Sygn. akt: KIO 1278/11

WYROK
z dnia 30 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2011 r. przez
wykonawce

NEWAG S.A ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz

w postepowaniu prowadzonym przez

Koleje Dolnoslaskie S.A ul. Wojska Polskiego 1/5, 59-220 Legnica

przy udziale

A. wykonawcy Stadler Bussnang AG Ernst-Stadler-Strasse 4, CH-9565 Bussnang,
Szwajcaria zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

B. wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna Holding

ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert z udziatem oferty odwotujacego,

2. kosztami poste powania obciaza Koleje Dolnoslaskie S.A ul. Wojska Polskiego 1/5,
59-220 Legnicai:
2.1. zalicza w poczet kosztow poste powania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez NEWAG S.A
ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz tytutlem wpisu od odwolania,
2.2. zasadza od Kolei Dolnoslaskich S.A ul. Wojska Polskiego 1/5, 59-220 Legnica
na rzecz NEWAG S.A ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz kwote 15 000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania
odwolawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
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 [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: ........ccoceeennnnen

Sygn. akt: KIO 1278/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Koleje Dolno$laskie S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,dostawe pieciu fabrycznie nowych elektrycznych zespotdéw trakcyjnych
(EZT)” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 11 listopada 2011 r., a warto$¢
zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.



16 czerwca 2011 r. Odwotujacy — NEWAG S.A. wniést odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22. ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych poprzez bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie
jego oferty pomimo wykazania przez Odwotujgcego, iz spetia warunek wiedzy

i doswiadczenia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego ustalonymi w tre$ci ogtoszenia
oraz specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty w sposob naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcéw,
na skutek odmiennej oceny ztozonych przez Odwolujgcego i Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding (zwane dalej takze ,PESA”) analogicznych dokumentéw zwigzanych
z wykazaniem spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, tj. przedtozonych przez tych
wykonawcow wykazédw dostaw, dokumentdw potwierdzajgcych, iz zostaty one wykonane
nalezycie oraz Swiadectw dopuszczajacych pojazdy wskazane w wykazie dostaw

z predkoscig eksploatacyjng 160 km/h,

3. art. 7 ust. 3z zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych oraz § 1 ust. 1
pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te
dokumenty mogq by¢ sktadane poprzez dokonanie wyboru oferty spétki PESA w oparciu

0 ztozone przez te firme ,Listy referencyjne” wystawione przez Wojewddztwo Matopolskie,
podczas gdy dokumenty te nie mogg by¢ uznane za dokumenty potwierdzajagce nalezyte
wykonanie dostaw, a ich przedtozenie przez spotke PESA w przedmiotowym postepowaniu
tacznie z wykazem dostaw, celem wykazania posiadania wiedzy i do$wiadczenia
wymaganych w przedmiotowym postepowaniu, stanowi ztozenie nieprawdziwych informacii

majgcych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, co

w konsekwencji doprowadzito do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 24 ust. 2 pkt 3 i pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania firmy PESA,

4. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 1 ust. 1 pkt 3 ww.
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow. .. poprzez uznanie za potwierdzenie
spetnienia postawionego przez Zamawiajgcego warunku wiedzy i dodwiadczenia wykazanie
sie przez spotke PESA dostawami 3 EZT na rzecz PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0,
podczas gdy dostawy te nie spetniajg wymogdw okreslonych przez Zamawiajgcego,

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
spotki PESA z postepowania, mimo iz nie wykazata ona spetniania warunku udziatu

w postepowaniu odnoszgcego sie do wiedzy i doSwiadczenia.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o: uniewaznienie decyzji Zamawiajacego

o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, uniewaznienie wyboru
oferty PESA jako najkorzystniejszej, jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
ponownej oceny ofert.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze po przeprowadzeniu oceny ofert oraz
postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 26 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
Zamawiajacy podjat decyzje o wykluczeniu z postgpowania Odwolujgcego i odrzuceniu jego
oferty oraz dokonat wyboru oferty ztozonej przez PESA jako najkorzystniejszej. Jako
uzasadnienie dla wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania Zamawiajgcy wskazat, iz
Odwotujgcy nie spetia warunku udziatu w postepowaniu, tj. nie wykazat, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed terminem sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci
jest krétszy, w tym okresie, dostarczyt nie mniej niz 3 fabrycznie nowe EZT o fgcznej wartosci
nie mniejszej niz 36.000.000,00 zt brutto, ktérych swiadectwo dopuszczenia do eksploataciji,
wydane na czas nieokreslony lub okreslony przez UTK lub réwnorzedny urzgd w Unii
Europejskiej lub panstwie, z ktorym Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcéw dopuszcza pojazd do eksploatacji z predkoscig 160 km/h.

W celu potwierdzenia ww. do$wiadczenia wykonawcy zobowigzani byli do dostarczenia
wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczeniem dokumentow



potwierdzajacych, ze te dostawy zostaty wykonane nalezycie.
Odwolujgcy wraz z ofertg ztozyt wykaz dostaw wskazujgc w nim, iz dostarczyt cztery
fabrycznie nowe elektryczne zespoly trakcyjne o wartosci 65.148.000 zt brutto wraz

z dokumentem potwierdzajgcym, iz dostawy te zrealizowane zostaty nalezycie oraz kopig
Swiadectwa dopuszczajgcego te pojazdy do eksploatacji z predkoscig 160 km/h.

Pismem z 21 kwietnia 2011r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych $wiadectwa dopuszczenia do eksploataciji, ktére zostato wydane 3 marca 2011
r., zatem po wydaniu pojazdéw odbiorcy, co nastgpito w latach 2009 — 2010. Zamawiajacy
wezwat Odwolujgcego do wskazania, jakie Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji byto
wydane dla pojazdéw w chwili dostawy i czy przed uzyskaniem ww. Swiadectwa w pojazdach
tych byly wykonane zmiany konstrukcyjne, a jesli tak, to jakiego rodzaju. Odwolujgcy,

pismem z 26 kwietnia 2011 r. wyjasnit, iz w chwili wydania pojazdow odbiorcy pojazdy te
posiadaty Swiadectwo dopuszczenia do eksploataciji z predkoscig 130 km/h, a celem
uzyskania $wiadectwa dopuszczajgcego te pojazdy do eksploataciji z predkoscig 160 km/h
nie wykonano w nich zadnych zmian konstrukcyjnych. O$wiadczenia te zostaty potwierdzone
rowniez o$wiadczeniem odbiorcy pojazdow — ING Lease Sp. z 0.0. w Warszawie.

Nastepnie, pismem z 25 maja 2011 r., Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przediozenia
wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, iz dostawy te
wykonane zostaly nalezycie. W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy ponownie ztozyt
wykaz dostaw analogiczny do przedtozonego wraz z ofertg oraz dokument sporzadzony
przez odbiorce pojazdow, ING Lease Sp. z 0.0. z 25 maja 2011 r., potwierdzajacy, iz
Odwolujgcy dostarczyt wskazane w wykazie pojazdy, a dostarczone pojazdy posiadajg
Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig 160 km/h, jak réwniez, iz dostawa ta
zrealizowana zostata nalezycie.

6 czerwca 2011 r. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu pismo zawierajgce informacije

o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty z uzasadnieniem, iz
Odwolujgcy nie potwierdzit spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, gdyz przedtozone
przez niego $wiadectwo dopuszczenia pojazddéw do eksploatacji z 3 marca 2011 r. nie moze
zosta¢ uznane za odnoszgce sie do dostaw pojazdéw zrealizowanych przez Odwotujgcego
na rzecz ING Lease Sp. z 0.0. w Warszawie.

Odwolujgcy nie zgadza sie z powyzszym stanowiskiem. Odwotujgcy wraz z ofertg oraz

w wyniku wezwania do wyja$nienia tresci oferty i uzupetnienia dokumentéw przediozyt wykaz
dostaw wraz z dokumentem potwierdzajgcym, iz zrealizowat te dostawy nalezycie oraz kopig
Swiadectwa dopuszczajgcego pojazdy bedgce przedmiotem dostawy do eksploataciji

z predkoscig 160 km/h. Nie istniejg jakiekolwiek watpliwosci, ze przediozone $wiadectwo
dopuszczajgce pojazdy typu 19 WE do eksploatacji z predkoscig do 160 km/h dotyczy
pojazdow wskazanych w wykazie dostaw, co wynika z samej tre$ci S$wiadectwa, gdyz
wskazuje wyraznie pojazdy kolejowe, dla ktdrych zostato wydane: elektryczny zespdt
trakcyjny typu 19 WE, producent NEWAG SA, Nowy Sacz, rok budowy 2008, dopuszczalna

predkos¢ eksploatacyjna 160 km/h. Zatem typ pojazdu, producent, jak i data produkcji
pojazdow jest tozsama z pojazdami dostarczonymi firmie ING Lease Sp. z 0.0. w Warszawie,
wskazanymi w wykazie dostaw. Swiadectwo to potwierdza réwniez dopuszczenie tych
pojazdow do eksploatacji z predkoscig 160 km/h. Te same okolicznosci potwierdza pismo
odbiorcy pojazdéw, ING Lease Sp. z 0.0. w Warszawie, {j. typ pojazdu, producenta, daty
dostarczenia pojazdéw odbiorcy oraz fakt, iz to wiasnie te pojazdy, tj. przedstawione przez
Odwolujgcego w wykazie dostaw, posiadajg Swiadectwo dopuszczajagce je do eksploatacii
z predkoscig 160 km/h. Odwolujgcy wyprodukowat i dostarczyt wylgcznie te cztery pojazdy
typu 19 WE. Ponadto gdyby $wiadectwo to miato by¢ wydane dla innych pojazdow,
wskazywatoby ono inny typ pojazdu, gdyz kazda zmiana w konstrukcji pojazdu skutkuje
nadaniem przez UTK nowego oznaczenia typu pojazdu, oraz inng date produkcji.
Odwolujgcy spehit wiec wszystkie opisane w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu oraz specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia wymogi Zamawiajgcego w zakresie wykazania spetienia
warunku wiedzy i doswiadczenia. Odmienne twierdzenia Zamawiajgcego wskazujgce, iz



pojazdy w chwili ich fizycznego dostarczenia odbiorcy winny posiada¢ $wiadectwo
dopuszczenia do eksploataciji z predkoscig co najmniej 160 km/h, nie znajduje zadnego
uzasadnienia ani w Swietle przepisow prawa, ani tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Jesli w ramach jednej dostawy Odwotujgcy dostarczyt pojazdy,

a nastepnie uzyskat dla nich $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig 160
km/h, Zamawiajgcy nie posiada jakiegokolwiek prawa do kwestionowania tych zdarzen. Tym
bardziej, iz zdarzenia te sg potwierdzone dokumentem urzedowym — $wiadectwem wydanym
przez Urzad Transportu Kolejowego.

Odwolujgcy podkreslit, iz z tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia ani
ogtoszenia, nie wynikat obowigzek wykazania sie przez wykonawcéw doswiadczeniem

w postaci przekazania odbiorcy pojazdéw juz posiadajgcych w chwili odbioru $wiadectwo
dopuszczenia do eksploataciji z predkoscig 160 km/h, a jedynie warunek dostawy pojazdéw,
dla ktérych swiadectwo takie zostato wydane. Warunek wymagajgcy najpierw uzyskania
Swiadectwa, a nastepnie dostarczenia ich do eksploatacji bytby pozbawiony jakichkolwiek
podstaw prawnych, nie istnieje bowiem Zzaden przepis prawa, ktory nakazywatby
producentowi uprzednie uzyskanie jakiegos konkretnego $wiadectwa przed wydaniem
pojazdow odbiorcy. Zatem gdyby zamiarem Zamawiajgcego byto zgdanie wykazania, iz
dostarczone pojazdy posiadajg juz w chwili ich odbioru przez odbiorce $wiadectwo
dopuszczajace je do eksploatacii z predkoscig 160 km/h, to winien warunek taki umiescic

w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Gdyby zas hipotetycznie uznac, ze sposdb rozumowania Zamawiajgcego jest prawidtowy, to
oferta firmy PESA obarczona jest identyczng wadg, ktéra wedtug Zamawiajgcego
uzasadniata wykluczenie Odwotujgcego z postepowania. Z wykazu przedstawionego przez

PESE wynika, iz w okresie trzech lat przed terminem sktadania ofert PESA dostarczyta

3 szt pojazdow typu 16 WEK na rzecz PKP Przewozy Regionalne w 2008 r. oraz 2 pojazdy
typu 32 WE na rzecz Wojewodztwa Matopolskiego w styczniu 2011 r. — o wymaganej przez
Zamawiajgcego wartosci. Na dowdd, iz pojazdy te sg dopuszczone do eksploataciji

z predkoscig 160 km/h, PESA przedtozyta swiadectwo UTK z 27 czerwca 2007 r., znak
T/2007/0126. W ocenie Odwolujgcego swiadectwo to dotyczy zupetnie innych pojazdéw niz
wskazane w wykazie, gdyz pojazdy te wykonane zostaty w roku 2008, zas swiadectwo z 27
czerwca 2007 r. dotyczy pojazdow wybudowanych w roku 2007, w ilosci do 11 sztuk.
Pojazdy te zas, w ilosci 11 sztuk, zostaty przez PESA faktycznie wykonane w roku 2007

i dostarczone w tymze roku na rzecz PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. W toku wyjasnien
i uzupetniania dokumentéw PESA przediozyta kolejne $wiadectwo dotyczgce pojazdow typu
16 Wek, wydane 17 maja 2010 r., a zatem juz po zrealizowaniu dostaw wskazanych

w wykazie dostaw. Okolicznosci te $wiadcza, iz w chwili dostarczenia odbiorcy pojazdow
wskazanych w wykazie, rowniez i firma PESA nie posiadata $wiadectwa dopuszczajgcego te
pojazdy do eksploatacji z predkoscig 160 km/h, zatem dostawa ww. pojazdéw nie mogta by¢
brana przez Zamawiajgcego pod uwage przy ocenie ofert.

Natomiast dostawa dla Wojewodztwa Matopolskiego dotyczyta wytgcznie dwdch pojazdow,
ponadto przediozony list referencyjny nie wskazuje, iz dostawa ta zrealizowana zostata
nalezycie, wiec list ten nie ma charakteru potwierdzenia nalezytego wykonania dostaw, co
potwierdza odbiorca pojazdéw. W zwigzku z zapytaniem, jakie Odwotujgcy skierowat do
Wojewodztwa Matopolskiego, dotyczacym udzielenia informacji publicznej, Wojewodztwo
Matopolskie wskazalo, iz list referencyjny, dotyczacy dostawy przez PESA dwdch sztuk
pojazdow typu 32 WE nie potwierdza nalezytego wykonania dostawy. Potwierdzenia takiego
zas nie mogt 6w list zawierac, gdyz przedmiotem dostawy byto pie¢ pojazdéw i na dzien
sktadania ofert w niniejszym postepowaniu dostawa nie zostata w catosci przez PESA
zrealizowana.

Analogicznie sytuacja przedstawia sie w odniesieniu do wykazu dostaw oraz listu
referencyjnego przedtozonego przez PESA w toku wyjasnienia oferty i uzupetnienia
dokumentéw. Réwniez ,List referencyjny” z 31 marca 2011 r. nie zawiera jakiejkolwiek
wzmianki, iz dostawa czterech pojazdow zostata wykonana nalezycie (gdyz nie zostata
jeszcze zrealizowana), a jedynie informacje, iz PESA dostarczyta cztery pojazdy 32 WE,
ktére uzyskaty Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig 160 km/h.

Skoro zatem co do 3 pojazdow typu 16 WEK PESA przediozyta $wiadectwo dopuszczajgce
te pojazdy do eksploatacii z predkoscig 160 km/h wydane po dacie ich dostawy, za$ co do



pojazdéw 32WE PESA nie przediozyta jakiegokolwiek potwierdzenia, iz ich dostawe
wykonata nalezycie, to nie wykazata spetnienia warunku doswiadczenia i powinna podlega¢
wykluczeniu. Co wiecej sktadajgc wykaz dostaw obejmujacy dostarczenie 2 EZT dla

Wojewodztwa Matopolskiego oraz zatgczajagc list referencyjny odnoszacy sie do tych dostaw,
majgcy potwierdzi¢ nalezyte wykonanie zamoéwienia, PESA ztozyta w postepowaniu
nieprawdziwe informacje majgce lub moggce mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania jako
oczywiscie bezzasadnego. Zamawiajgcy podnidst, ze w wykazie wykonanych dostaw Odwolujgcy
wskazat, iz od 19 sierpnia 2009 r. do 18 czerwca 2010 r. dostarczyt cztery fabrycznie nowe
elektryczne zespoty trakcyjne (19WE) na rzecz ING Lease Polska Sp. z 0.0., tymczasem
zatgczone do oferty Swiadectwo Nr T/2011/0163 wydane przez Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego dopuszczajgce pojazd do eksploataciji z predkoscig 160 km/h zostato wydane

3 marca 2011 r. W konsekwenciji na podstawie przediozonych przez Odwotujgcego dokumentow
nie mozna stwierdzi¢, czy Odwotujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu. Jezeli bowiem
Swiadectwo dopuszczenia do eksploataciji z predkoscig 160 km/h zostato wydane dopiero w
marcu 2011 r., oznacza to, iz dostarczone wcze$niej EZT takiego Swiadectwa nie posiadaly.
Zamawiajacy w toku postepowania nie kwestionowat funkcjonalnego zwigzku pomiedzy
zatgczonym do oferty wykazem dostaw a wydanych dla nich $wiadectwem dopuszczenia do
eksploataciji.

Zamawiajacy uznat za konieczne wezwanie Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien poprzez
udzielenie odpowiedzi na pytanie: ,czy EZT, o ktérych mowa w tej pozycji wykazu wykonanych
dostaw posiadaty $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig 160 km/h”,

w odpowiedzi na ktére Odwotujgcy oswiadczyt, iz ,pojazdy dostarczone w okresie od 19 sierpnia
2009 do 18 czerwca 2010 r. na rzec ING Lease sp. z 0.0. posiadaty w chwili dostawy wydane
przez Prezesa UTK $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji dla predkosci eksploatacyjnej 130
km/h (...)". Ponadto w przedmiotowych wyjasnieniach Odwolujacy wskazat, odpowiadajgc na
pytanie Zamawiajgcego, iz ,przed wydaniem $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu
pojazdu kolejowego Nr T/2011/0163 z dnia 03.03.2011 r. nie wykonywali$my tadnych zmian
konstrukcyjnych w przedmiotowych pojazdach. Zgodnie z wymaganiami polskich przepisow
przed wydaniem ww. $wiadectwa zainstalowaliSmy fotel pomocnika maszynisty (...)".
Dodatkowo Zamawiajgcy zwrécit sie z prosba do przewoznika Szybka Kolej Miejska Sp.

Z 0.0., ktory uzytkuje przedmiotowe pojazdy o udzielenie odpowiedzi na pytania: czy dostarczone
EZT wykonujg obecnie prace przewozowg z wykorzystaniem predko$ci eksploatacyjnej 160 km/h,
czy dostarczane EZT w chwili ich dostawy posiadaty $wiadectwo dopuszczenia do eksploataciji
typu pojazdu kolejowego z predkoscig eksploatacyjng 160 km/h oraz czy kiedykolwiek wyrazano
zgode na modernizacje uzytkowanych EZT w celu przystosowania ich do predkosci
eksploatacyjnej 160 km/h i jaki ewentualnie byt zakres zmian i prac eksploatacyjnych.

W odpowiedzi SKM wskazata, iz wyprodukowane przez NEWAG S.A. EZT nie wykonujg pracy
przewozowej z wykorzystaniem predkosci eksploatacyjnej 160 km/h, w postepowaniu

0 zamowienie publiczne wymagano predkosci eksploatacyjnej pojazdéw min. 130 km/h, w chwili
dostawy pojazdy nie posiadaty Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego z predkoscig eksploatacyjng 160 km/h, a juz po dostawie pojazdéw SKM zgodzito sie
na modernizacje pojazdéw dla przystosowania ich do predkosci eksploatacyjnej 160 km/h.
Zatem wbrew stanowisku Odwotujgcego EZT podlegaty modernizacji w celu uzyskania
Swiadectwa dopuszczenia do eksploataciji w dniu 3 marca 2011 r., na co wskazuje informacja
pochodzgca od obecnego uzytkownika.

W konsekwencji z treSci ztozonych wyjasnien oraz zatgczonych dokumentéw nie wynikato

w odniesieniu do Odwotujgcego jednoznacznie potwierdzenie spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu w zakresie wymaganego doSwiadczenia wykonawcy niezbednego dla realizaciji
niniejszego zamowienia, co potwierdza tez informacja uzyskana od SKM Szybka Kolej Miejska
Sp. z o.0.

Ocena do$wiadczenia zawodowego wykonawcy odnosi sie do dostaw zrealizowanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Dostawy te miaty charakteryzowa¢ sie



cechami wskazanymi przez Zamawiajgcego co do przedmiotu zamdwienia, wartosci oraz cech
szczegdblnych, a takg cecha jest posiadanie $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacii

z predkoscig do 160 km/h. Zamawiajgcy wymagat wykazania sie wykonaniem dostaw EZT, dla
ktérych Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji, wydane przez uprawniony organ dopuszcza
pojazd do eksploatacji z predkoscig 160 km/h. Z punktu widzenia oceny doswiadczenia
wykonawcy dokonywanego w oparciu o jednolite zasady ustalone w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia uzyskanie Swiadectwa dopuszczenia do eksploataciji dla oferowanego
przez wykonawce typu pojazdu po zrealizowaniu dostawy ocenianej dla celow wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze mie¢ znaczenia, gdyz statoby to

W sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencii i rownego traktowania wykonawcow.

Ocena do$wiadczenia zawodowego wykonawcy nastepuje w oparciu o wykaz wykonanych
dostaw oraz dokumenty potwierdzajgce ich nalezytg realizacje. W konsekwencji zatgczone do
oferty Odwolujacego referencje/rekomendacje wystawione 6 wrzesnia 2010 r. nie moga zostaé
uznane za potwierdzajgce wykonanie dostaw EZT o cechach uzyskanych 3 marca 2011 r.
Bezsporne jest, iz Zamawiajgcy nie ma petnej swobody w zakresie ksztattowania okresu, w jakim
bedzie bada¢ spetnianie przez wykonawcédw warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (trzy lata), co nie oznacza jednak, iz Zamawiajgcy moze uzna¢ za
prawidtowg sytuacje, w ktorej przedmiot dostawy, ktérym w celu potwierdzenia spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia wykazuje sie wykonawca, nabierat pewnych cech, wymaganych
przez Zamawiajgcego, a proces ten miescit sie w okresie, ktérego daty graniczne to termin
sktadania ofert i dzien, ktdry wypada trzy lata przed tg data.

Pojazdy posiadajg obecnie Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacii z predkoscig do 160 km/h,
jednakze dokumenty te nie potwierdzaja, iz posiadaty takie Swiadectwo w chwili dostawy, a wrecz
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logika nakazuje domniemywac¢, ze $wiadectwa takiego nie posiadaty, skoro zostato ono
wystawione w terminie znacznie pdzniejszym. Tymczasem ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu ma na celu w zaistniatym stanie faktycznym weryfikacje wykonania przez
wykonawce zadan o okre$lonych cechach, a zatem zadania te muszg posiada¢ te cechy w chwili
ich realizacji. Uznanie za potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonania
zadan, ktére wymagane cechy nabyly po ich realizacji statoby ponadto w sprzeczno$ci z zasadg
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy nie zgadza sie, iz naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych na
skutek odmiennej oceny ztozonych przez Odwotujgcego i PESE analogicznych dokumentow.
PESA zatgczyta do oferty wykaz wykonanych dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezytg realizacje. W pozycji 3. wykazu ujgto zadanie ,Dostawa 2 fabrycznie nowych
czterokotowych elektrycznych zespotdw trakcyjnych typu 32 WE, oznaczenie kolejowe EN77”.

Z zalgczonego do oferty listu referencyjnego wystawionego przez Wojewdédztwo Matopolskie
wynika w sposéb jednoznaczny, iz dostarczone pojazdy uzyskaty Swiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji z predkoscig 160 km/h, wykonawca zatgczyt réwniez $wiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji wystawione 13 stycznia 2011 r., a zatem niewatpliwie przed wykonaniem dostawy.

Z zalgczonego do oferty listu referencyjnego wystawionego przez PKP Przewozy Regionalne Sp.
z 0.0. nie wynika, czy EZT uzyskaty $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji z wymagang przez
Zamawiajgcego predkoscia, nie wynika to réwniez jednoznacznie z zatgczonego $wiadectwa Nr
T/2010/0194, ktére wskazuje predkosé maksymalng eksploatacyjng bez zabudowanego fotela dla
pomocnika maszynisty — 130 km/h, z zabudowanym fotelem dla pomocnika maszynisty zgodnie z
rysunkiem nr 310 Bk 250200-1-00 — 160 km/h, a ze ztozonych dokumentéw nie wynika, czy
dostarczone EZT posiadaty zabudowany fotel dla pomocnika maszynisty, a zatem nie mozna
stwierdzi¢, czy objete byty Swiadectwem dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig do 160 km/h.
W zwigzku z powyzszym PESA zostata wezwana do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych
dokumentéw. Wykonawca ztozyt wyjasnienia, z ktdrych tresci nie wynika jednak w sposob
jednoznaczny spetnianie warunkéw w opisanym przez Zamawiajgcego zakresie. W konsekwenciji,
Zamawiajgcy wezwat jg do uzupetienia dokumentow. Wykonawca udzielit wyjasnien przesytajgc
Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego nr T/2007/0126 wydane przez
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego w dniu 27 czerwca 2007 r. dotyczgce dopuszczenia do
eksploataciji typu pojazdu kolejowego elektrycznego zespotu trakcyjnego typu 16WEk oraz
referencje wystawione przez Wojewodztwo Matopolskie z 31 marca 2011 r. dotyczace dostawy
czterech fabrycznie nowych EZT typu 32WE. Wykonawca przedtozyt tez wykaz dostaw,
uzupeiajgc dotychczas wykazywane dostawy o dostawe 2 fabrycznie nowych czterokotowych



elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu EZT 32 WE oznaczenie kolejowe EN 77, ktére zostaty
dostarczone w marcu 2011 r. na rzecz Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Matopolskiego,
co potwierdzono listem referencyjnym, zatgczajgc $wiadectwo dopuszczenia Nr T/2010/0194.
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Dokumenty te zostaty jednak dostarczone do siedziby Zamawiajgcego w wymaganej formie po
uptywie terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego na uzupetnienie dokumentdw, zatem nie
mozna uznac, ze wykonawca uzupetnit te dokumenty w terminie. Niemniej jednak z tresci
dokumentow przestanych wczesniej wynika, ze wykonawca spetnia warunki udziatu

w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, mimo niedochowania terminu przewidzianego na
uzupetnienie, nie zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy.

Zarzut Odwotujgcego, jakoby przediozone przez PESE $wiadectwo UTK odnosito sie wytgcznie
do pojazdéw wyprodukowanych i dostarczonych w 2007 r. nie znajduje zadnego potwierdzenia

i opiera sie na domystach Odwotujgcego. Swiadectwo wystawione zostato w 2007 ., ale nie
zawiera ograniczenia co do daty produkciji i dostawy objetych nim pojazdow.

Odwolujgcy kwestionuje ponadto tres¢ zatagczonego do oferty wykonawcy Pesa listu
referencyjnego, podnoszac, iz nie zawiera on sformutowania, wskazujgcego, iz dostawa zostata
wykonana nalezcie. Zgodnie z od lat utrzymujgcym sie pogladem nie jest konieczne, aby
dokument taki zawierat okre$lenie ,zostato wykonane nalezycie".

Zamawiajacy wymagat wykazania sie wykonaniem dostaw co najmniej 3 EZT, nie ograniczajac
swego warunku do dostaw dokonywanych na podstawie jednej umowy. Nie budzi watpliwosci, iz
w przypadku dostawy kilku EZT w ramach jednej umowy, kazdy z pojazdéw moze zostac
dostarczony oddzielnie, co nie bedzie miato skutku dla realizacji zaméwienia. Brak mozliwosci
wykazywania w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zadan jeszcze
niezakonczonych odnosi sie do tych zamowien, ktorych istotg jest zakonczenie realizacji catosci.
W zaistniatym stanie faktycznym kazdy EZT moze zosta¢ dostarczony oddzielnie i w stosunku do
kazdego z nich mozna dokona¢ badania nalezytej realizacji zaméwienia. W konsekwencji nie ma
zadnych przeszkod, aby w wykazie znalazty sie dostawy EZT dostarczonych w ramach
kontraktéw jeszcze niezakonczonych.

Do postgpowania odwotawczego przystapienie zglosity - Stadler Bussnang AG po stronie
Odwotujgcego (w zakresie zarzutéw dotyczacych PESY) oraz Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding — po stronie Zamawiajgcego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania, a takze na
podstawie o$wiadczen ztozonych w pismach oraz podczas rozprawy, a takze przedtozonych
dokumentdéw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Izba stwierdzita takze, ze Odwolujacy ma interes we whniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1iart. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita takze, Ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
jest sporny, a ze wzgledu na to, ze zostat przytoczony w stanowiskach Stron, nie bedzie
ponownie opisywany.

Warunkiem udziatu w postepowaniu byto, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy, w tym okresie, dostarczyt nie mniej niz 3 fabrycznie nowe EZT o tgcznej wartosci nie
mniejszej niz 36.000.000,00 zt brutto, ktérych Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacii,
wydane na czas nieokreslony lub okreslony przez UTK lub réwnorzedny urzad w Unii
Europejskiej lub panstwie, z ktorym Wspolnota Europejska zawarta umowy o rownym
traktowaniu przedsiebiorcéw dopuszcza pojazd do eksploatacji z predkoscig 160 km/h.

Zdaniem Izby z brzmienia tego warunku wynika jednoznacznie, Ze odnosi sie on nie do
wykonania danej liczby dostaw, w znaczeniu zrealizowanych umoéw, lecz do dostawy lub
dostaw trzech elektrycznych zespotéw trakcyjnych, niezaleznie od tego, ile uméw zostatlo



zawartych. Zamawiajgcy oderwat tez dostawe ww. EZT od faktu zawarcia i realizacji
konkretnej umowy poprzez uzycie okre$lenia ,dostarczenie”, co wyraznie wskazuje, ze
spetnienie warunku zwigzane jest z dostarczeniem konkretnych EZT, a nie wykonaniem catej
umowy lub uméw. Zatem nie ma przeszkod, by wykonawcy wykazali dostarczenie EZT
réwniez w ramach niezakonczonej jeszcze umowy lub uméw dotyczgcych dostawy wiekszej
ilosci EZT. Tym bardziej, ze w przypadku zawierania umow odnoszgcych sie do wiekszej
ilosci EZT, Swiadczenie jest podzielne, a przyjetg praktyka jest cze$ciowe odbieranie
pojazdow w okresie miesiecy, a nawet lat.

Wymogiem Zamawiajgcego bylo takze, by wykonawca dostarczyt nie mniej niz 3 fabrycznie
nowe EZT, ktérych Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji dopuszcza pojazd do
eksploatacji z predkoscig 160 km/h.

Izba uznata, ze Odwolujgcy spetnit ww. wymaog, gdyz dostarczyt 4 nowe EZT, a wydane dla
nich Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji dopuszcza pojazdy do eksploataciji

z predkoscig 160 km/h.

Nawet jesli Zamawiajgcy miat taki zamiar, z literalnego brzmienia warunku nie wynika, ze
Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji dopuszczajgce pojazd do eksploatacii

z predkoscig 160 km/h musiato zosta¢ wydane juz w chwili dostawy (lub wczesniej). Co
wiecej, Zamawiajgcy odnoszgc sie do ww. $wiadectwa przeszedt z czasu przeszitego na
terazniejszy, a wiec nie odnoszgcy sie do momentu dostarczenia EZT, w stosunku do
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ktérego uzyt czasu przeszitego, lecz chwili obecnej, tj. chwili badania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Tym samym, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, na gruncie
brzmienia warunku niemozliwe bytoby uznanie za spetniajgcg ten warunek dostawy EZT,
ktére w chwili dostawy posiadatyby $wiadectwo dopuszczajgce do eksploatacji niewazne
w chwili sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Tym bardziej, ze, jak wynika z treSci Swiadectw ztozonych przez wykonawcéw

w postepowaniu oraz wyjasnieh ztozonych podczas rozprawy, przedmiotowe $wiadectwa
mogg by¢ wydawane juz po dostarczeniu pojazdéw, ktérych one dotycza, zwtaszcza jesli
odnoszg sie do nowego typu EZT lub nowych warunkéw eksploatacyjnych. Biorgc za$ pod
uwage, ze Zamawiajgcy dopuszczat Swiadectwa wydane na czas okreslony, oczywiste jest,
ze zezwalat on jednoczesnie na to, zeby byly one wystawione z zastrzezeniem spetienia
wskazanych w nich warunkéw, po wypetnieniu ktérych zostang dopiero wydane $wiadectwa
na czas nieokreslony.

Nie ma watpliwosci, ze przedstawione przez Odwotujgcego $wiadectwo dotyczy EZT,
ktérych dostawg Odwotujgcy sie wykazywat, przy tym, co istotne, ich budowa i parametry
techniczne nie zostaly zmodyfikowane w stosunku do istniejgcych w dniu dostawy — jak
wskazano modyfikacje polegaty jedynie na dostarczeniu i przymocowaniu siedzenia
pomochnika maszynisty w miejscu juz do tego przystosowanym na etapie budowy EZT, co
bylo zmiang konieczng ze wzgledéw formalnych uzyskania $wiadectwa, lecz nie
konstrukcyjna.

Zatem nie ma przeszkéd, by za zgodne z ww. warunkiem uznaé $wiadectwo, ktore, co jest
oczywiste, Odwotujgcy uzyskat specjalnie w celu spetnienia postawionego przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Nie ma bowiem podstaw, by
przedmiotowy warunek interpretowaé na niekorzys¢ wykonawcédw, w sposoéb, ktdry nie
wynika ani z jego tresci, ani celu, ktorym byto, jak wskazywat Zamawiajgcy na etapie
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia (odwotanie sygn. KIO 2518/10), uzyskanie
potwierdzenia od stosownego organu (Urzedu Transportu Kolejowego lub rownowaznego
zagranicznego), ze oferowane pojazdy sg w stanie speti¢ wymbg Zamawiajgcego
odnoszacy sie do predkosci eksploatacyjnej 160 km/h.

Przedmiotowy warunek nie odnosi sie takze do wykonywania przez uzytkownika pojazdéw
przewozow ze wskazang predkoscig 160 km/h, co zresztg bytoby trudne do osiggniecia przy
stanie polskiej infrastruktury kolejowej, czy tez koniecznosci wydania potwierdzenia
zgodnoS$ci pojazdu z typem z wymagang predkoscia.

Podobnie w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. Holding Izba uznata za prawidtowe $wiadectwo dotyczgce dostaw dla PKP
Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. uzyskane 17 maja 2010 r. Swiadectwo dopuszczenia do
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eksploatacji typu pojazdu kolejowego, jak wskazuje sama nazwa, dotyczy typu pojazdu

i potwierdza, ze EZT typu 16Wek budowane od roku 2007 takie dopuszczenie dla predkosci
160 km/h posiadaja, jesli znajduje sie w nich zabudowany fotel dla pomocnika maszynisty,
co jest jednym z warunkoéw dopuszczenia pojazdu do eksploatacji z predkoscig powyzej 130
km/h. To zas, ze Prezes UTK w jednym Swiadectwie podat dwie predkosci, dla ktorych
dopuszcza typ pojazdu do ruchu — w zaleznoéci od zainstalowania ww. fotela, powyzszego
faktu nie zmienia. Zapisy dotyczgce wydania wczes$niejszych potwierdzen zgodnosci pojazdu
z typem odnoszg sie do okre$lonego stanu faktycznego i juz od uzytkownika zalezy, czy
bedzie on starat sie 0 wydanie nowych potwierdzen zgodnosci z typem — do wigkszej
predkosci eksploatacyjne;.

W odniesieniu za$ do Swiadectwa z 27 czerwca 2007 r. Izba stwierdzita, iz skoro Prezes
UTK uwaza je za prawidtowe (jak juz Izba wskazata powyzej, Zamawiajgcy dopuszczat
eksploatacje warunkowg — w tym przypadku warunkiem jest prowadzenie dla predkosci 160
km/h eksploatacji nadzorowanej) i dokonat jego rozszerzenia w sposédb wynikajgcy z pisma
z 18 lipca 2008 r., to Izba réowniez nie ma podstaw do jego kwestionowania.

Z dokumentoéw przedstawionych przez Odwotujgcego oraz Przystepujgcego — Stadler
Bussnang AG wynika, iz rzeczywiscie, Wojewddztwo Matopolskie nie uznato dostawy dwéch
EZT dostarczonych 28 stycznia 2011 r. za zrealizowang nalezycie — zostata ona
zrealizowana z op6znieniem, skutkiem czego Wojewodztwo Matopolskie naliczyto kary
umowne, a ,List referencyjny”, pomimo swojej nazwy faktu nalezytego zrealizowania nie
potwierdza. Z drugiej strony nie wiadomo, w jaki sposéb kwestie te uregulowaty pomiedzy
sobg Wojewddztwo Matopolskie i PESA.

Jednak w zwigzku z tym, Zze sama dostawa dla PKP Przewozy Regionalne Sp. z o0.0.
powoduje, ze PESA spetnia warunek postawiony przez Zamawiajgcego, dostawa EZT dla
Wojewodztwa Matopolskiego nie ma juz wplywu na ocene spetniania przedmiotowego
warunku. Na obecnym etapie postepowania (po ztozeniu ofert), znaczenie ma bowiem, czy
dane informacje, nawet jesli sg nieprawdziwe, mialy rzeczywisty wptyw na wynik
postepowania. Wprowadzenie do przepisu art. 22 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych dodatkowej przestanki ,mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania” odnosi sie
bowiem do etapdw wczeSniejszych, jak np. sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, gdzie wptyw na wynik postepowania mogtby by¢ oceniany jeszcze
wytacznie hipotetycznie.

W zwigzku z tym powyzszym Izba orzekta jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.

14

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, §3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccvcvvmeimrmmnnnnannns
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