenia wymaga, iz owe dwa pojazdy sg w petni zbiezne z wymaganiami technicznymi
opisanymi

w SWZ. Wobec tego Odwotujgcy zaktada, ze jesli ktokolwiek jest w stanie dostarczy¢ do dnia 20 grudnia 2023 r. pojazdy
zgodne z opisem zawartym w zatgczniku nr 1 do SWZ, to tym podmiotem jest wytgcznie wykonawca FPS, albowiem
zaden inny podmiot nawet teoretycznie nie jest w stanie dostarczy¢ pojazddw o takiej specyfikacji w terminie 90 dni od
dnia skladania ofert, zwazywszy na czas potrzebny na projektowanie, produkcje i homologacje pojazdu (ktéry wynosi 36



miesiecy od ztozenia zamowienia), w tym czas oczekiwania na kluczowe komponenty wynoszgcy 12 miesigecy. W opinii
Odwotujacego doszio do bezpodstawnego uprzywilejowania wykonawcy FPS, a w zasadzie nawet wprost wskazanie na
tego wykonawce i wyeliminowanie wszystkich pozostatych wykonawcéw dziatajgcych na rynku, co stanowi wypaczenie
istoty postepowania konkurencyjnego i razace naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Odwotujgcy podkres$lit, ze ze
wzgledu na tryb udzielenia zamodwienia, tj. tryb konkurencyjny — przetarg nieograniczony, wszelkie wymagania
postawione w SWZ powinny zapewnia¢ zachowanie uczciwej konkurencji oraz powinny uwzglednia¢ okolicznosci
majgce wplyw na mozliwo$¢é wykonania zamoéwienia na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego. Wymagany
przez Zamawiajgcego termin wykonania zamowienia nie spetnia tych wymogow, co sprawia, ze powinien zosta¢
zmieniony zgodnie z zadaniem Odwotujgcego, ktdre w sposdb odpowiedni uwzglednia zaréwno czas produkcji pojazdu,
jak i czas niezbedny do przeprowadzenia procedury uzyskania dopuszczenia do eksploatacji, oraz pozwoli na
zapewnienie uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu.

Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska stron wyrazone w pismach oraz ztozone w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i
zwazyla, co nastepuije:

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z negatywnych przestanek wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby merytoryczne rozpoznanie
odwotania.

Izba stwierdzita ponadto, ze wypetnione zostaly opisane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe przestfanki istnienia

interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwo$Sci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacjg § 8 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe
Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamoéwienia

w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,

a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zwigzku z
whniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita tez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony postepowania, jak réwniez uwzglednita
stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w jego odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 wrzesnia 2023 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z dokumentacji zgromadzonej w aktach sprawy
odwotawczej, w tym z dokumentu przedtozonego przez Zamawiajgcego jako zatgcznik do jego odpowiedzi na odwotanie
oraz dokumentéw ztozonych przez strony na rozprawie, {j.:

-Pisma Zastepcy Dyrektora Departamentu Instytucji Zarzadzajgcej z dnia 19 maja 2023 r.,

-Wydrukéw artykutéw prasowych ze stron internetowych elka.pl, transinfo.pl, lubuskie.pl,
gorzowielkopolski.naszemiasto.pl, gazetalubuska.pl, rynek-kolejowy.pl, gorzowianin.com, leszno24.pl,

-Wyciggu ze Specyfikacji Warunkébw Zamowienia, Ogtoszenia o zamowieniu postepowania prowadzonego przez
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego (numer referencyjny ZW-1.272.12.2022),

-Wyciagu ze Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia postepowania prowadzonego przez Urzad Marszatkowski
Wojewoddztwa Zachodniopomorskiego (numer referencyjny WOIRZL.1.272.9.2013.AK,

-Korespondencji e-mailowej z dnia 15 maja 2023 r. z zatgczonymi ofertami podwykonawcow,
-Pism Instytutu Kolejnictwa z dnia 25 maja 2022 r. i 8 wrze$nia 2023 r.,
-Wydruku prasowego artykutu pod tytutem ,Drugi FPS Plus prawie gotowy” ze strony internetowej rynek-kolejowy.pl,

-Wyciagu z Zatgcznika nr 9 do SWZ (projekt umowy).

Jednoczes$nie Izba uznata wiarygodno$¢ oraz moc dowodowg dokumentoéw znajdujgcych sie
w aktach sprawy odwotawcze;.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZPlIzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy — Urzad Marszatkowski Wojewoddztwa Lubuskiego prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,dostawe dwich nowych dwunapedowych (elektryczno-spalinowych) zespotéw trakcyjnych’”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 sierpnia 2023 r., pod
numerem 2023/S 163-514226.

Zgodnie z rozdziatem Il pkt 1 SWZ przedmiotem zamoéwienia jest dostawa dwoéch sztuk fabrycznie nowych
dwunapedowych (spalinowo - elektrycznych) zespotéw trakcyjnych w dwoch typach do obstugi kolejowych przewozéw

pasazerskich w ruchu regionalnym. Opis przedmiotu zamodwienia zawiera zbiér wymagan technicznych dla

dwunapedowych zespotdéw trakcyjnych zasilanych z sieci trakcyjnej 3 kV DC oraz silnikami spalinowymi spetniajgcymi
wymagania emisji spalin STAGE V zgodnie z Rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2016/1628 z
dnia 14 wrze$nia 2016 r. Pojazdy zostang przeznaczone do obstugi linii kolejowych zelektryfikowanych oraz

niezelektryfikowanych po torze o szerokosci 1435 mm. Szczegotowe wymagania Zamawiajgcego dotyczgce przedmiotu

umowy zawiera Opis Przedmiotu Zaméwienia stanowigcy Zatgcznik nr 1 do SWZ

W rozdziale XIll SWZ Zamawiajgcy przewidziat, ze przedmiot zamdwienia powinien zosta¢ mu dostarczony w terminie
do dnia 20 grudnia 2023 r.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:



Ze wzgledu na uwzglednienie w dniu 8 wrzesnia 2023 r. przez Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Lubuskiego w catosci
zarzutu nr 2 odwotania dotyczgcego aspektéw technicznych wykonania przedmiotu zamdwienia, tj. zarzutu naruszenia
art. 16 pkt 1i 3 ustawy PZP w zw. z art. 99 ust. 2, 4 i 5 ustawy PZP, postepowanie odwotawcze w zakresie tego zarzutu
podlegato umorzeniu. Natomiast jesli chodzi o zarzut nr 1 odwotania kwestionujgcy termin wykonania przedmiotu
zamoOwienia, to w tym zakresie odwotanie zostato przez Izbe merytorycznie rozpoznane i Izba stwierdzita, ze zarzut ten
nie zastuguje na uwzglednienie. Stawiajgc zarzut nr 1 odwotania Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16

pkt 1i 3 ustawy PZP w zw. z art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy PZP oraz art. 387 § 1, art. 353, art. 58 §1i§2iart. 605kc. w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP. W ocenie Izby okre$lenie przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania terminu
wykonania przedmiotu zamoéwienia do dnia 20 grudnia 2023 r. nie narusza wskazanych w odwotaniu przez wykonawce
NEWAG przepiséw prawa.

Zgodnie z regulacjg art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia lzby zawiera wskazanie podstawy prawnej
orzeczenia z przytoczeniem przepisow prawa.

Art. 16 ustawy PZP stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Art. 99 ust. 1 ustawy PZP stanowi, ze przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty. Wedtug art. 99 ust. 2 ustawy PZP Zamawiajgcy okreSla w opisie przedmiotu zamowienia
wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegolnosci do okreslonego
procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu
innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Zgodnie za$ z art. 99 ust. 4 ustawy PZP
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci
przez wskazanie znakéw towarowych, patentdéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdinego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Zgodnie z art. 58 § 1 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna,
chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Wedtug zas art. 58 § 2 k.c. niewazna jest czynno$¢ prawna
sprzeczna z zasadami wspotzycia spolecznego.

Wedtug art. 353" k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia spotecznego.

Art. 387 § 1 k.c. stanowi, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Natomiast w mysl art. 605 k.c. przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych
tylko co do gatunku oraz do ich dostarczania cze$ciami albo periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych
rzeczy i do zaptacenia ceny.

W $wietle regulacji art. 8 ust. 1 ustawy PZP do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcdw oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Odwolujacy upatruje naruszenia podstawowych zasad ustawy PZP oraz przepiséw normujgcych sposéb opisywania
przedmiotu zamowienia w okreSleniu przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania terminu wykonania
przedmiotu zaméwienia do dnia 20 grudnia 2023 r. Zdaniem Izby cho¢ w niniejszej sprawie ustalony przez
Zamawiajgcego termin wykonania zamoéwienia polegajgcego na dostawie dwoéch sztuk fabrycznie nowych
dwunapedowych (spalinowo - elektrycznych) zespotéw trakcyjnych moze wydawaé sie krétki zwazywszy na terminy
wykonania zamowienia okreslane w innych podobnych przetargach na dostawe zespotéw trakcyjnych, to ustalenie przez
Zamawiajgcego takiego wiasnie terminu byto uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami i jednocze$nie Zamawiajgcy
decydujgc sie na przeprowadzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego i okreslajgc jego warunki kierowat
sie obowigzkiem zachowania zasad uczciwej konkurencji w postepowaniu. Ze stanowiska zaprezentowanego przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwofanie i rozprawie wynika, Zze gtbwng przyczyng, dla ktorej okreslit on w
dokumentacji postepowania termin dostawy przedmiotu zamédwienia do dnia 20 grudnia 2023 r., byta konieczno$¢é
szybkiego uzupetnienia taboru kolejowego z uwagi na tymczasowe wytgczenie z uzytkowania az 14 z 23 pojazddéw
szynowych (czyli ok. 60% taboru) wedtug stanu na dzien 14 wrzesnia 2023 r. Problem wysokiej awaryjno$ci taboru
kolejowego znajdujgcego sie w dyspozyciji Wojewddztwa Lubuskiego oraz wigzgce sie z tymi trudno$ci dla transportu
pasazerskiego w obrebie Wojewddztwa Zamawiajgcy udowodnit ztozonymi przez siebie wydrukami artykut prasowych z
portali internetowych, gdzie problematyka ta jest szeroko komentowana na tamach prasy regionalnej i branzowej. Nalezy
mie¢ tez na wzgledzie to, ze Zamawiajgcy bedacy jednostkg samorzadu terytorialnego jest obowigzany zapewnic
cztonkom lokalnej spotecznosci transport zbiorowy na obszarze wojewddztwa oraz mozliwos¢ potgczenia z
wojewodztwami sgsiednimi. Istotne braki w taborze kolejowym uniemozliwiajg realizacje tego ustawowego obowigzku
wynikajgcego z art. 14 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Dz. U. z 2022 r., poz.
2094, ze zm.). Izba podziela przy tym poglad wyrazony w wyroku Izby z dnia 17 stycznia 2008 r. w sprawie o sygn. akt
KIO/UZP 80/07, ze ,Zamawiajgcy ma prawo opisac swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot zamowienia spetniat jego
wymagania i zaspakajat potrzeby, pod warunkiem, Ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani rownego traktowania
wykonawcow, Sama okolicznos$¢, ze opis przedmiotu zamowienia uniemoZlivia ztoZenie oferty przez Odwotujgcego nie
wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowieri publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty
moggce bra¢ udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum”. Podnoszone przez Odwotujgcego
okolicznosci wskazujgce na trudnosci w ziozeniu oferty w postepowaniu, tj. gtdwnie na brak czasu niezbednego
wykonawcom na wyprodukowanie dwéch zespotow trakcyjnych zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w SWZ i w wynikajgcym z rozdziatu XIll SWZ terminie, nie moze przesgdza¢ o tym, ze to Zamawiajgcy ma zwlekac z
zaspokojeniem swoich pilnych potrzeb zakupowych stuzacych realizacji jego podstawowych ustawowych celéw i
dostosowywac sie do mocy produkcyjnych niektérych wykonawcow. Poza tym nie mozna traci¢ z pola widzenia takze
tego, iz w Swietle zalgczonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie pisma Zastepcy Dyrektora



Departamentu Instytucji Zarzadzajacej z dnia 19 maja 2023 r. skierowanego do Dyrektoréw Departamentu Infrastruktury i
Komunikacji i Departamentu Programéw Regionalnych wynika, ze zakup dodatkowego taboru kolejowego dzieki
uzyskaniu dofinansowania ze $rodkéw Unii Europejskiej na podstawie relokaciji kwoty 50 568 828 zt 44 gr mozliwy bedzie
tylko do konca 2023 r., natomiast pozyskanie takiego finansowania w pézniejszym czasie jest watpliwe. W tym stanie
rzeczy za niemajgce wiekszego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy lzba uznata dowody zfozone przez
wykonawce NEWAG dotyczgce dokumentacji z innych postepowan przetargowych, ofert ztozonych mu przez
podwykonawcdw oraz pism Instytutu Kolejnictwa. Natomiast wydruk artykutu prasowego pt.,Drugi FPS Plus prawie
gotowy” ze strony internetowej rynek-kolejowy.pl potwierdza przede wszystkim, ze Zamawiajgcy ze wzgledu na trudnosci
komunikacyjne na obszarze Wojewo6dztwa oraz ryzyko utraty dofinansowania musi niezwlocznie przeprowadzi¢ przetarg
na dostawe dwoch zespotdw trakcyjnych. Jesli natomiast chodzi o zarzuty Odwotujgcego dotyczace zawezenia kregu
potencjalnych wykonawcow do tylko jednego podmiotu to sg bezpodstawne skoro, gdyz jak sam przyznaje Odwolujacy,
on réwniez produkuje pojazdy szynowe o napedzie hybrydowym. Podnoszona przez Odwolujgcego okoliczno$¢, ze w
chwili obecnej nie dysponuje on fizycznie takim gotowym do sprzedazy pojazdem szynowym i nie bedzie go w stanie
wyprodukowa¢ w tym roku oraz uzyska¢ tzw. homologaciji, nie moze przesgdzac o tym, ze doszio do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji przez Zamawiajacego.

Za nieuzasadnione Izba uznata tez zarzucanie Zamawiajagcemu przez Odwolujgcego naruszenia szeregu przepisow
umiejscowionych w Kodeksie cywilnym, ktére w prawie zamoéwien publicznych mogg by¢ stosowane na mocy odestania
z art. 8 ust. 1 ustawy PZP. W odniesieniu do naruszenia art. 58 § 1 k.c., to wobec niestwierdzenia przez Izbe naruszenia
art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP oraz art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy PZP zaskarzonym postanowieniom zawartym w
dokumentacji postepowania nie mozna wytkng¢ sprzecznosci z ustawg, natomiast Odwotujacy nie wskazywat na inne
przepisy prawa materialnego z zakresu zamoéwien publicznych, z ktdrymi czynno$ci Zamawiajgcego miatyby by¢
niezgodne. Jednocze$nie Odwotujgcy w uzasadnieniu swojego $rodka ochrony prawnej nie powolywat sie na naruszenie
zadnych zasad nalezgcych do katalogu zasad wspotzycia spotecznego, stad tez Izba nie miata podstaw faktycznych do
poddania kontroli czynnosci Zamawiajgcego pod katem ewentualnego naruszenia art. 58 § 2 k.c. Podobnie rzecz

wyglada z zarzutem dotyczacym naruszenia zasady swobody umoéw, gdzie art. 3531 k. w zakresie tresci i celu
czynnosci prawnej takze odwoluje sie do ustawy i zasad wspotzycia spotecznego. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie to,
ze z zasady swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nierébwno$¢ stron stosunku prawnego, a wiec brak
ekwiwalentnosci ich wzajemnej sytuacji prawnej. Akceptacja przez strony takiej nieekwiwalentnej ich sytuacji, gtéwnie
negocjacyjnej, nie oznacza, ze kazdorazowo nalezy chroni¢ podmiot, ktéry zdecydowat sie jednak na zawarcie umowy, a
wiec umowy na warunkach czesciowo niezgodnych z jego oczekiwaniami, w tym zatozeniami ekonomicznymi. Z zasady

swobody uméw wyrazonej w art. 353" Kodeksu Cywilnego nie wynika tez uprawnienie jednej z jej stron do domagania
sie, zeby umowa byla zawarta na warunkach oczekiwanych przez tg strone, w szczegdélnosci co do ceny (tak: wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. w sprawie o sygn. akt | CSK 339/17). Odwotujgcy zarzucit tez
Zamawiajgcemu naruszenie art. 387 § 1 k.c., co jest w ogble nieuzasadnione w stanie faktycznym niniejszej sprawy.

Niemozliwos¢ swiadczenia unormowana w tym przepisie cechuje sie tym, ze ma ona charakter obiektywny, tj. ze kazdy
podmiot prawa cywilnego nie ma mozliwosci spetnienia $wiadczenia o tresci wynikajgcej z umowy, norm prawnych oraz

zwyczajéw, a nie tylko strony umowy. Poza tym musi mie¢ ona charakter pierwotny, trwaly i istnie¢ w chwili zawarcia

umowy. Tymczasem z samego stanowiska Odwotujgcego wynika, ze jego zdaniem jest co najmniej jeden wykonawca

na rynku, ktory jest w stanie wykona¢é zaméwienie na warunkach okreSlonych przez Zamawiajgcego. Co do zas
naruszenia art. 605 k.c., to z dokumentacji postepowania jasno wynika, Ze przedmiotem tego zamédwienia jest dostawa

dwoéch sztuk fabrycznie nowych dwunapedowych (spalinowo - elekirycznych) zespotéw trakcyjnych, natomiast

Odwolujacy nie wykazat w ogole aby chodzito o zawarcie przez Zamawiajgcego z wybranym wykonawcg umowy o
zupetnie innym charakterze, w sposéb odmienny ksztattujgcy prawa i obowigzki stron anizeli umowa dostawy.

Podkreslenia wymaga, ze zatozeniem ustawy PZP jest to, aby Zamawiajgcy otrzymat produkt zaspokajajacy jego
uzasadnione potrzeby — uzyskany w wyniku realizacji zamowienia przez wykonawce wybranego w warunkach uczciwej
konkurencji. W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie naruszyt podstawowych zasad ustawy PZP, w
tym zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, za$ okre$lony w dokumentaciji postepowania termin wykonania
zamowienia odpowiadat jego pilnym potrzebom z uwagi na koniecznos¢ szybkiego uzupetienia taboru kolejowego na
obszarze Wojewddztwa Lubuskiego zwazywszy na jego duzg awaryjno$¢, a tym samym dtugoterminowe wytgczenie z
uzytkowania znacznej liczby pociggbw regionalnych, co w konsekwencji doprowadzito do stanu paralizu
komunikacyjnego na kolei w Wojewodztwie Lubuskim.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nie stwierdzita naruszenia art. 16 pkt 1 i 3 ustawy PZP w zw.
z art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy PZP oraz art. 387 § 1, art. 353!, art. 58 §1i§2iart. 605 k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 ustawy
PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na podstawie art. 557, art. 574-576
ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2w zw. z § 5 pkt 1i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencii.




