Sygn. akt: KIO/ 2518/10
KIO/ 2534/10

WYROK
z dnia 30 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Czlonkowie: Katarzyna Ronikier - Dolanska
Ewa Sikorska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
listopada 2010 r. do tgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. NEWAG Spétka Akcyjna, 33 — 300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3 (Sygn. akt KIO
2518/10)

B. Stadler Bussnang AG, CH-9565 Bussnang, Industriestrasse 4, Szwajcaria (Sygn.
akt. KIO 2534/10)

w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Dolnoslaskie Spétka Akcyjna, 59 — 220
Legnica, ul. Wojska Polskiego 1/lok. 5.

przy udziale wykonawcy

Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna Holding, 85 — 082 Bydgoszcz, ul.
Zygmunta Augusta 11 (Sygn. akt KIO 2518/10, KIO 2534/10) zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego;

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje zmiane ogtoszenia oraz postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza: Koleje Dolnoslaskie Spotka Akcyjna, 59 — 220
Legnica, ul. Wojska Polskiego 1/lok. 5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 30.000
ztotych 00 groszy (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcych sie, w tym:

Akoszty w wysokosci 15.000 ztotych 00 groszy (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG Spoétka
Akcyjna, 33 — 300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3,

B koszty w wysokosci 15.000 ztotych 00 groszy (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez z kwoty wpisu
uiszczonego przez Stadler Bussnang AG, 9565 Bussnang,
Industriestrasse 4, Szwajcaria,

2) dokona¢ wptaty kwoty 18.600 ztotych 00 groszy (stownie: osiemnascie
tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) przez Koleje Dolnoslaskie Spoétka
Akcyjna, 59 — 220 Legnica, ul. Wojska Polskiego 1/lok. 5 na rzecz Stadler
Bussnang AG, 9565 Bussnang, Industriestrasse 4, Szwajcaria stanowigce;
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
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- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......cccvciivviieinnnnnn

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Koleje Dolnoslaskie Spotka Akcyjna, ul. Wojska Polskiego 1 lok. 5, 59-
220 Legnica - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe pieciu fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw
trakcyjnych (EZT). Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto dnia 9 listopada 2010 r.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 11 listopada 2010 r. pod numerem 2010/S 219-336431. Szacunkowa warto$¢
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,siwz” lub
~Specyfikacja”) zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 12 listopada
2010r.

KIO 2518/10

W dniu 19 listopada 2010 r. wykonawca NEWAG Nowy Sacz Spotka Akcyjna, ul.
Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz (dalej: ,NEWAG” lub ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie
(wptyw bezposredni do Prezesa Izby potwierdzony prezentatg) dotyczace tresci ogtoszenia o
zamowieniu oraz specyfikacji. W dniu 18 listopada 2010 r. Odwotujgcy, w formie faksu,
przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu.

W odwotaniu Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ustawy poprzez
okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurenciji, tj. wprowadzenie wymogu wykazania sie przez wykonawcow do$wiadczeniem w
postaci dostaw pieciu fabrycznie nowych EZT, dla ktérych wydano $wiadectwo dopuszczenia
do eksploatacji z predkoscig co najmniej 160 km/h, co uniemozliwia Odwotujgcemu udziat w
postepowaniu, (pkt. ll.2.3.1) ogtoszenia oraz rozdz. VI pkt. B 1) siwz. Ponadto Odwotujacy
zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, 1817),
zwane dalej — ,rozporzadzeniem w sprawie rodzaju dokumentéw”, poprzez zaniechanie
wymogu wykazania sie dostawami z okresu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a w to miejsce zgdaniem wykazania sie dostawami pojazdéw, dla ktérych w

okresie ostatnich trzech lat wydano swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig
160 km/h (pkt. 1.2.3.1) ogtoszenia.

NEWAG wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji pkt. 11.2.3.1
ogtoszenia o zaméwieniu oraz rozdz. VI pkt. B 1) siwz poprzez:

a) usuniecie wymogu posiadania Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig
co najmniej 160 km/h,

b) dopuszczenie mozliwosci wykazania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w
dostawach nie mniej niz 4 fabrycznie nowych EZT przystosowanych konstrukcyjnie do
wykonywania przewozow z predko$cig nie mniejszg niz 160 km/h,

c¢) zadanie wykazanie sie dostawami fabrycznie nowych EZT zrealizowanymi w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat, postawiony przez Zamawiajgcego wymaog
w zakresie obowigzku posiadania $wiadectwa dopuszczenia do wykonywania przewozéw z
predkoscig 160 km/h narusza uczciwg konkurencje, jako ze bezzasadnie uniemozliwia
odwotujgcemu udziat w postepowaniu, pomimo spetniania przez odwotujgcego pozostatych
warunkéw przetargowych, w tym posiadania przez Odwotujgcego do$wiadczenia w zakresie
dostawy czterech fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych, przystosowanych
technicznie do eksploataciji z predkoscig 160 km/h. O dwolujgcy wskazywat, Ze jest
producentem taboru szynowego, w tym elektrycznych zespotéw trakcyjnych i posiada przy
tym do$wiadczenie w postaci zrealizowania dostawy czterech EZT przystosowanych
technicznie do eksploatacji z predkoscig co najmniej 160 km/h. Odwotujgcy nie posiada
jedynie Swiadectwa dopuszczenia do wykonywania z predkoscig co najmniej 160 km/h.
Wyjasniat, ze brak Swiadectwa spowodowany jest tym, ze w okresie ostatnich trzech lat bylo
zaledwie kilka przetargéw na rynku krajowym na dostawe fabrycznie nowych elektrycznych
zespotdw trakcyjnych. Kazdy z tych przetargdbw charakteryzowat sie nieco odmiennymi
wymaganiami technicznymi zamawianych pojazdéw. Odwotujacy brat udziat w tych
przetargach, jednakze wygrane i zrealizowane przez odwotujgcego przetargi dotyczyly
pojazdow, ktére zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego miaty osigga¢ predkosé
eksploatacyjng 130 km/h. Pojazd, ktéry byt przedmiotem dostawy przez Odwotujgcego (typ
19WE), posiada swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wiasnie z predkoscig 130 km/h.
Jest tak z tego wzgledu, ze podczas procesu badan (celem uzyskania Swiadectwa) pojazd byt
poddany prébom na liniach kolejowych, po ktorych eksploatowat go zamawiajacy, a byly to
linie wylacznie o predkosci do 130 km/h. Jednakze Odwotujgcy wskazywal, iz konstrukcyjnie
pojazd 19 WE jest przystosowany do wykonywania przewozéw z predkoscig 160 km/h.

Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacii, jakie na pojazd 19WE uzyskat Odwotujgcy
(Swiadectwo nr T/2009/0168) wskazuje jednoznacznie, iz charakterystyka techniczna
pojazdu okreslona zostata w ,Dokumentacji techniczno-ruchowej elektrycznego zespotu
trakcyjnego typu 19WE nr NS/19WE/900/1777/08 wydanie Il z sierpnia 2009r." W opinii
Odwolujgcego dokumentacja ta za$ wskazuje, iz pojazd jest konstrukcyjnie przystosowany
do wykonywania przewozow pasazerskich z predko$cig 160 km/h. Zatem w trakcie procesu
wydania Swiadectwa Prezes Urzedu Kolejowego zatwierdzit dokumentacije techniczno-
ruchowa pojazdu 19WE, z ktérej wynika, iz pojazd jest przystosowany do wykonywania
przewozow z predkoscig 160 km/h. Odwolujacy podnosit, iz uzyskanie dla pojazdu 19WE
$wiadectwa dopuszczenia do eksploataciji z predkoscig 160 km/h wymaga jedynie
przeprowadzenia oficjalnych prob jazd z tg predkoscig pod nadzorem Urzedu Transportu
Kolejowego, ktéry po tych jazdach potwierdzi spetnianie wymogu. Préby takie zas mogg z
powodzeniem zosta¢ wykonane w trakcie realizacji niniejszego zamédwienia i stanowi¢ jeden
z elementéw przedmiotu zamowienia - wystarczajgcym jest bowiem, iz zamawiajgcy wskaze
obowigzek przedtozenia takiegoz $wiadectwa wraz z dostawa pojazdu. Taka tez zresztg byta
dotychczasowa praktyka Zamawiajgcych, ktéry oczekiwali od wykonawcow wykazania sie
do$wiadczeniem w dostawach pojazddw o cechach analogicznych do zamawianych,
jednakze posiadanie $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji bylo wymagane dopiero na
etapie dostawy pojazdu.

Odwolujgcy odnoszgc sie do wymogu posiadania doswiadczenia w dostawie pieciu
EZT wskazywat, iz wymag ten narusza art. 7 ustawy w zwigzku z art. 3 i art. 15 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez ustalenie wymogéw ograniczajgcych dostep do
rynku. Odwolujacy podkres$lat, ze posiada doSwiadczenie w dostawie w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skifadania ofert czterech sztuk EZT, przystosowanych do
wykonywania przewozoéw pasazerskich z predkoscig 160 km/h. W ocenie Odwotujgcego,
réznica pomiedzy dostawg czterech a pieciu EZT, w aspekcie posiadania doswiadczenia
niezbednego dla wykonania niniejszego zamoéwienia (dostawa pieciu EZT), jest nieistotna, a
sam fakt braku dostaw wymaganej ilosci pojazdow wynika jedynie z opisanej powyzej
sytuacji rynkowej, j. niktej ilosci zamoéwien na tego typu pojazdy. Odwotujgcy wskazywat, ze
rynek dostaw EZT jest wylgcznie oparty na trybie zaméwien publicznych. Oznacza to, iz
ustalanie wymogow wytagcznie na poziomie analogicznym do przedmiotu zamowienia (jak w
niniejszym postepowaniu), skutkowa¢ bedzie udziatem na tym rynku wytgcznie podmiotu,
ktéry uzyska jako pierwszy zamdwienie w postepowaniu, w ktdorym wymogi doswiadczenia
byly ustalone na poziomie nizszym niz przedmiot zamowienia. Taka sytuacja ma miejsce



odnosnie przetargéw na dostawy EZT o predkosci eksploatacyjnej 160 km/h. Przetargow
takich byto kilka, a pierwszy w naszym kraju zaledwie pie¢ lat temu, z kilkuletnim okresem

dostawy 11 sztuk pojazdéw. W przetargu tym, wobec braku na rynku polskim podmiotow
posiadajacych doswiadczenie w dostawach EZT o takiej predko$ci, wystarczajgcym byto
wykazanie sie doSwiadczeniem w wykonywaniu napraw i modernizacji pojazdéw, a nie
dostaw. Przetarg ten wygrata firma PESA z Bydgoszczy i przez dluzszy czas wytgcznie ta
firma posiadata doSwiadczenie umozliwiajgce udziat w przetargach na pojazdy
eksploatowane z predkoscig 160 km/h. Odwotujgcy uzyskat w tym czasie zamowienia na
takie pojazdy i rbwniez posiada doswiadczenie w ich dostawach, jednakze w okresie
ostatnich trzech lat dostarczyt cztery takie pojazdy. Stad tez aktualny w niniejszym
postepowaniu wymog wykazania sie dostawami pieciu sztuk pojazdow bezzasadnie
uniemozliwia odwolujgcemu udziat w postepowaniu i uzyskanie zamowienia.

Kolejno Odwolujacy wskazywal, iz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie
rodzaju dokumentow w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy winien byt zgda¢ od
wykonawcow wykazu dostaw, zrealizowanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skiadania ofert. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy przepis ten naruszyt
dwojnasob. Po pierwsze, nie zgdat wykazu dostaw zrealizowanych w tym okresie, a wykazu
dostaw EZT, dla ktérych w okresie trzech lat wydano $wiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji. Po drugie, okres trzech lat Zamawiajgcy nakazuje liczy¢ od ogtoszenia o
zamowieniu, podczas gdy zgodnie ze wskazanymi powyzej przepisami okres ten winien by¢
liczony od uptywu terminu sktadania ofert.

W dniu 19 listopada 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wplywie
przedmiotowego odwotania i wezwat do udziatu w postepowaniu odwotawczym. W dniu 22
listopada 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
przystgpienie wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna Holding, ul.
Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz (dalej: ,PESA” lub ,Przystepujacy”). Kopie
przystgpienia strony postepowania otrzymaty w dniu 22 listopada 2010 r. w formie faksu.

W dniu 29 listopada 2010 r. na niejawnym posiedzeniu z udziatem stron oraz
uczestnika postepowania Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérym uwzglednit
cze$¢ zarzutdw odwotania uznajgc je za zasadne, a mianowicie w zakresie wykazania sie przez
wykonawce doswiadczeniem w postaci zrealizowanych dostaw:

1. Zamawiajgcy uznat za zasadny zarzut nieproporcjonalnego okreslenia ilosci EZT
zrealizowanych dostaw w stosunku do przedmiotu zamdowienia i zrezygnowat z wymogu
wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem zrealizowania dostaw w liczbie nie mniej
niz 5 fabrycznie nowych EZT, a w to miejsce wprowadzit wymog wykazania sie
do$wiadczeniem zrealizowania dostaw nie mniej niz 3 fabrycznie nowych EZT - SEKCJA
l.2.3) 1) ogloszenia o zamowieniu oraz w pkt. VI.B 1) siwz;

2. Zamawiajgcy uznat takze zarzut nieprawidtowego okreslenia okresu, w ktérym wykonawcy
winni wykazac liczbg zrealizowanych dostaw (ij. oznaczenia tego okresu poprzez
uzycie stow: ,w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego") - SEKCJA 1l.2.3)1) ogloszenia o zamowieniu oraz w
pkt. VI.B 1) siwz.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu niewtasciwego opisania warunku udziatu w
postepowaniu poprzez wykazanie sie przez wykonawce doswiadczeniem w postaci zrealizowanych
dostaw EZT, ktérych swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wydane przez Urzad
Transportu Kolejowego lub réwnorzedny urzad w Unii Europejskiej dopuszcza pojazd
do eksploatacji z predkoscig 160km/h.

KIO 2534/10

W dniu 22 listopada 2010 r. wykonawca Stadler Bussnang AG Industriestrasse 4, CH-



9565 Bussnang, Szwajcaria (dalej: ,Stadler” lub ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie (wptyw
bezposredni do Prezesa Izby potwierdzony prezentatg) dotyczgce treSci ogtoszenia o
zamowieniu oraz specyfikacji, ktérego kopie w tej samej dacie przekazat Zamawiajagcemu w
formie elektronicznej oraz faksowej.

W odwotaniu Stadler zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 22 ust.
1 pkt 2, art. 22 ust. 4, 25 ust. 112, art. 26 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2, art. 36 ust. 1 pkt 3,4, 5,6 i
13, art. 41 pkt 71 9, art. 85 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 12, , art. 93 ust. 1a, art. 138c ust. 1 pkt
2, Pzp, ponadto § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, ponadto w
jego opinii Odwolujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153,
poz.1503 ze zm.).

Odwolujgcy wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien ogloszenia o
zamowieniu, tj. pkt lll.2.3)1) a takze modyfikacji postanowien siwz, tj. pkt VI.B.1 i pkt
VII.7, poprzez sformutowanie warunku doswiadczenia i dokumentow wymaganych w
tym zakresie zgodnie z przepisami prawa, a szczegoélnosci poprzez sprecyzowanie,
ze:

a) termin 3 lat miarodajny dla okreslenia warunku do$wiadczenia liczy sie wstecz od
uptywu terminu sktadania ofert, a nie od dnia wszczecia postepowania,

b) wykonawca ma wykazac¢, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie)
zrealizowat wymagang liczbe dostaw EZT, nie za$ - ze w tym okresie zostato jedynie
wydane $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji, a sama dostawa EZT mogta
nastgpi¢ w terminie wczesniejszym,

c) EZT, ktoérych dostawami wykonawca sie wykazuje, powinny mie¢ tymczasowe lub
bezterminowe Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji z predkoscia 160 km/h
wydane przez Urzad Transportu Kolejowego lub réwnorzedny urzad w Unii
Europejskiej lub panstwie, z ktérym Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcéw,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien siwz w zakresie
termindw realizacji dostaw stanowigcych przedmiot zamowienia, tj. Zatgcznika nr 2
do Umowy, Harmonogram dostaw, a takze wszelkich innych zapiséw siwz
odnoszacych sie do ww. terminéw - w spos6b zgodny z przepisami prawa oraz
niestanowigcy ograniczenia konkurenciji w postepowaniu, tj. okreslenie terminu
wykonania umowy do 26 miesiecy,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien ogltoszenia, tj. pkt
IV.2.1) a takze modyfikacji postanowien siwz, {j. pkt XV oraz Zatgcznika nr 1 do
specyfikacji (formularz oferty), a takze wszelkich innych zapiséw siwz odnoszacych
sie do ww. kryterium, w szczegodlnosci poprzez wykreslenie kryterium oceny ofert w
postaci terminu dostawy pierwszych dwoéch pojazdéw bedacych przedmiotem
zamowienia - w tygodniach - ponizej wymaganego przez Zamawiajgcego terminu
dostaw. Waga 25%,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien ogtoszenia, tj. pkt

IV.3.6) a takze modyfikacji postanowien siwz, tj. pkt X.1 poprzez okreslenie, ze termin
zwigzania ofertg wynosi 90 dni,

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji pkt. XX.1 siwz poprzez jego
wykreslenie,

Ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia powyzszych zadan, wnosit o nakazanie



Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania,

W przypadku zawarcia przez Zamawiajgcego umowy z wykonawcg wybranym na
podstawie zapisdw ogtoszenia i siwz w obecnym brzmieniu, przed uptywem terminu
wskazanego w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, Odwolujgcy wnosit o uniewaznienie umowy.

W uzasadnieniu odwotania w odniesieniu do poszczegdlnych zarzutow podnosit m. in:

1. Warunek do$wiadczenia

Odwolujgcy wskazywal, ze postawiony przez Zamawiajgcego wymog w zakresie
doswiadczenia jest niezgodny z przepisami Pzp oraz rozporzadzenia w sprawie rodzaju
dokumentdw, poniewaz:

1.1. Zgodnie z trescig § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw termin 3-letni
(lub jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - ten okres) powinien by¢ liczony
wstecz od terminu sktadania ofert. Odwotujgcy podkreslat, ze Zamawiajgcy nie moze
odstepowac od zasad nakre$lonych trescig ww. rozporzadzenia np. wskazywaé, ze w
wykazie mozna wskazywaé dostawy z ostatnich 10 lat. Termin, w ramach ktérego
Zamawiajgcy moze bada¢ doswiadczenie, jest wiec sztywny i nie ulega zmianie. Potwierdza
to sam Zamawiajacy, wskazujac w pkt IV.3.c) siwz rozporzadzenie w sprawie dokumentow
jako podstawe prawng do przeprowadzenia postepowania. Tymczasem Zamawiajgcy
sztucznie wydtuzyt termin wymaganego do$wiadczenia, gdyz okres 3-letni liczy od dnia
wszczecia postgpowania (tj. 11.11.2010 r.), a nie - jak wymaga ustawa w art. 25 ust. 2 oraz
rozporzadzenie w sprawie dokumentow - od terminu skifadania ofert, ktdry obecnie jest
wyznaczony na dzieh 04.01.2011 r.

1.2. Zdaniem Odwotujgcego kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu jest
nieprecyzyjny, poniewaz mozna jak zauwaza Odwolujgcy, odczytywac¢ go na dwa sposoby.
Po pierwsze, w ogloszeniu 0 zamoéwieniu (gdzie Zamawiajgcy nie postawit przecinka po
zwrocie ,160km/h") warunek ten mozna czyta¢ w ten sposéb, iz w okresie ostatnich 3 lat
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powinno by¢ wydane $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacji, a sama dostawa EZT
mogtaby by¢ zrealizowana wczesniej. W opinii Stadler takie rozumienie zapisu jest jednak
niezgodne z ww. przepisami Pzp i rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow,
poniewaz warunek doswiadczenia powinien by¢ badany w okresie ostatnich trzech lat (a
zatem same dostawy powinny w tym czasie by¢ wykonane) i niemozliwe jest swobodne
odstepowanie od tresci § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow.
Kolejno Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy tak sformutowat jednak ww. zapis, ze nie jest
on jednoznaczny i moze by¢ potencjalnie odczytywany na wiele sposobéw. Przyktadowo, w
pkt VI.B.1 i pkt VII.7 siwz Zamawiajacy po zwrocie ,160km/h" postawit znak przecinek
(ktorego brak w odnosnych zapisach dotyczgcych warunku doswiadczenia w ogloszeniu),
wskutek czego wydaje sie, ze interpretacja tego zapisu powinna by¢ dokonana zgodnie z
przepisami, tj. tak aby okres 3-letni odnosit sie o terminu zrealizowania dostaw, nie za$ do
terminu wydania Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji.

1.3. Stadler podkreslat, Ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu wymagat, aby zrealizowane dostawy
posiadaty Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji tymczasowe lub terminowe, tymczasem
w pkt VIII.7 siwz Zamawiajgcy wymagat $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacii
tymczasowego lub bezterminowego. Wobec tego zachodzi oczywista sprzeczno$¢ pomiedzy
zapisami ogtoszenia i siwz a takze samej siwz, skutkiem czego wykonawcy nie wiedzg, jaki
wiasciwie jest warunek udziatu w postepowaniu.

1.4. Odwotujacy podnosit, ze zapis wymogu dofgczenia do wykazu zrealizowanych dostaw
Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji wymaga jasnego sformutowania, jakiemu celowi
stuzy, poniewaz zaden pojazd szynowy nie moze by¢ odebrany przez Zamawiajacego, jezeli
dostawca wraz z dostawg pierwszych pojazdéw nie przedtozy takiego $wiadectwa wydanego
przez uprawniony w danym kraju Urzad Transportu Kolejowego. Jest to wymaog generalny
dotyczacy kazdego pojazdu szynowego wigczanego do eksploataciji. Sam Zamawiajgcy w
siwz rozdz. VI pkt. 6a, postawit bezwarunkowy wymaog dostarczenia wraz z dostawg



pierwszych pojazdéw Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacii. Zatem wymaog dotgczenia
Swiadectwa dopuszczenia do eksploataciji typu pojazdu szynowego ma jedynie charakter
dokumentu potwierdzajgcego, czy zrealizowane dostawy pojazdéw spetniajg wymagania
zamawiajgcego w kwestii doswiadczenia zawodowego, np. czy spetniajg warunek
mozliwosci jazdy z predkoscig 160 km/h. Nie moze on w zaden sposob zastgpi¢ dokumentu,
potwierdzajgcego wykonanie dostaw w okreslonym czasie (ostatnich trzech lat).
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1.5. Odwolujacy wskazywalt, ze Zamawiajgcy wymagat, aby Swiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji byto wydane przez Urzad Transportu Kolejowego w Polsce lub réwnorzedny
urzad w Unii Europejskiej. W opinii Odwotujgcego powyzszy zapis dyskryminuje
wykonawcow, ktdrzy zyskali doswiadczenia w krajach, z ktdérymi Unia Europejska ma
podpisane umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw. Takie ograniczenie zakresu
mozliwego do wykazania zakresu dostaw jest niezgodne z art. 7 ustawy Pzp ale takze z art.
138c pkt 4 ustawy Pzp stanowigcego implementacje art. 58 dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury
udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych.

2. Termin realizacji dostaw

Odwolujgcy podnosit, ze okreslone przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
terminy realizacji sg niemozliwe do dotrzymania bez narazania sie na wysokie kary umowne i
nierealne, biorgc pod uwage normalny tok produkcji tego typu pojazdéw kazdego
wykonawcy. Wskazywat, ze moga by¢ dotrzymane jedynie przez wykonawce, ktéry
wyprodukowat juz (lub obecnie jest w toku produkcji) pojazdy, ktére opisuje Zamawiajacy w
siwz. Zdaniem Odwolujacego jedynym takim wykonawcg na rynku jest PESA, poniewaz 22
grudnia 2009 r. podpisat umowe z Wojewddztwem Slaskim na dostawe 8 EZT. Pojazdy te,
spetiajg wszystkie podstawowe techniczne wymagania Zamawiajgcego, a jednoczes$nie
seria tych pojazdéw znajduje sie w produkcji, co daje firmie PESA dodatkowg zalete w
postaci uniknigcia naktadéw jednostkowych na uruchomienie produkciji nowej serii pojazdow
oraz czasu i Srodkow pienieznych potrzebnych na opracowanie ich konstrukcji. Stadler
wskazywat, ze zaden producent taboru kolejowego nie rozpoczyna produkciji pojazdéw przed
uzyskaniem zlecenia. W zwigzku z tym zaden wykonawca, przy zachowaniu zasady uczciwe;j
konkurenciji, nie jest w stanie wygra¢ przedmiotowego przetargu. Jedynym wykonawcg, ktory
jest w stanie ztozyé w tych okolicznosciach oferte, jest PESA. Sredni czas potrzebny na
wyprodukowanie nowego pojazdu szynowego to okoto 18 miesiecy i do takiego terminu
dostawy zobowigzata sie firma PESAw przetargu na 8 EZT dla Wojewodztwa Slaskiego,
ktory byt dla firmy pierwszym przetargiem na pojazdy tej konstrukcji.

3. Termin realizacji dostaw jako kryterium oceny ofert

W opinii Odwolujgcego w pkt XV siwz jak i w pkt IV.2.1) ogtoszenia Zamawiajacy
sformutowat kryterium oceny ofert w postaci terminu dostawy pierwszych dwoéch pojazdéw
bedacych przedmiotem zamdwienia - w tygodniach - ponizej wymaganego przez
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Zamawiajgcego terminu dostaw. Kryterium temu Zamawiajacy przyznat az jedng czwartg
wszystkich punktéw (25%), co w opinii Odwotujgcego nie znajduje w Swietle
przedmiotowego stanu faktycznego zadnego uzasadnienia. Stadler zwracat uwage na fakt,
ze najprawdopodobniej jedynym wykonawca, ktory otrzyma w tym zakresie punktacje,
bedzie PESA, gdyz tylko ta spotka zaczeta produkcje EZT odpowiadajgcych przedmiotowi
Postepowania. Wobec tego prowadzi to do sytuaciji, w ktorej PESA bedzie mogta
zaoferowac duzo wyzszg cene za pojazd i mimo to otrzyma zamowienie dzigki
preferujgcemu ja kryterium oceny ofert. Ponadto ma duza dowolno$¢ w ksztattowaniu ceny
ofertowej, gdyz de facto uzyskata gwarancje przyznania najwiekszej punktacji w
preferujgcym ja kryterium. Dodatkowo Odwotujgcy podnosit, ze zapisy siwz w zakresie
terminu realizacji dostaw sg ze sobg sprzeczne. Z jednej strony terminy dwéch pierwszych
dostaw stanowig kryterium oceny ofert i wykonawca powinien wskazac¢ oferowane przez



siebie terminy w odpowiednim miejscu formularza. Z drugiej jednak strony Zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca zobowigzat sie dostarczy¢ przedmiot zamoéwienia w terminach
wskazanych w siwz przez zamawiajgcego (pkt 4 formularza ofertowego). Podobna sytuacja
jest w umowie - w § 1 ust. 2 umowy zostawione jest puste miejsce na wpisanie terminéw
poszczegdinych dostaw, jednak w zat. Nr 2 do umowy znajduje sie harmonogram dostaw, w
ktérym sg wpisane juz konkretne daty przekazania przedmiotu dostawy.

4. Termin zwigzania oferta

Odwolujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy okreslit termin zwigzania ofertg jako 60 dni od
terminu skfadania ofert. Zdaniem Stadler termin zwigzania oferta powinien - zgodnie z art. 85
ust. 1 pkt 2 Pzp - wynie$¢ 90 dni, a nie jak wskazat Zamawiajacy - 60 dni.

5. Dodatkowa przestfanka uniewaznienia postepowania

Odwolujgcy zwracat uwage, ze w pkt XX.1 siwz Zamawiajgcy okreslit, iz zastrzega
sobie uniewaznienie przedmiotowego postepowania w sytuacii, jezeli srodki pochodzace z
budzetu Unii Europejskiej, ktore Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie w
catosci lub czesci zamowienia, nie zostaty mu przyznane. W opinii Odwotujgcego zapis ten
jest bezskuteczny i powinien by¢ wykreslony z uwagi na niezgodnos¢ z art. 93 ust. 1a
ustawy Pzp, bowiem dla skuteczno$ci takiego warunku Pzp wymaga, aby odpowiednie
zastrzezenie znalazto sie w ogloszeniu 0 zamoéwieniu, podczas gdy w przedmiotowym
ogtoszeniu brak jest wzmianki w tym zakresie.
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6. Uniewaznienie Postepowania (zarzut ewentualny)

Odwolujgcy podkreslat, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamodwienia publiczne, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Stadler wskazywat, ze gdyby zmiana ogtoszenia
lub siwz okazata sie niemozliwa (np. z uwagi na uplyw terminu sktadania ofert), Odwotujgcy
wnosit 0 uniewaznienie postepowania.

W dniu 23 listopada 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wptywie
przedmiotowego odwotania i wezwat do udziatu w postepowaniu odwotawczym. W dniu 26
listopada 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zglosit
przystgpienie wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna Holding, ul.
Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz (dalej: ,PESA’, ,Przystepujacy”). Kopie
przystgpienia strony postepowania otrzymaty w dniu 25 listopada 2010 r. w formie faksu.

W dniu 29 listopada 2010 r. o godz. 11.56 do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wptyneto w formie faksu zgloszenie przystapienia wykonawcy NEWAG po stronie
Odwolujgcego.

W dniu 29 listopada 2010 r. na niejawnym posiedzeniu z udziatem stron oraz
uczestnika postepowania Zamawiajagcy wniost odpowiedz na odwotanie, w kitérej uwzglednit
czesc¢ zarzutdow odwotania uznajac je za zasadne, a mianowicie:

1) w zakresie wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem w postaci zrealizowanych
dostaw:

a) Zamawiajgcy uznat zarzut nieprawidtowego opisania miarodajnego okresu dla
okreslenia warunku do$wiadczenia, tj. okresu w ktérym wykonawcy winni wykazac
iloscig zrealizowanych dostaw (tj. blednego oznaczenia tego okresu poprzez uzycie stow:
,W okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego” - SEKCJA 111.2.3)1) ogloszenia o zaméwieniu oraz w pkt.
VI.B1) siwz;

b) Zamawiajgcy uznat zarzut nieprecyzyjnego opisu warunku wykazania sie przez
wykonawce do$wiadczeniem poprzez to, ze EZT (ktorych zrealizowanymi dostawami
wykonawca winien sie wykazac) powinny mie¢ tylko Swiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji z predkoscig 160 km/h wydane przez Urzad Transportu Kolejowego lub
réwnorzedny urzad w Unii Europejskiej, bez doprecyzowania, ze takze Swiadectwo to
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moze by¢ wydane w panstwie, z ktorym Wspdlnota Europejska zawarta umowy o
réwnym traktowaniu przedsigbiorcow - SEKCJA 11.2.3)1) ogtoszenia o0 zamdwieniu oraz
w pkt.VI.B 1) siwz;
2. w zakresie ustalonych kryteridbw oceny ofert Zamawiajgcy uznat zarzut Odwoltujgcego
dot. nieprawidtowego ustalenia kryterium w postaci terminu dostawy dwoéch pierwszych
pojazdow - SEKCJA IV.2.) ogloszenia, pkt XV siwz, zatgcznik nr 1 do siwz;
3. w zakresie okreslenia przestanki uniewaznienia, o ktérej mowa w art. 93 ust.1a Pzp
Zamawiajacy uznat zarzut Odwotujgcego (pkt XX.1. siwz);

Zamawiajacy nie uwzglednit pozostatych zarzutéw Odwotujgcego dotyczacych:
1. nieprawidtowego okreslenia termindw realizacji dostaw EZT bedacych przedmiotem zamowienia;
2. nieprawidtowego wskazania okresu zwigzania ofertg. Niemniej Zamawiajgcy pomimo tego, ze
uwaza zarzut Odwotujgcego za chybiony to zmieni ten element siwz.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowisko stron oraz
uczestnikow postepowania ztozone podczas rozprawy, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Odwolujgcy legitymuija sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o kiérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp. Izba
uznata, ze Odwolujgcy majg interes we wniesieniu odwotan. Uniemozliwienie odwotujgcym
zlozenia waznych ofert moze spowodowac réwniez mozliwos¢ poniesienia przez nich szkody
w postaci utraty spodziewanych korzysci zwigzanych z ewentualnym zawarciem umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Dodatkowo, nalezy podkresli¢, ze interes Odwotujgcych
we wniesieniu odwotan wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie
zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta w jego wyniku
umowa nie byta zagrozona uniewaznieniem.

Izba stwierdzita, ze wykonawca NEWAG zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego, nie przystapit skutecznie do przedmiotowego
postepowania, gdyz w ocenie Izby wykonawca nie wypemit prawidtowo obowigzku
wynikajgcego z art. 185 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktorym wykonawca moze zglosic¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od daty otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystagpienia dorecza sie Prezesowi lzby w
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formie pisemnej lub elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

W powyzszym przepisie ustawy ustawodawca jasno wskazat, ze dla skutecznego
przystgpienie do postepowania odwotawczego wymagane jest doreczenie Prezesowi Izby
zgtoszenia przystgpienia w formie badz to pisemnej, badz elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Podkresli¢ nalezy, ze w przepisach ustawy Prawo zamowien
publicznych brak jest wskazania, ze zlozenie przystgpienia w formie faksu jest
réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby.

Z ustalen Izby wynika, ze przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu
posiedzenia, a nastepnie rozprawy, nie zostato wniesione ani w formie pisemnej, ani tez
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg
waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jedynie w formie faksu. Przystapienie do
postepowania odwotawczego w formie pisemnej zostato zgtoszone dopiero w dniu 1 grudnia
2010 r. a wiec z uchybieniem terminu, ktory uptynagt w dniu 26 listopada 2010 r. W zwigzku z
tym, Izba uznata, ze wykonawca NEWAG nie przystapit skutecznie do przedmiotowego
postepowania odwotawczego.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit rowniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia



odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu
rozpoznaniu.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o odrzucenie odwotania o sygn. akt. KIO
2534/10 w trybie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy zgtoszony przez Zamawiajgcego, ktory
podnosit, ze Odwotujgcy przekazat kopie odwotania po uptywie godzin urzedowania
przewidzianych dla siedziby Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp Odwotujgcy przesyta kopie odwotania
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki spos6b aby mogt on
zapoznat sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sig, ze Zamawiajgcy
mogt sie zapoznaé z treScig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli
przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia za pomocg faksu
lub drogg elektroniczna.

W Rozadziale IX pkt 1 siwz Zamawiajacy okreslit, ze wszelkie oSwiadczenia, wnioski i
zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgcy i Wykonawcy przekazujg pisemnie na adres
korespondencyjny podany w stopce siwz lub za pomocg faksu.
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Izba ustalita, ze 10 - dniowy termin na wniesienie przedmiotowego odwotania zgodnie
z art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp uptywat w dniu 22 listopada 2010 r. Na posiedzeniu niejawnym z
udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego oraz w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, iz w dniu 22 listopada 2010 r. o godz. 15.55 otrzymat w
formie faksu kopie odwotania, natomiast w formie elektronicznej kopia wplyneta do
Zamawiajgcego w tej samej dacie o godz. 17.54.

Izba wskazuje, iz w zwigzku z przekazaniem kopii odwotania w formie faksu (sposo6b
komunikacji dopuszczony w siwz) w terminie przewidzianym na wniesienie odwotania, doszto
do wypetnienia dyspozycji art. 180 ust. 5 ustawy. Bezsporne jest, iz Zamawiajacy juz w dniu
22 listopada 2010r. mégt zapoznaé sie z treScig odwotania. Bez znaczenia w tym przypadku
pozostaje okoliczno$é, iz faks wplyngt po godzinach pracy Zamawiajgcego oraz, ze z trescig
faksu Zamawiajgcy faktycznie zapoznat sie dopiero w dniach nastepnych. Izba podkres$la, ze
termin do wniesienia odwotania i tym samym jego kopii liczy sie w petnych dniach, do koAca
uplywu ostatniego dnia terminu zgodnie z art. 111 § 1 Kodeksu cywilnego, a Zamawiajgcy
nie moze tego terminu faktycznie skracaé¢, np. przez przyjmowanie, ze z treScig
wptywajgcych do niego widomosci mogt zapoznac sie jedynie w godzinach pracy spotki. Tym
samym Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 7 ustawy.

KIO 2518/10
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie

Izba przed przystgpieniem do rozpoznania poszczegdinych zarzutow wskazuje, ze
Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w czesci zarzuty odwotania NEWAG
dotyczace treSci ogloszenia o0 zamowieniu oraz specyfikacji w zakresie nieproporcjonalnego
okreslenia ilosci zrealizowanych dostaw EZT w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
zrezygnowat z wymogu wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem zrealizowania dostaw w
liczbie nie mniej niz 5 fabrycznie nowych EZT, a w to miejsce zadeklarowat, ze wprowadzi
wymaog wykazania sie przez wykonawcow doswiadczeniem zrealizowania dostaw nie mniegj niz
3 fabrycznie nowych EZT. Zamawiajgcy uznat takze zarzut nieprawidtowego okreslenia w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu, a takze w siwz okresu, w ktorym wykonawcy winni wykazac¢ liczbg
zrealizowanych dostaw, tj. oznaczenia tego okresu poprzez uzycie stow: ,w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego".

Wobec tego Izba uznata za zasadne zarzuty Odwolujgcego i wskazuje jedynie, ze
Zamawiajgcy winien dokona¢ zmiany ogtoszenia oraz modyfikacji siwz zgodnie z zgdaniami
zawartymi w odwotaniu.
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Kolejno Izba rozpoznata zarzut dotyczgcy wymogu wykazana sie przez wykonawce

doswiadczeniem w postaci zrealizowanych dostaw EZT, ktorych $wiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji wydane przez Urzad Transportu Kolejowego lub réwnorzedny urzad w Unii



Europejskiej dopuszcza pojazd do eksploatacji z predkoscig 160 km/h i stwierdzita, ze zarzut
nie potwierdzit sie.

W poczet materiatu dowodowego Izba w niniejszej sprawie wigczyta m. in. umowe o
dofinansowanie projektu ,Zakup pieciu nowych Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych na potrzeby
realizacji przez Spoétke Koleje Dolnoslaskie S.A. zadan przewozowych dla potrzeb komunikacji
podmiejskiej" nr UDA-RPDS.03.03.00-02-001/10 w ramach Priorytetu nr 3 ,Rozwdj infrastruktury
transportowej na Dolnym Slgsku (, Transport") Dziatania nr 3.3 , Transport miejski i podmiejski"
Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewddztwa Dolno$lgskiego na lata 2007-2013.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy formutujagc wymogi postepowania ma prawo wzigé w tym
zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania Zamawiajgcego
muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zaméwienia - ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrudniaé
uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do
realizacji zamowienia (wyrok KIO z dnia 17 lipca 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 857/09, KIO
2189/10). Wskaza¢ nalezy, ze opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposoéb obiektywny, z
zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z konieczno$cig zapewnienia
mozliwosci realizacji zaméwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w danej
branzy.

Izba podzielita stanowisko i argumentacje Zamawiajgcego, ktory podnosit, iz wymog
niniejszy wynika z wniosku o dofinansowanie projektu, stanowigcego integralng czescig umowy o
dofinansowanie, w ktérym okreslono, ze projekt przewiduje dostawe EZT z przeznaczeniem na
realizacje pracy przewozowej na trasach z predkoscig maksymalng 160 km/h. Przyjete zatozenia
okreslajg, ze EZT bedace przedmiotem zamoéwienia muszg dysponowac predkoscig eksploatacyjng
160 km/h. Prezentowane stanowisko Zamawiajgcy uzasadniat tym, ze przewozy z wykorzystaniem
EZT bedacych przedmiotem niniejszego postepowania bedg realizowane na odcinkach:
Legnica-Wroctaw, Wroctaw-$migrod, Wroctaw-Olesnica. W/w odcinki trasy kolejowej zostaty
zmodernizowane lub sg w trakcie modernizacji przez zarzadce infrastruktury kolejowej PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Na czesci tych odcinkéw juz obowigzuje dopuszczalna predkosé
maksymalna 160 km/h, a po zakonczeniu modernizacji odcinkow trasy kolejowej E-30 od
stacji Zgorzelec przez Wegliniec, Legnice, Wroctaw (a wiec tez trasy obstugiwanej przez
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Zamawiajgcego) do Opola obowigzywac¢ bedzie maksymalna dopuszczalna predkosé 160
km/h. Zamawiajgcy wskazywat, ze jego zamiarem jest udostepnienie pasazerom szybkich,
generujgcych rzeczywiste oszczednoSci czasu pasazerow, pociggéw z petnym
wykorzystaniem maksymalnych dopuszczalnych predkosci na obstugiwanych liniach
kolejowych.

W ocenie Izby oczywistym jest, iz Zamawiajgcy korzystajac z dofinansowania w celu
zminimalizowania ewentualnego ryzyka utraty catkowitej lub czesSciowej pozyskanych srodkow,
wymaga aby realizacji zamodwienia podjat sie podmiot z odpowiednim doswiadczeniem w
dostawach tego typu EZT. Gwarancjg posiadania takiego doswiadczenia jest zrealizowanie przez
podmiot dostaw EZT, ktérych typ pojazdu zostat dopuszczony do eksploataciji z predkoscia
eksploatacyjng 160 km/h. Natomiast biorgc pod uwage odcinki na ktérych realizowane bedag
przewozy z uzyciem EZT wymdg Zamawiajgcego, aby przedmiotowe EZT byly w stanie
osigga¢ w/w dopuszczalne predkosci zdaniem Izby jest jak najbardziej uzasadniony,
poniewaz rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego zamaéwienia dajg tylko
wykonawcy, ktorzy juz wykonali EZT dopuszczony przez Urzad Transportu Kolejowego do
eksploatacji z takg predko$cia, a wiec ktdrzy juz uzyskali Swiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji z tg predkoscia.

Nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktory podnosit w odwotaniu,
ze wystarczajgcym w zakresie wykazania odpowiedniego doswiadczenia jest dokumentacja
techniczno-ruchowa dla wykonanego przez siebie typu elektrycznego zespotu trakcyjnego, w
ktérej okreslona zostata predko$é maksymalna 160 km/h, poniewaz jak wyjasniat
Zamawiajgcy moze, on co do zasady, eksploatowac wytgcznie typy pojazddw kolejowych, na
ktére Prezes Urzedu Transportu Kolejowego wydat Swiadectwo dopuszczenia typu do
eksploataciji (art. 23 ust. 1 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym - tekst jednolity z
dnia 19 stycznia 2007 r. Dz. U. Nr 16, poz. 94 ze zm.).



W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie mozna uznaé za
wystarczajgce dla potwierdzenia wymaganego do$wiadczenia deklaracji Odwotujgcego, ze
posiadane przez niego pojazdy typu 19WE, ktére uzyskaty $wiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji z predkoscig 130 km/h i byly poddane prébom na liniach kolejowych o predkosci
do 130 km/h, bez problemu uzyskajg Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji z predkoscig
160 km/h, oraz, ze wymaga to jedynie przeprowadzenia oficjalnych préb jazd z tg predkoscig
pod nadzorem Urzedu Transportu Kolejowego, ktory po tych jazdach potwierdzi spetnianie
WW. wymogu.
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Izba wskazuje, ze racje ma Zamawiajgcy, ktory twierdzit, ze zakres badan koniecznych
opisanych w/w rozporzgdzeniem wyraznie wskazuje, iz nie jest to jedynie formalnos¢, poniewaz
badanie obejmuje caly szereg czynnosci, miedzy innymi sprawdzenie: przejmowania energii
zderzenia czotowego na podstawie préby poligonowej lub obliczen symulacyjnych, wytrzymatosci
zmeczeniowej ram wozkow, charakterystyki urzagdzen cieglowo-zderznych i ich proby
zmeczeniowe, odpornosci szyb czotowych i bocznych kabiny maszynisty na uderzenie i
zmiany, badanie uktadéw hamulcowych, pomiary drég hamowania, badanie dziatania urzgdzen
przeciwposlizgowych, sprawdzenie charakterystyki trakcyjnej, sprawdzenie rozwigzan
decydujgcych o bezpieczenstwie ruchu, bezpieczenstwie przewozu oso6b, ochronie srodowiska.
Zamawiajagcy wskazywat takze na fakt, iz rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18
lipca 2005 r. (Dz. U. Nr 172 poz. 1444) dopuszcza jednoosobowa obsade trakcyjng tylko do predkosci
130 km/h (§21 ust. 4 rozporzadzenia), co oznacza, ze dla pociggéw o wyzszej predkosci istnieje
dodatkowa konieczno$¢ przystosowania kabiny maszynisty i wyposazenia pulpitu sterowniczego
do obstugi przez dwie osoby.

W zwigzku z tym, zdaniem Izby nie mozna przyja¢ jako pewnik, ze typ pojazdu, ktory
zostat dopuszczony do eksploatacii z predkoscig 130 km/h zostanie automatycznie dopuszczony
do eksploatacji przez Urzad Transportu Kolejowego z predko$cig 160 km/h.

W ocenie Izby w zakresie dokonania przez Zamawiajgcego opisu sposobu dokonania
oceny spetnienia warunku polegajgcego na wykazaniu sie przez wykonawce doSwiadczeniem w
postaci zrealizowanych dostaw EZT, ktérych Swiadectwo dopuszczenia do eksploataciji

urzad Europejskiej wydane przez Urzad Transportu

Kolejowego lub réwnorzedny w Unii
dopuszcza pojazd do eksploataciji z predkoscig 160km/h, nie doszio do naruszenia art. 22
ust. 4 Pzp.

Konkludujac, analiza wykazanych powyzej zapiséw ogtoszenia oraz postanowien
siwz wskazuje, iz zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzporaz w zw. z §
1 ust.1 pkt 3 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw, bowiem opisat sposdb
dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia w
sposéb nieproporcjonalny, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencije oraz niezgodny z
postanowieniami rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow.

Izba potwierdza, ze naruszenie ww. przepiséw moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, tym samym Izba uwzglednita odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu
modyfikacje ogtoszenia oraz postanowien siwz zgodnie z Zzgdaniami NEWAG zawartymi w
odwotaniu.
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KIO 2534/10
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba przed przystgpieniem do rozpoznania poszczegolnych zarzutéw wskazuje, ze
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit w czeSci zarzuty odwotania STADLER
dotyczace tresci ogloszenia 0 zamowieniu oraz specyfikaciji:

1) w zakresie wykazania si¢ przez wykonawce doswiadczeniem w postaci zrealizowanych
dostaw:
a) Zamawiajgcy uznat zarzut nieprawidtowego opisania miarodajnego okresu dla
okreslenia warunku do$wiadczenia, tj. okresu w ktdérym wykonawcy winni wykazac iloscig



zrealizowanych dostaw (tj. blednego oznaczenia tego okresu poprzez uzycie stéw: ,w okresie

ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego" - SEKCJA 1I.2.3)1) ogtoszenia o zamowieniu oraz w pkt. VI.B1) siwz;

b) Zamawiajacy uznat zarzut nieprecyzyjnego opisu warunku wykazania sig przez
wykonawce doswiadczeniem poprzez to, ze EZT (ktorych zrealizowanymi dostawami
wykonawca winien sie wykazac¢) powinny mie¢ tylko $wiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji z predkoscig 160 km/h wydane przez Urzad Transportu Kolejowego lub
réwnorzedny urzad w Unii Europejskiej, bez doprecyzowania, ze takze $wiadectwo to
moze by¢ wydane w panstwie, z ktérym Wspdlnota Europejska zawarta umowy o
rownym traktowaniu przedsiebiorcow - SEKCJA 11.2.3)1) ogtoszenia o zamoéwieniu oraz w
pkt.VL.B 1) siwz;

c) w zakresie ustalonych kryteriéw oceny ofert Zamawiajgcy uznat zarzut Odwotujgcego
dotyczacych nieprawidtowego ustalenia kryterium w postaci terminu dostawy dwéch
pierwszych pojazdéw - SEKCJA IV.2.) ogloszenia, pkt XV siwz, zatgcznik nr 1 do siwz;

d) w zakresie okres$lenia przestanki uniewaznienia, o ktérej mowa w art. 93 ust.1a Pzp
Zamawiajgcy uznat zarzut Odwotujgcego (pkt XX.1. siwz);

Wobec tego, iz Izba uznata za zasadne zarzuty Odwolujgcego, wskazuje jedynie, ze
Zamawiajgcy winien dokona¢ zmiany ogtoszenia oraz modyfikacji siwz zgodnie z zgdaniami
zawartymi w odwotaniu.

W zakresie pozostatych zarzutéw przedmiotowego odwotania lzba w pierwszej kolejnosci
rozpoznata, te zarzuty dotyczgce opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowania i stwierdzita, ze zarzuty potwierdzity sie.
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Izba ustalita, ze w czesci lll 2.3)1) ogtoszenia o zamowieniu, a takze w czesci VIL.B1 siwz
Zamawiajgcy sprecyzowat zgdanie, aby wykonawca przedstawit ,wykaz zrealizowanych dostaw
nie mniegj niz 5 fabrycznie nowych EZT, ktdérych $wiadectwo dopuszczenia do eksploatacii
(tymczasowe lub terminowe) wydane przez Urzad Transportu Kolejowego lub réwnorzedny
urzad w Unii Europejskiej dopuszcza pojazd do eksploatacii z predko$cig 160km/h w okresie
ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest krétszy, w tym okresie,
odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot niniejszego
postepowania - o tgcznej wartosci nie mniejszej niz kwota 60 000 000,00 PLN (sfownie:
szescdziesigt milionéw zlotych) - z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcéw oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze dostawy zostaty wykonane
nalezycie - zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do siwz.

W specyfikacji w pkt VII.7 Zamawiajgcy sprecyzowat, ze Swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji majg by¢ tymczasowe lub bezterminowe.

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba potwierdzita, ze uzasadniony jest zarzut odwotania w

zakresie rozbieznosci miedzy wymogami postawionymi przez Zamawiajacego w siwz oraz w
ogtoszeniu w zakresie rodzaju $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji.

Nie budzi watpliwosci, ze zapisy w zakresie okreslonych wymogdw w obu wskazanych
dokumentach, zaréwno w ogtoszeniu jaki i w specyfikacji, winny by¢ tozsame. Zapisy ogtoszenia o
zamoéwieniu majg umozliwi¢ zapoznanie sie z warunkami i wymogami postepowania
wykonawcom krajowym i zagranicznym. Istotnym jest, ze ogloszenie stanowi pierwszy
element informacyjny dla wykonawcy o prowadzonym postepowaniu i informacje w nim
zawarte majg umozliwiaé wykonawcy podjecie decyzji o mozliwosci i woli ubiegania si¢ o
zamoéwienie publiczne. Umieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego specyfikacja
winna jedynie uszczegdbtawia¢ informacje zawarte w ogtoszeniu, nie moze natomiast
zawiera¢ informaciji sprzecznych z trescig ogtoszenia. ldentycznosci tresci informacii
zawartych w ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym oraz siwz ma stuzy¢ jednakowej
informacji dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw o wymogach dotyczacych okreslonego
przedmiotu zamowienia publicznego. Oczywistym jest, Ze nalezy uzna¢ za niedopuszczalne i
sprzeczne z zasadg réwnego traktowania wykonawcédw zawartg w art. 7 Pzp zawieranie
wzajemnie wykluczajgcych sie zapisow w ogtoszeniu i w siwz.



Izba uznata réwniez za zasadny zarzut odnoszacy sie do niejasnych zapisow zaréwno w
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ogtoszeniu jak i specyfikacji dotyczacych ,wykazu zrealizowanych dostaw”. Z tresci
sformutowanego przez Zamawiajgcego zapisu wykonawcy mogg wywiez¢ rézne wnioski, co
w konsekwencji moze spowodowac, ze wykonawcy wykazg sie doSwiadczeniem w zakresie
dostaw w okresie dtuzszym niz 3-letni, sugerujgc sie zapisem, iz jedynie okres wydania
Swiadectwa ma by¢ okresem 3 letnim.

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w Swietle przepisdw ustawy jest zobligowany
prowadzi¢ z nalezytg staranno$cig postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktéra miedzy
innymi przejawia sie w jasnym i precyzyjnym okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz opisaniu sposobu dokonania oceny ich spetnienia w taki sposéb, aby byly one takie
same dla wszystkich wykonawcow. Celem takiego opisu jest przede wszystkim
wyeliminowanie sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy, z uwagi na niejasne zapisy siwz, bedzie
musiat dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawcoéw, ktdrzy nie majg doswiadczenia
objetego przedmiotem zamdwienia w okresie ostatnich 3 lat, a jednak ztozyli oferte, gdyz
odczytali warunek w sposob korzystny dla siebie. Jednocze$nie moze réwniez zaistnie¢
sytuacja polegajgca na tym, Ze inni potencjalni wykonawcy w ogéle nie ztozg oferty z uwagi
na brak takiego doswiadczenia, poniewaz dokonajg niewtasciwej interpretac;ji
nieprecyzyjnych zapiséw ogtoszenia oraz siwz w niniejszym zakresie.

W ocenie Izby poprzez ww. redakcje zapiséw ogtoszenia oraz siwz Zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 41 pkt 7 Pzp oraz art. art. 22 ust. 4 w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Kolejno Izba rozpoznata zarzut nieprawidtowego okreslenia termindw realizacji dostaw EZT
bedacych przedmiotem zamdwienia i biorgc pod uwage catoksztatt zgromadzonego materiatu
dowodowego stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2 do umowy — ,,Harmonogram dostaw”
- okreslit nastepujgce terminy dostaw: w wierszu o Lp. 1i2 EZT — w kolumnie ,data
przekazania” - 6 miesiecy od dnia podpisania umowy, w wierszu o Lp. 3 — w kolumnie ,data
przekazania” - 9 miesiecy, w wierszu o Lp. 4 — w kolumnie ,data przekazania” - 10 miesiecy,
w wierszu o Lp. 5 —w kolumnie ,data przekazania” - 11 miesiecy.

W poczet materiatu dowodowego Izba w niniejszej sprawie wigczyta:
1. Umowe o dofinansowanie projektu ,Zakup pieciu nowych Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych na
potrzeby realizacji przez Spotke Koleje Dolnoslaskie S.A. zadan przewozowych dla potrzeb
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komunikacji podmiejskiej" nr UDA-RPDS.03.03.00-02-001/10 w ramach Priorytetu nr 3 ,Rozwdj
infrastruktury transportowej na Dolnym Slgsku (, Transport") Dziatania nr 3.3 , Transport miejski i
podmiejski" Regionalnego Programu Operacyjnego dla Wojewodztwa Dolnoslgskiego na lata
2007-2013

- w § 3 ,Okres realizaciji projektu i okres obowigzywania umowy” w ust. 1 wskazano nastepujace
terminy:

1. rozpoczecie realizacji — 10.03.2010 r.

2. rozpoczecie rzeczowe realizacji — 28.12.2010 r.

3. zakonczenie rzeczowe realizacji — 30.12.2011 r.

4. zakonczenie finansowe realizacji — 30.12.2011 r.

- w ust. 2 ww. paragrafu podano: ,Instytucja Zarzgdzajgca RPO WD moze zmieni¢, w tym przedtuzyé
terminy zakonczenia realizacji Projektu, okreslone w ust. 1 pkt 3 i 4 na uzasadniony pisemny
whniosek Beneficjenta, ztozony zgodnie z § 17 ust. 1 Umowy”.

- § 17 ust. 1 wskazano ,Beneficjent zgtasza Instytuciji Zarzadzajgcej RPO WD w formie pisemnej
zmiany dotyczgce realizacji Projektu przed ich wprowadzeniem i nie pézniej niz na 30 dni przed
planowanym zakorczeniem finansowym realizacji Projektu”.

2. Pismo ABB z dnia 26.11.2010 r., wraz z ttumaczeniem z jezyka angielskiego, w ktérym wskazano,
ze terminy dostawy przeksztattownika trakcyjnego na 3 kV wynosi od 8 do 10 miesiecy.



3. Pismo Knorr — Bremse z dnia 26.11.2010 r., wraz z ttumaczeniem z jezyka niemieckiego, w
sprawie potwierdzenia terminu dostawy kompletnego systemu hamulcowego, w ktorym
stwierdzono, ze termin dostawy wynosi przecietnie od 8 do 10 miesiecy od daty otrzymania
zamoOwienia na pisSmie.

Z zestawienia ,Przetargi na dostawe nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych (EZT)”
przestawionych przez Odwotujgcego jako jego stanowisko w sprawie jasno wynika, ze terminy
realizacji EZT ksztattujg sie w przedziale od 40 do 18 miesiecy, Srednio w przedziale od 24 do 31
miesiecy.

Bezspornym jest, ze okre$lone w siwz postanowienia w zakresie terminéw realizacji
zamobwienia stanowig jeden ze szczegdlnie istotnych elementow sktadajgcych sie na opis przedmiotu
zamoOwienia w postepowaniu, a opisanie przedmiotu zaméwienia jest nie tylko obowigzkiem, ale
i uprawnieniem Zamawiajgcego, ktéry ma prawo wzigé w tym zakresie pod uwage swoje
uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do
przedmiotu zamowienia - ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ani
zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do realizacji zamowienia
(wyrok KIO z dnia 17 lipca 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 857/09, KIO 2189/10). Wskaza¢
nalezy, ze opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb obiektywny, z zachowaniem zasad
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ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zapewnienia mozliwosci realizaciji
zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w danej branzy.

Jednakze, dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz
opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie.
Taka konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurencji, a co za
tym idzie zasady rownego dostepu do zamowienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy. Izba
podkres$la, ze nie mozna méwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuaciji, gdy
przedmiot zamoéwienia okreslony jest w sposob wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym
produkt ten nie musi by¢ nazwany przez Zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry
dla przedmiotu zamowienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢ oferent musi dostarczyc
jeden konkretny produkt.

Izba stwierdzita, ze z takg sytuacjg mamy odczynia w przedmiotowym postepowaniu,
poniewaz Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia sprecyzowat wymagania w zakresie
terminow realizacji przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, ze mogg one utrudnia¢ uczciwg
konkurencje a takze istnieje bardzo duze prawdopodobienstwo, ze speti¢ moze je jedynie
jeden podmiot — PESA, przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Izba podkresla, ze w toku postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego
Zamawiajgcy zobligowany jest do dokonywania czynno$ci w postepowaniu z nalezytg
staranno$ciag, czego Zamawiajgcy zaniechat w niniejszym postepowaniu przy okreslaniu
termindw realizacji. Z wyjasnien Zamawiajgcego przedstawionych na rozprawie wynikato, ze
sprecyzowat rozpietos¢ terminodw realizacji przedmiotowego zamowienia jedynie w oparciu o
zapisy umowy o dofinansowanie nie przeprowadzajgc w tym zakresie analizy runku w celu
okreslenia realnych, mozliwych do spetnienia terminéw dostaw pojazdéw. Dodatkowo, na
rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, ze w jego opinii czas niezbedny do prawidtowej realizacji
przedmiotu umowy - w przypadku kiedy wykonawca nie podjadt wczes$niej zadnych krokéw
a pojazd nie jest prototypem - jest to okres od 8 do 9 m-cy. Natomiast biorgc pod uwage
prototyp pojazdu zgadza sie z terminami podanym przez Odwotujgcego.

Izba data wiare argumentacji Odwotujacego, ktory dowodzit, zaréwno w odwotaniu
jaki i na rozprawie, ze terminem realizacji zamdwienia mozliwym do spetnienia dla
wykonawcow innych niz PESA, jest termin diuzszy niz okreslony w siwz, przynajmniej 18-
miesieczny. Odwotujgcy dowodzit, ze elektryczne zespoty trakcyjne produkuje sie na
konkretne zamowienie dostosowujac je do wyspecyfikowanych potrzeb zamawiajgcego.
Specyfika tego typu pojazdéw powoduije, iz nie ma mozliwosci biezgcej produkcii i
magazynowania kosztownych przedmiotow dostawy, tak aby oferowa¢ je w odpowiedzi na
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biezgce zamowienie/zapotrzebowanie, w relatywnie krotkich terminach dostawy. Wobec
tego, bezspornym jest, ze dla wykonawcy nie posiadajgcego gotowego lub
zaawansowanego w produkciji pojazdu konieczne jest przejscie i przeprowadzenie petnego
cyklu produkcyjnego od momentu podpisania umowy na dostawe. W przedmiotowym
postepowaniu z wielkg dozg prawdopodobienstwa mozna przyjgc, iz jedynym podmiotem
wystepujgcym na rynku, ktéry moze dotrzymac najkrotszego terminu dostawy, jest
przystepujacy, poniewaz jak podnosit Odwotujgcy, w dniu 22 grudnia 2009 r. firma PESA
podpisata umowe z Wojewddztwem Slgskim na dostawe 8 szt. EZT. Ponadto Odwolujgcy
podkreslat, ze pierwszy z tych 8 pojazdéw byt prezentowany na targach kolejowych
Innotrans we wrzesniu 2010 r. i ma by¢ dostarczony w czerwcu 2011 r. Ostatnie pojazdy
majg by¢ dostarczone w terminie 4 miesiecy od dostawy pierwszego pojazdu. Tym samym
jest to jedyny pojazd, ktéry spetnia wszystkie podstawowe techniczne wymagania
zamawiajgcego, a jednoczes$nie seria tych pojazdéw znajduje sie w produkcji, co daje firmie
PESA dodatkowg zalete w postaci unikniecia naktadéw jednostkowych na uruchomienie
produkciji nowej serii pojazdéw oraz czasu i Srodkéw pienieznych potrzebnych na
opracowanie ich konstrukciji.

Nie sposbb zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, ktory swoje stanowisko
opierat jedynie na terminach realizacji zawartych w umowie na dofinansowanie. Ot6z w
ustalen Izby jasno wynika, ze zamawiajgcy juz w dniu 10 marca 2010 r. podjat kroki w celi
pozyskania srodkéw na realizacje przedmiotowego zaméwienia i ztozyt wniosek o
dofinansowanie przedmiotu umowy. Wobec tego, juz na tym etapie miat mozliwo$¢
rozpoczecia procedury w celu udzielenia przedmiotowego zamowienia bez narazanie sie na
jakiekolwiek konsekwencje w przypadku koniecznosci uniewaznienia postepowania w
zwigzku nie przyznaniem mu $rodkéw o ktore wnioskowat, poniewaz ustawodawca w art. 93
ust. 1a pkt 1 Pzp przewidziat takg okoliczno$¢, czego Zamawiajgcy miat Swiadomosé,
poniewaz w siwz przedmiotowego postepowania jako jedng z okolicznosci uniewaznienia
postepowania wskazat na regulacje powyzszego przepisu. W zwigzku z tym Izba uznata za
niedopuszczalng sytuacje w ktorej Zamawiajgcy nie wykorzystujgc mozliwosci
wczesniejszego wszczecia postepowania przerzuca ryzyko na wykonawcow, okreslajgc
krétkie, niemozliwe do spetnienia terminy realizacji, powotujgc sie przy tym jedynie na
ostateczny termin realizacji przedmiotu zamdwienia — 30 grudnia 2011 r. — zawarty w
umowie o dofinansowanie. Za szczegdlnie istotng i wymagajgca podkreslenia w tym stanie
rzeczy Izba uznata okolicznos¢, iz zapisy umowy o dofinansowanie, ktéra zawart
Zamawiajacy, przewidujg mozliwos¢ przedtuzenia termindw zakonczenia realizacji objetego
przedmiotem zamowienia na uzasadniony pisemny wniosek Beneficjenta. Tym samym Zamawiajacy,
pomimo okreslenia w umowie sztywnych terminéw w formie dat kalendarzowych ma mozliwo$¢
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wydtuzenia terminu realizacji, gdyz w tak ustalonym stanie faktycznym wniosek Zamawiajgcego
posiada realne, istotne uzasadnienie.

Za dalece prawdopodobne nalezy réwniez uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego, ktéry na
rozprawie wskazywat, ze dotrzymanie ustalonych przez Zamawiajgcego termindw realizaciji jest
niemozliwe z uwagi na fakt, iz termin sktadania ofert wyznaczono na 4 stycznia 2010 r., kolejno
Zamawiajagcy musi dokona¢ badania i oceny ofert i uzyska¢ pozytywng opinie Prezesa UZP, a
ponadto nie wykluczone, ze wykonawcy, ktorzy ztozg oferty w postepowaniu bedg chcieli skorzystac¢ z
przystugujgcego im $srodka ochrony prawnej w postaci odwotania.

Odnoszac sie do twierdzen Przystepujgcego, ktéry podnosit, ze wykonawca NEWAG,
wielokrotnie deklarowat, iz posiada mozliwosci szybkiej budowy pojazdéw, Izba uznata w
przedmiotowym postepowania za bezzasadne, poniewaz pomimo, iz NEWAG nie przystgpit
skutecznie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, to jednak w tresci pisma z dnia
29 listopada 2010 r. ,,Przystgpienie do postepowania odwotawczego”, jasno wskazuje, ze
Zamawiajacy okreslit terminy w niniejszym postepowaniu w sposob niezgodny z ustawg Pzp oraz
zasada uczciwej konkurencji. W jego opinii terminy okreslone przez Zamawiajgcego sg razgco krétkie
i niemozliwe do dotrzymania przez NEWAG, co uniemozliwia ztozenie oferty w postepowaniu.



Podsumowujac, Izba potwierdzita, Ze w konsekwencji rygorystyczne wymagania w
zakresie termindw ustalone przez Zamawiajacego eliminujg pojazdy wykonawcéw, ktérzy nie
dysponujg pojazdami gotowymi lub bardzo zaawansowanymi w produkcji. Wobec tego Izba
uznata, ze zostaty one okreslone przez Zamawiajgcego w sposob nieuprawiony i mogg
wskazywac na konkretnego producenta oferujgcego o ile nie konkretny produkt to
przynajmniej posiadajgcego uruchomiong produkcje pojazdéw danej serii, tym samym
naruszajg zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Jako ostatni [zba rozpoznata zarzut dotyczgcy nieprawidtowego wskazania okresu zwigzania
ofertg i stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

Izba ustalit, ze w czesci IV. 3.6 ogloszenia 0 zamowieniu oraz w czesci X. 1 siwz Zamawiajacy
okreslit, termin zwigzania oferta, ktory wynosit 60 dni.

Art. 85 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu
okreslonego w siwz, jednak nie diuzej niz 90 dni — jezeli warto§¢ zamowienia robdt budowlanych jest
réwna lub przekraczajgca wyrazong w ztotych réwnowartos¢ kwoty 20.000.000 euro, a dla dostaw lub
ustug - 10.000.000 euro.
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Izba wskazuije, iz w tresci przepisu zawarto sformutowanie ,nie dtuzej niz”, ktére
precyzuje jedynie maksymalny termin zwigzana ofertg dla poszczegbinego rodzaju
zamowien. Z powyzszego nie sposob wywies¢, ze Zamawiajgcy okreslajgc termin zwigzania
ofertag w postepowaniu za kazdym razem zobowigzany jest ustanawia¢ go na poziomie
goérnej, nieprzekraczalnej granicy tj. 90 dni. Izba potwierdzita stuszno$¢ rozumowania i
dziatania Zamawiajgcego, ktory skorzystat z przyznanego mu przez ustawodawce
uprawnienia w zakresie mozliwosci ksztattowania postanowien w tym zakresie i okreslit
terminu zwigzania ofertg w niniejszym postepowaniu na 60 dni.

Konkludujgc, analiza wykazanych powyzej zapiséw ogtoszenia oraz postanowien
siwz wskazuje, iz zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzporaz w zw. z §
1 ust.1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzaju dokumentéw, bowiem opisat sposéb
dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia w
sposéb nieproporcjonalny, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz niezgodny z
postanowieniami rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentow.

Izba potwierdza, ze naruszenie ww. przepiséw moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, tym samym Izba uwzglednita odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1. w zakresie zarzutéw odwotania uwzglednionych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie dokonanie czynno$ci zgodnie z zgdaniami Stadler zawartymi w
odwotaniu,

2. w zakresie zarzutéw uwzglednionych przez Izbe:

a) zmodyfikowanie zapisow ogloszenia o0 zamowieniu oraz specyfikacji w ten sposéb
aby wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert
(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie) wylegitymowat
sie doswiadczeniem w realizacji wymaganej liczby dostaw EZT, nie za$ - ze w tym
okresie zostato jedynie wydane Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji, a sama
dostawa EZT mogta nastgpi¢ w terminie wcze$niejszym,

b) ujednolicenie zapiséw ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji w zakresie
terminowosci Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji z predko$cig 160 km/h
wydane przez Urzad Transportu Kolejowego lub réwnorzedny urzad w Unii
Europejskiej lub panstwie, z ktorym Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym
traktowaniu przedsiebiorcéw,

¢) dokonania modyfikacji postanowien siwz w zakresie terminéw realizacji dostaw
stanowigcych przedmiot zaméwienia, tj. Zatgcznika nr 2 do Umowy, Harmonogram
dostaw, a takze wszelkich innych zapisow siwz odnoszacych sie do ww. termindw w
ten sposdb, ze termin wykonania umowy winien wynosi¢ do 26 miesiecy od dnia
podpisania umowy.
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Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.
2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3, § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty zwigzane wynagrodzeniem petnomocnika
Odwolujgcego w kwocie 3.600 zt na postawie przediozonego rachunku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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