Sygn. akt: KIO 786/16

WYROK
z dnia 31 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czionkowie: Aneta Mlacka
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach24 i 30 maja 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2016 r. przez
Odwolujgcego — Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Wojewddztwo Zachodniopomorskie,
przy udziale wykonawcow:

1. NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu,

2. Stadler Polska sp. z0.0. z siedzibg w Siedicach,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci ogloszenia
0 zamoOwieniu i postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
opisu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (kwalifikacje techniczne) w taki sposaéb,
aby podstawg weryfikacji wiedzy i doswiadczenia wykonawcy nie byta dostawa pojazdéw
posiadajacych zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego
zgodnego z technicznymi specyfikacjami interoperacyjnosci (TSI) lub innego
réwnowaznego zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego
zgodnego z TSI - dokument obowigzujacy w innym kraju.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem
wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 21.254,02 zt
(stownie: dwadziescia jeden tysiecy dwiescie piecdziesiat cztery ztote 02/100)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego
z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomochika i dojazdu na rozprawy.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.
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Uzasadnienie
Wojewodztwo Zachodniopomorskie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych j.t.), dalej ,Pzp”, (Dz.U.2015.2164 zwanej
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wykonanie i dostawa 17 sztuk



ruchu do obstugi elektrycznych
zespotow trakcyjnych regionalnego kolejowego
pasazerskiego zwanych dalej (EZT) z mozliwoscig wykorzystania prawa opcji dotyczacym
zamowienia dodatkowo do 10 elektrycznych zespotéw trakcyjnych w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig ztozenia zamdwienia uzupetiajgcego, stanowigcego nie
wiecej niz 20% wartosci zamowienia podstawowego” (znak sprawy:
WOIRZL.1L272.8.2016.DP), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu (dalej: ,Ogloszenie”) zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 kwietnia 2016 r. pod numerem 2016/S
075-131262. Zmiana treSci Ogtoszenia zostata opublikowana w dniu 2 maja 2016 r. pod nr
2016/S 086-152196.

W dniu 9 maja 2016 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie wobec zmiany tresci
Ogloszenia i postanowien SIWZ, w kiérym wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej ,Odwotujacy”) zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 22 ust. 1i4 oraz ust. 5 zd. pierwsze w zw. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 18 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE (dalej: ,Dyrektywa”) przez opisanie sposobu
dokonywania oceny spetiania warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje
i zasade réwnego traktowania wykonawcéw, tj. przez zgdanie wykazania przez wykonawce,
ze wykonat nalezycie dostawe co najmniej trzech elektrycznych zespotéw trakcyjnych,
posiadajgcych zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacii pojazdu kolejowego zgodnego
z Technicznymi Specyfikacjami Interoperacyjnosci (dalej: , TSI") lub inne rownowazne
zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI,
dokument obowigzujgcy w innym kraju.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonania zmiany tresci Ogtoszenia przez zmiane pkt lll.2.1 ust. 1 pkt 2) na
nastepujaca:
»L---Jposiadania wiedzy i doswiadczenia przez wykazanie, ze wykonawca
dostarczyt w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej trzy elekiryczne
zespoly trakcyjne, o warto$ci nie mniejszej niz 15.000.000,00 zt brutto kazdy
zespot trakeyjny.
Warunek zostanie uznany za spetniony niezaleznie od tego, czy dostarczenie
wymaganej liczby elektrycznych zespotdw trakcyjnych nastagpito w ramach jednej
umowy, czy tez wiekszej liczby umoéw.[...]".
2. dokonania zmiany SIWZ przez nadanie pkt VIl ust. 1 pkt. 2) SIWZ nastepujgcej
tresci:
»L---Jposiadania wiedzy i doswiadczenia przez wykazanie, ze wykonawca
dostarczyt w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej trzy elekiryczne
zespoly trakcyjne, o warto$ci nie mniejszej niz 15.000.000,00 zt brutto kazdy
zespot trakeyjny.
Warunek zostanie uznany za spetniony niezaleznie od tego, czy dostarczenie
wymaganej liczby elektrycznych zespotéw trakcyjnych nastagpito w ramach jednej
umowy, czy tez wiekszej liczby uméw.[...]".
Odwolujgcy wnibdst ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
z dokumentéw powotanych w tresci odwotania lub ztozonych podczas rozprawy na
okolicznosci wskazane w tre$ci uzasadnienia oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztéw, kidry zostanie ztozony na rozprawie.
Odwolujgcy stwierdzit, Zze jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku produkgiji
pojazdéw szynowych i chciatby przedstawi¢ Zamawiajgcemu konkurencyjng oferte,
a w konsekwencji dgzy¢ do uzyskania zamoéwienia, zatem ma interes w ztozeniu odwotania.
Warunek udziatu w Postepowaniu sformutowany przez Zamawiajgcego w wyniku dokonanej
zmiany SIWZ oraz Ogtoszenia znaczgco ograniczajg konkurencje, co powoduije, ze ztozenie
przez Odwotujgcego prawidtowej oferty i zaoferowanie produkowanych przez Odwotujgcego



pojazdéw zostato w zasadzie uniemozliwione. Odwolujgcy nie moze zatem ubiega¢ sig na
réowni z innymi wykonawcami o udzielenie zamowienia. Tym samym Odwotujacy sie zostat
narazony na szkode, polegajgcg na uniemozliwieniu mu uzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze zaskarzona zmiana Ogtoszenia i SIWZ
spowodowata wadliwie oraz naruszajgce Pzp sformutowanie warunku udziatu
wymaga aby sie w Postepowaniu. Zamawiajacy bowiem, wykonawca ubiegajgcy
0 udzielenie zamowienia wykazat sie dostawg co najmniej trzech elektrycznych zespotow
trakcyjnych o wartosci co najmniej 15.000.000,00 zt brutto, posiadajgcych zezwolenie na
dopuszczenie do eksploataciji pojazdu zgodnego z TSI lub inny réwnowazny zezwoleniu na
dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI, dokument obowigzujgcy
w innym kraju UE.

W ocenie Odwolujagcego ww. wymaog nalezy uznac za nieproporcjonalny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, gdyz Zamawiajgcy wymaga wykazania sie doswiadczeniem
nadmiernym w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 22 ust. 4 Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Proporcjonalno$¢ nalezy rozumie¢ przy tym jako
zakaz ustanowienia wymogdéw nadmiernie wygérowanych, eliminujgcych w sposéb
nieuzasadniony wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia. Dlatego tez
sformutowanie odpowiednich warunkoéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia
z jednej strony uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, z drugiej zas umozliwienia dostepu
do tego zamoéwienia szerokiej grupie wykonawcow. Postawiony przez zamawiajgcego
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma by¢ miernikiem
tego, czy dany wykonawca wykona w sposob prawidtowy przedmiotowe zaméwienie.

Nie oznacza to przy tym, ze zamdwienie, ktérym ma sie legitymowac, ma by¢ tozsame

z przedmiotem zamowienia. Zaméwienie to ma potwierdza¢ zdolnos¢ wykonawcy do
realizacji zamdwienia, a wiec obejmowac takie elementy, ktére sg istotne dla ustalenia czy
wykonawca posiada odpowiednie do$wiadczenie.

Zamawiajgcy wymaga posiadania przez wykonawcédw doswiadczenia w dostawie
pojazdow posiadajgcych zezwolenie na dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego
zgodnego z TSI. Zezwolenie takie jest wydawane przez Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym
(Dz.U.2015.1297), zwanej dalej ,Ustawg”.

Zgodnie z art. 23b tej Ustawy, pojazdy kolejowe przeznaczone do eksploatacji dzieli
sie na pojazdy, ktére sg zgodne, badz niezgodne z TSI obowigzujacymi w dniu wydania
zezwolenia na dopuszczenie do eksploataciji tych pojazdow.

Poza zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji, przepisy przejsciowe Ustawy
przewidujg mozliwo$¢ dopuszczenia do eksploatacii pojazdu kolejowego na podstawie

Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego oraz deklaracji zgodnosci
z dopuszczonym typem. W odniesieniu do przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wymaga
dostarczenia pojazdu posiadajgcego dokument dopuszczenia do eksploatacji obowigzujgcy
w momencie dostawy, natomiast w odniesieniu do doswiadczenia wymaga wykazania sie
dostawg pojazdow posiadajgcych dokument dopuszczenia, ktory w okresie trzech lat
poprzedzajgcych ziozenie oferty nie byt jedynym dokumentem, na podstawie ktérego
mozliwe bylo, zgodnie z Ustawa, dopuszczenie pojazdu kolejowego do eksploatacii.
Odwolujgcy wyjasnit, ze TSI to ogtaszane przez Komisje Europejskg szczegotowe
wymagania techniczne i funkcjonalne, procedury i metody oceny zgodnosci z zasadniczymi
wymaganiami dotyczacymi interoperacyjnosci kolei. Zgodnie z obowigzujgcym stanem
prawnym i w zwigzku z okresem przejsciowym dotyczgacym stosowania TSI, w przypadku
dotychczasowych realizowanych dostaw pojazdéw dla uzyskania dokumentu
uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego nie bylo niezbedne zapewnienie petnej
zgodnosci z TSI. Mozliwe bylo dopuszczenie do eksploatacii pojazdu kolejowego jako
niezgodnego z TSI w oparciu o tzw. odstepstwa przewidziane w poszczegolnych TSI,
np. w przypadku umoéw podpisanych przed wejsciem w zycie danych TSI lub w przypadku



projektéw rozpoczetych przed wejsciem w zycie danych TSI. Tryb dopuszczenia pojazdu
kolejowego jako zgodnego z TSI bedzie obowigzkowy dopiero od dnia 1 czerwca 2017 r.,
zgodnie z art. 8 Rozporzadzenia Komisji (UE) Nr 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 r.

w sprawie technicznej specyfikacii interoperacyjnosci odnoszgcej sie do podsystemu
»T1abor — lokomotywy i tabor pasazerski’ systemu kolei w Unii Europejskiej, poniewaz w dniu
31 maja 2017 r. uptywa okres przejsciowy wskazany w tym rozporzgdzeniu. Uptyw tego
okresu oznacza brak mozliwosci powotania si¢ na przestanki umozliwiajace zwolnienie ze
spetnienia wymogéw zawartych w poszczegolnych TSI.

W ocenie Odwolujgcego na szczegdlng uwage zastuguje fakt, ze uzyskanie
dopuszczenia pojazdu kolejowego do eksploatacji w trybie pojazdu niezgodnego z TSI nie
przesadza o tym, ze pojazd ten faktycznie jest z TSI niezgodny. Wskazuje tylko na tryb,

w ktdérym uzyskano dopuszczenie. Majgc na uwadze powyzsze, uzyskanie dopuszczenia
pojazdu kolejowego w innym niz wymagany przez Zamawiajgcego trybie, przewidzianym
obowigzujacymi przepisami nie przesagdza, ze dany producent pojazdu kolejowego nie
posiada wiedzy i doSwiadczenia niezbednych do wykonania zamowienia.

Jednoczes$nie nie mozna stwierdzi¢, ze posiadanie doSwiadczenia w zakresie
dostawy pojazdéw posiadajgcych zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacii pojazdu
kolejowego zgodnego z TSI lub dokument rbwnowazny przesgdza, ze dany wykonawca
dysponuje niezbedng wiedzg i doSwiadczeniem, poniewaz z uwagi ha zmiany stanu

prawnego i wejscie w zycie nowych TSI z dniem 1 stycznia 2015 r., pojazdy, ktérych dostawa
stanowi przedmiot zamoéwienia bedg musialy spetnia¢ inne normy, niz pojazdy referencyjne.

Zdaniem Odwotujgcego proporcjonalno$¢ odnoszgca sie do warunku zostata
naruszona réwniez przez nieuprawnione zawezenie rozumienia ,rownowaznosci’.

Opis réwnowaznosci nie powinien w sposéb nieuzasadniony ogranicza¢ konkurencji, co ma
miejsce w przedmiotowej sprawie. Rownowazno$¢ powinna byé postrzegana przez pryzmat
celu, jaki pozwala osiggna¢, czyli dopuszczenie pojazdu kolejowego do eksploatacji na
podstawie obowigzujgcych przepiséw. Cel taki w okresie 3 lat poprzedzajgcych ziozenie
oferty (zdobywania wiedzy i doSwiadczenia) pozwalato osiggngé nie tylko zezwolenie dla
pojazdu zgodnego z TSI, ale réwniez zezwolenie dla pojazdu niezgodnego z TSI,

czy $wiadectwo dopuszczenia do eksploataciji typu pojazdu kolejowego.

Aktualnie na polskim rynku dostaw pojazdéw szynowych istnieje tylko jeden podmiot
spetniajacy sformutowany przez Zamawiajgcego wymog wiedzy i doswiadczenia. Z wykazu
zezwolen na dopuszczenie do eksploatacji pojazdéw kolejowych, zamieszczonego na stronie
internetowej Urzedu Transportu Kolejowego wynika ponadto, ze zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacii elektrycznego zespotu trakcyjnego zgodnego z TSI uzyskaty
dwa podmioty:

1. Stadler Polska sp. z 0.0. dla pojazdu serii Flirt typu L-4268 oraz dla pojazdu typu

Flirt 3 serii ED160,
2. ALSTOM FERROVIARIA S.P.A. dla pojazdu duzych predkosci typu EMU250PKP
(ED250).
Pierwszy z ww. podmiotéw wykonat dostawe pojazdéw posiadajgcych zezwolenie dla
pojazdu niezgodnego z TSI, a zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI przedstawit juz po
dostawie pojazdéw.
1. pierwszy i ostatni pojazd serii Flirt typu L-4268 uzyskat zezwolenie na
dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego niezgodnego z TSI odpowiednio
w dniach: 6 czerwca 2014 r. i 28 stycznia 2015 r.; przedmiotowe zezwolenia juz
wygasty; dostawy pojazdow byty realizowane w 2014 r.,

2. pojazdy serii Flirt typu L-4268 uzyskaty zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI w dniu 20 listopada 2015 .,
tj. ponad rok po zakonczeniu dostawy pojazdow,

3. pierwszy i ostatni pojazd typu Flirt 3 serii ED160 uzyskat zezwolenie na

dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego niezgodnego z TSI odpowiednio
w dniach: 30 pazdziernika 2015 r. i 27 listopada 2015 r., przedmiotowe zezwolenia
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juz wygasty; dostawy pojazdéw byta realizowane w listopadzie i grudniu 2015 r.



i zostaty zakonczone w dniu 11 grudnia 2015 .,

4. pojazdy typu Flirt 3 serii ED160 uzyskaty zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI w dniu 23 grudnia 2015 .,
czyli rowniez po dostawie pojazdéw.

Drugi podmiot uzyskat zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji elektrycznego
zespotu trakcyjnego zgodnego z TSI dla pojazdu ED250, jednak jest to pojazd duzych
predkosci o charakterystyce dalekiej od pojazdow do obstugi ruchu regionalnego,
ktérych dostawa jest przedmiotem zamodwienia. Producent tego pojazdu, spétka Alstom,
od 2010 r. nie zozyt zadnej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
rynku polskim, dlatego mozna uznac, ze nie jest juz uczestnikiem rynku wtasciwego.

Z do$wiadczenia wynika, ze postepowaniami, ktérych przedmiotem jest niewielka
liczba pojazdéw (ponizej 20 sztuk) nie sg zainteresowane podmioty zagraniczne,
co oznacza, ze w Postepowaniu bedg brali udziat trzej producenci krajowi. Z tego wzgledu,
na wiasciwym rynku tylko jeden podmiot legitymuje sie wymaganym doSwiadczeniem
polegajgcym na dostawie pojazdu posiadajacym zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI, co $wiadczy o nieuprawionym ograniczeniu
konkurencji, a tym samym o naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp. Zagrozenie takie moze zosta¢
usuniete przez ustanowienie warunku udziatu w Postepowaniu o tresci takiej, jak w zadaniu
odwotania.

Odwotujgcy podkreslit, ze przedstawiony powyzej wywdd ograniczony zostat do rynku
polskiego, ktory w niniejszej sprawie jest rynkiem wiasciwym dla oceny ograniczenia
konkurencji. Zgodnie z Obwieszczeniem Komisji w sprawie definicji rynku wiasciwego do
celow wspadlnotowego prawa konkurencii (97/C 372/03), wiasciwy rynek geograficzny
obejmuje obszar, na ktérym dane przedsigbiorstwa uczestniczg w podazy i popycie na
produkty lub ustugi, na ktérym warunki konkurencji sg wystarczajgco jednorodne, oraz ktory
moze zosta¢ odrdzniony od sgsiadujgcych obszaréw ze wzgledu na to, ze warunki
konkurencji na tym obszarze znacznie sie r6znig. Natomiast wtasciwy rynek asortymentowy
skiada sie z wszystkich tych produktow i/lub ustug, ktdére uwazane sg za zamienne lub za
substytuty przez konsumenta, ze wzgledu na wiasciwosci produktéw, ich ceny i ich
zamierzone stosowanie. Polgczenie tych dwoch rynkéw i wyktadnia powstatej definiciji
prowadzi do wniosku, ze warunki panujgce na polskim rynku dostaw pojazdéw kolejowych
moga by¢ odréznione od rynku obszaréw sgsiadujgcych z uwagi na wiasciwosci i ceny
pojazdow, a takze z uwagi na aktywng dziatalno$¢ konkretnych podmiotéw na tym rynku.

Dodatkowe wymagania dotyczgce wiedzy i doSwiadczenia wykonawcy,
kwestionowane w odwotaniu, naruszajg art. 22 ust. 4 Pzp z uwagi na niezachowanie zasady
proporcjonalnosci do przedmiotu zamdwienia.

Proporcjonalno$¢ oznacza, ze wywodzone z przedmiotu zamoéwienia wymagania
muszg by¢ uzasadnione warto$cig, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonoSci
zamowienia lub warunkami jego realizacji. Stawiane wymagana nie mogg przy tym
ograniczac dostepu do zaméwienia wykonawcom, ktorzy obiektywnie zdolni sg do jego
wykonania w sposéb nalezyty.

W przedmiotowym przypadku wystarczajaca rekojmie nalezytego wykonania
zamobwienia daje wykonawca, ktory zrealizowat dostawe trzech elektrycznych zespotéw
trakcyjnych o wartosci nie mniejszej niz 15.000.000,00 zt brutto kazdy dopuszczonych do
eksploatacji w co najmniej jednym panstwie czionkowskim Unii Europejskiej zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, a zastosowanie dodatkowych wymogéw nie stanowi w tej
sprawie wiasciwego miernika oceny, czy dany wykonawca jest zdolny do realizacji
przedmiotowego zamdwienia.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
argumentujac jak nizej.

Na wstepie podkreslit, ze kwestionowany warunek odpowiada wymaganiom
wynikajgcym z art. 22 Pzp.

Wyjasnit, ze przedmiotem Postepowania sg pojazdy posiadajgce zezwolenie na
dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI. Warunek ten gwarantuje,
ze wybrany wykonawca wykona w sposéb prawidiowy dostawe pojazdu posiadajgcego
zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacii pojazdu kolejowego zgodnego z TSI.

Co istotne, tre§¢ warunku maksymalnie poszerza grono potencjalnych wykonawcéw,



dopuszczajgc wykazanie sie dostawg dowolnego elekirycznego zespotu trakcyjnego. Mimo,
ze zamowienie dotyczy pojazdow trzy- i czterocztonowych, Zamawiajgcy nie okreslit ilu
czfonowy ma by¢ pojazd wskazany w doswiadczeniu (np. dwu-, trzy, cztero-, piecio-,
szescio-, czy oSmiocztonowy). Podobnie Zamawiajacy nie okreslit, czy pojazd dedykowany
byt przewozom regionalnym czy innym. Ponadto, postawiony wykonawcom wymég nalezy
uzna¢ za niewygorowany, na co wskazuje m.in. liczba pojazdéw jakimi ma sie legitymowac
wykonawca. Zamawiajgcy wymaga bowiem wykazania sie dostawg 3 pojazdéw,

co odpowiada 17,6% ilosci pojazdéw z zamowienia podstawowego lub 11,1% w przypadku
zamoOwienia z petnym wykorzystaniem prawa opcji. Wymag jest proporcjonalny, poniewaz
wymaga sie, by wykonawca wykazat sie uzyskaniem dla pojazdéw referencyjnych takiego
samego dokumentu jakiego wymaga dla pojazdéw stanowigcych przedmiot dostawy,

tj. zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI
(lub réwnowaznego, wydanego w innym kraju UE).

Zamawiajacy podkreslit, ze przy konstruowaniu kwestionowanego warunku wziat pod
uwage swoje uzasadnione potrzeby, ktére wynikajg przede wszystkim z przepisow ustawy
z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U.2015.1440 j.t. ze zm.).
W mys$l przepisu art. 7 ust. 1 pkt 5w zw. z ust. 3 przywotanego aktu normatywnego,
samorzgd wojewodztwa jest organizatorem publicznego transportu zbiorowego
w wojewddztwie, a takze w razie wtasciwego potozenia geograficznego — rowniez w strefie

W bezposrednio transgranicznej. Wojewddztwie Zachodniopomorskim sagsiadujgcym
z Republikg Federalng Niemiec transport zbiorowy docelowo ma by¢ wykonywany
elektrycznymi zespotami trakcyjnymi bedgcymi przedmiotem zamowienia. Majgc na uwadze
30-40 letnig zywotno$¢ zamawianego taboru Zamawiajgcy planuje by w przysztosci pozwolit
on zachowac ciggtos¢ przewozow organizowanych przez wojewddztwo w obszarze,
w ktéorym w sposéb szczegolny bedzie koncentrowat sie ruch w ujeciu nie tylko krajowym,
ale réwniez transgranicznym (state potaczenia pasazerskie z Brandenburgig i Berlinem oraz
z Meklemburgig Pomorzem Przednim, ruch towarowy tranzytowy jak i generowany m.in.
przez porty). Petna zgodnos¢ taboru z TSI zapewni zatem nieprzerwang realizacje przez
wojewodztwo zadania wiasnego w zakresie transportu publicznego na liniach uzyskujgcych
status linii zgodnych z TSI (na ktérych bedg musiaty wspétistnie¢ z pojazdami spetniajgcymi
TSI, ktére w ramach jednolitego rynku bedg wjezdzaty z innych krajéw UE), ale réwniez
mozliwo$¢ wjazdu EZT na terytorium Niemiec.

Zdaniem Zamawiajgcego tylko wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w produkciji
i certyfikacji elektrycznych zespotéw trakcyjnych w petni zgodnych z TSI da rekojmie
prawidtowego wykonania zamoéwienia. W ocenie Zamawiajgcego proces certyfikacji
i uzyskiwania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego
z TSI jest skomplikowany, a jednoczes$nie jest kluczowym elementem realizacji zamowienia
na dostawe taboru.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze tre§¢ warunku wynikata z analizy rynku dostawcéw
krajowych i zagranicznych. Przygotowujgc Postepowanie Zamawiajgcy analizowat
dotychczas prowadzone procedury i na bazie tej analizy doszedt do wniosku, ze wszyscy
krajowi producenci taboru bedg w stanie wylegitymowac sie opisanym do$wiadczeniem.
Analizg zostaly takze objete produkty Odwotujgcego, ktory w swojej dotychczasowej karierze
uczestniczyt m.in. w postepowaniu przetargowym organizowanym przez PKP Intercity S.A.,
ktéra w dniu 23 sierpnia 2013 r. oglosita przetarg na dostawe 20 elektrycznych zespotéw
trakcyjnych wraz ze Swiadczeniem ustug ich utrzymania. Z opisu przedmiotu zamoéwienia
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w przywotanym postepowaniu (str. 28 i 29 zatgcznika nr 1 do SIWZ) wynika, ze dostarczane
pojazdy miaty by¢ zgodne z TSI. Zamawiajgcy podat, ze w dniu 19 lutego 2014 r.
postepowanie to zostato rozstrzygniete, umowa jest realizowana (zrealizowana),
wiec w ocenie Zamawiajgcego miat on wszelkie podstawy do tego by przyja¢, ze postawiony
warunek udziatu w Postepowaniu moze by¢ spetniony takze przez Odwotujgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego dostawa taboru certyfikowanego normami TSI nie jest
zamowieniem typowym, gdyz tabor w petni zgodny z TSI w sposéb istotny rézni sie od
taboru ktéry takiej zgodno$ci nie posiada i w konsekwenciji nie bedzie mégt by¢ w przysztosci



eksploatowany na catej docelowej sieci kolejowej. Zamawiajacy podkreslit, Ze nie wymaga

do$wiadczen zblizonych do przedmiotu zamoéwienia, ale doSwiadczen bezposrednio z nim
zwigzanych, gdyz tylko takie doSwiadczenie jest w stanie zagwarantowaé osiggniecie celu
Postepowania.

Zamawiajgcy podat, ze nie jest tak jak twierdzi Odwotujacy, ze uzyskanie
dopuszczenia pojazdu kolejowego do eksploatacji w trybie pojazdu niezgodnego z TSI nie
przesadza o tym, Ze pojazd ten faktycznie jest niezgodny z TSI, zas réznice w uzyskaniu
tych dwéch roznych zezwoler sprowadzajg sie wytgcznie do réznic proceduralnych.

Wyijasnit, Ze zagadnienie uzyskiwania zezwolen na dopuszczenie do eksploatacji
regulujg przepisy Ustawy. Bardzo czytelna interpretacja tych przepiséw zostata wydana
przez Prezesa UTK i udostepniona do wiadomosci powszechnej. W informaciji tej podkresla
sie, ze proces uzyskiwania zezwolenia na eksploatacje w trybie zgodnym z TSI jest
immanentnie zwigzane z procesem produkcji juz od etapu podejmowania decyzji o produkciji.
Urzad wskazuje, ze uzyskanie zezwolenia jest mozliwe jedynie w przypadku prawidtowego
postepowania juz od etapu podejmowania decyzji o produkcji, z uwzglednieniem
charakterystyki technicznej sieci kolejowej. Tym samym zasadne jest stwierdzenie,
ze specyficznym doSwiadczeniem jest wyprodukowanie pojazdu posiadajgcego zezwolenie
na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI.

Jedynym obiektywnym potwierdzeniem, ze wykonawca opanowat caty proces dostawy
pojazdu zgodnego z TSI, poczgwszy od planowania jest uzyskanie tozsamego zezwolenia.
Wszelkie bfedy i uchybienia, szczegdlnie na najwczesniejszych etapach przygotowania
produkciji i projektowania, mogg w sposoéb trwaty uniemozliwi¢ uzyskanie dopuszczenia do
eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI, wykluczajgc tym samym produkt z eksploataciji

w przysztosci na liniach kolejowych zgodnych z TSI (status taki, w miare postepu
modernizacji, bedg uzyskiwaty kolejne odcinki linii kolejowych wigczonych w sie¢ TEN-T).

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze z ogolnie dostepnych zrodet wynika, ze elektryczne
zespoty trakcyjne spetniajace wymagania zawarte w warunku sg produkowane nie tylko na
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rynku krajowym, ale takze rynku europejskim. Takimi produktami sg m.in. elektryczne
zespoly trakcyjne produkowane przez firmy Stadler Polska, SKODA VAGONKA,
SiemensAG, Alstom, czy Bombardier.

W przekonaniu Zamawiajgcego poziom konkurencji na rynku danego dobra nalezy
rozpatrywac¢ w odniesieniu do charakteru przedmiotu zakupu. W przypadku zakupu
elektrycznych zespotéw trakcyjnych rynkiem przez pryzmat ktérego nalezy ocenia¢
konkurencje jest rynek europejski, a nie rynek polski. Przywotane w odwotaniu
Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego dla potrzeb wspolnotowego
prawa konkurencji nie jest aktem powszechnie obowigzujgcym, tzn. nie miesci sie w katalogu
aktow prawa UE, okreslonym w przepisie art. 288 TFUE (dawny art. 249 TWE), nie wywoluje
zatem skutku bezposredniego {w przeciwienstwie do np. ujetych w tym katalogu
rozporzadzen). Rynek wewnetrzny zostat natomiast zdefiniowany wprost w art. 26 ust. 2
TFUE (dawny 14 ust. 2 TWE) i oznacza obszar bez granic wewnetrznych, w ktérym jest
zapewniony swobodny przeptyw towaréw, oséb, ustug i kapitatu zgodnie postanowieniami
Traktatow. Rynek wewnetrzny pokrywa sie z obszarem Unii Europejskiej. Kraje cztonkowskie
w materii zamédwien publicznych zobowigzane sg do implementowania do prawa
wewnetrznego postanowien wynikajacych z wtérnego prawa UE celem standaryzacji tych
postanowien. Standaryzacja przepisow zaméwien gwarantuje wiec otwartos¢

dla (powszechng dostepnosc¢) postepowan przetargowych
wszystkich potencjalnych
uczestnikow rynku natomiast, Powszechna wewnetrznego. dostepnos¢ oznacza
ze poszczegolni zamawiajgcy z obszaru UE prowadzg postepowania 0 zamowienia
publiczne w formie przetargdw nieograniczonych nie na rynku lokalnym wiasciwym dla swej
siedziby, lecz na catym rynku wewnetrznym UE. Z tych wzgledow zaskarzona czynno$¢
Zamawiajgcego jest rowniez kierowana do wszystkich potencjalnych uczestnikdéw rynku
wewnetrznego. Ocena wptywu czynnos$ci Zamawiajgcego na konkurencje musi odbywac sie
w wymiarze warunkéw panujgcych na rynku ogdlnoeuropejskim, a niewytacznie lokalnym.

Zamawiajgcy wskazat, ze kwestie interoperacyjnosci systemu kolejowego w UE
reguluje Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/57/WE dnia 17 czerwca 2008 r.
w sprawie interoperacyjnosci systemu kolei we Wspdinocie (Dz.U.UE.L.2008.191.1).



Zgodnie z art. 6 ust.1 Dyrektywy, projekty TSI sg opracowywane przez

Europejska Agencje Kolejnictwa. TSI to szczegdtowe wymagania techniczne i funkcjonalne,
procedury i metody oceny zgodno$ci z zasadniczymi wymaganiami dotyczacymi
interoperacyjnosci kolei. TSI zostaty podzielone na podsystemy strukturalne: (infrastruktura,
energia, sterowanie, tabor) oraz funkcjonalne: ruch kolejowy, (utrzymanie,

aplikacje telematyczne dla przewozoéw pasazerskich i dla przewozéw towarowych).

Dla kazdego z tych podsystemoéw odpowiednia specyfikacja TSI okre$la podstawowe
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parametry. Komisja Europejska w drodze dyrektyw lub rozporzadzeh wprowadza
poszczegodine TSI do obrotu prawnego. Ze wzgledu na charakter tych aktow, TSI wywotujg
skutek bezposredni, co oznacza, ze sg bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach
UE.

Wdrazanie TSI ma na celu zapewnienie interoperacyjnosc¢ transportu kolejowego,
czyli mozliwos¢ swobodnego poruszania sie pociggéw w sieciach kolejowych
poszczegdlnych panstw UE bez koniecznosci zatrzymywania sie na granicach oraz wymiany
lokomotyw lub maszynistow. Techniczne wytyczne ogtaszane przez Komisje Europejskg
odnosz3 sie nie do pojazddw i infrastruktury ograniczonej do terytorium danego kraju
cztonkowskiego, a do rynku wspodlnotowego. Rynkiem pojazddéw zgodnych z TSI nie jest
wiec rynek krajowy, a rynek wspolnotowy. To wtasnie na tym rynku konkurujg miedzy sobg
producenci taboru kolejowego, a wsréd nich Odwolujgcy, ktory od lat funkcjonuje
dostarczajgc swoje pojazdy zarowno na rynek wspolnotowy tj. wioski, czeski, niemiecki czy
litewski, jak rowniez na rynek poza UE, np. rosyjski, biatoruski czy ukrainski.

W ocenie Zamawiajgcego rynek dostawy pojazdéw szynowych nie jest w zaden
sposob ograniczony do rynkéw krajowych, a konkurencji w tej branzy nie sposo6b postrzegac
inaczej niz z poziomu rynku europejskiego. Europejski charakter przedmiotowego rynku
potwierdza, oprécz uczestnictwa w Postepowaniu Odwotujgcego i przystepujgcych,
zainteresowanie dokumentacjg przetargu ze strony dwoch kolejnych renomowanych
producentéw europejskich.

W ocenie Zamawiajgcego dysponowanie powyzszg wiedzg uprawniato go do
postawienia warunku w zakwestionowanym odwotaniem brzmieniu. Postawiony warunek nie
jest taki sam jak w uprzednio prowadzonych postepowaniach, gdyz przedmiot obecnego
zamowienia jest technicznie odmienny, tj. musi by¢é w petni zgodny z normami TSI.

W poprzednio prowadzonych procedurach opisy przedmiotow zamowien nie wymagaty
dostarczenia pojazdéw posiadajgcych zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu
kolejowego zgodnego z TSI.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zadaniem wiasnym wojewo6dztwa jest organizacja
publicznego transportu zbiorowego. Wojewédztwo Zachodniopomorskie system przewozéw
wojewaddzkich oparto na sieci przewozéw kolejowych, co znalazto odzwierciedlenie
w obowigzujgcym Planie Transportowym Wojewo6dztwa Zachodniopomorskiego.

Zakup taboru jest narzedziem wypetniania przez Wojewddztwo ustawowych obowigzkéw
jako organizatora publicznego transportu publicznego, rowniez w zakresie wyznaczania
standardow realizowanych ustug. Wojew6dztwo Zachodniopomorskie, cho¢ nalezy do grupy
wojewddztw o najmniejszych dochodach, jest liderem w zakresie modernizacji taboru
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obstugujgcego przewozy realizowane na jego terenie, nie tylko w ujeciu ilosciowym

i wartosciowym, ale réwniez w zakresie standardow (np. jako pierwsze w Polsce postawito
w zakresie bezpieczenstwa wymaog spetniania przez dostarczany tabor ,czterech
scenariuszy zderzeniowych”, mimo braku w tamtym czasie takiego wymogu prawnego).
Stato sie to mozliwe dzieki pelnemu wykorzystaniu szans, jakie samorzady otrzymaty

z jednej strony dzieki mozliwosci wykorzystania srodkéw unijnych i dodatkowych Srodkow
krajowych, uzyskanych w zwigzku z usamorzgdowieniem Przewozéw Regionalnych.
Sprawne wykorzystanie i optymalny montaz pozwolit uzyskac efekt synergii, dzieki czemu
dzi$ niemal 70% przewozéw wojewodzkich na Pomorzu Zachodnim realizowanych jest
nowym lub gruntownie zmodernizowanym taborem. Zakupy planowane w obecnej
perspektywie pozwolg zakonczyé program wymian taboru pasazerskiego wojewodztwa.
Zakupy taboru pozwolity zaoferowa¢ pasazerom nowa jakoS¢ przewozow i najwyzsze



standardy bezpieczenstwa (znaczna czes$¢ taboru spetnia cztery scenariusze zderzeniowe).
Wyeliminowanie starego, awaryjnego taboru przekfada sie nie tylko na wyzszg jako$¢é
przewozow ale i na ograniczenie kosztow utrzymania. Dzieki temu Wojewédztwo mimo
ograniczonych $rodkow, utrzymuje od lat staty poziom oferty przewozowej, traktujgc jg jako
element dalekosieznej polityki w zakresie rozwoju regionu, zmniejszania obszaréw
wykluczenia spotecznego, aktywizacji zawodowej oraz zwiekszania atrakcyjno$ci
inwestycyjnej regionu. Rowniez sposob realizacji obecnego zamoéwienia uwzglednia zmiany,
jakie bedg zachodzity w nadchodzgcych latach. Zaméwiony tabor pozwoli w sposéb
nieprzerwany prowadzi¢ przewozy na liniach ktére uzyskajg zgodnos¢ z TS|, i w miare
zmiany sytuacji, w sposéb ptynny planowaé¢ dalszg polityke taborowa.

Zamawiajacy podkreslit, ze Zakup EZT objetych zaméwieniem bedzie finansowany ze
$rodkéw Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewoédztwa Zachodniopomorskiego na
lata 2014-2020, przyjetego przez Komisje Europejska decyzjg wykonawczg z dnia 12 lutego
2015 r. do wsparcia z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego i Europejskiego
Funduszu Spotecznego w ramach celu ,Inwestycje na rzecz wzrostu i zatrudnienia” dla
regionu zachodniopomorskiego w Polsce, w tym o$ priorytetowa 5 ,Zréwnowazony transport”
z EFRR, zawierajgca Dziatanie 5.6 Zakup i modernizacja taboru kolejowego na potrzeby
przewozow regionalnych. Zgodnie z przepisami prawa, znajdujgcymi odzwierciedlenie
w Regulaminie naboru projektéw, wydatek kwalifikowany musi by¢ w szczegélnosci zgodny
z obowigzujgcymi przepisami prawa unijnego oraz prawa krajowego, zgodny z RPO WZ,
efektywny i oszczedny, gwarantujacy uzyskiwanie najlepszych efekiéw z danych naktadow.

Ustanawiajgc wymaog przedstawienia doswiadczenia w dostawie pojazdéw w petni
zgodnych z TSI Zamawiajgcy stwarza warunki konkurenciji dla podmiotéw, ktére obiektywnie
zweryfikowaty umiejetnos¢ dostarczenia pojazdu zgodnego z TSI, bez stawiania
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wygorowanych, i jednocze$nie sprzecznych w opinii Zamawiajgcego z Pzp,

wymogow w zakresie wysoko$ci wnoszonego przez Oferenta zabezpieczenia, ktére moze
w przysztosci powodowac spory sgdowe w przypadku wystgpienia koniecznosci jego
egzekwowania, doprowadzajgc do powaznych konsekwenciji finansowych dla podmiotu
realizujgcego zadania publiczne.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze szczegolne ryzyko w postepowaniu obejmuje dwa
obszary:

1. Niedostarczenie pojazdéw w wymaganych terminach i tym samym

niezrealizowanie celu okreslonego w RPO,

2. Dostarczenie pojazdu niezgodnego z opisem zamowienia (w szczegolnosci

nieposiadajgcego zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego
z TSI), co w praktyce oznacza brak mozliwosci odbioru pojazdu i w konsekwenciji
niezrealizowanie celéow RPO.

W obu przypadkach wystepuje zagrozenie utraty dofinansowania $rodkami
Unii Europejskiej (oszacowanego na ponad 200 min z}), co w praktyce oznaczatoby
w ditugiej, trudnej do przewidzenia, perspektywie czasowej brak mozliwosci zakupu
brakujgcego taboru kolejowego, w konsekwencji znaczgcy wzrost kosztéw zadan
publicznych w zakresie publicznego transportu zbiorowego, a w rezultacie konieczno$é
znacznego ograniczenia w kolejnych latach organizowanych przewozow ze wszystkimi
konsekwencjami spotecznymi (rn.in. wzrost wykluczenia spotecznego, bezrobocia)

i gospodarczymi (zmniejszenie atrakcyjnosci inwestycyjnej, ograniczenie dostepnosci rynku
pracy itp.).

W ocenie Zamawiajgcego postawiony warunek jest obiektywng rekojmig dostawy
pojazdu w peti spetniajgcego wymogi obowigzujgcego prawa, znajdujgcego
odzwierciedlenie w postanowieniach SIWZ, pozwalajgc na eksploatacje zakupionego taboru
w okresie 30-40 lat jego zycia. Jest to szczegdlnie wazne uwzgledniajgc termin osiggnigcia
celu posredniego, przypadajgcy na 31 grudnia 2018 r. Zrealizowanie tego celu wymaga
dostarczenia min 17 pojazdéw (85% celu). Przy czym osiggnigcie celu wymaga dokonania
dostawy, zaptaty, rozliczenia i przeprowadzenia kontroli wykonanej czesci zadania.
Oznacza to w praktyce, ze do realizacji celu posredniego zaliczone zostang pojazdy
dostarczone do konca 3 kwartatu 2018 r. Wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom potencjalnych
Wykonawcdw Zamawiajgcy wydtuzyt ostateczny termin dostawy pierwszych 3 pojazdéw do
dnia 31 grudnia 2017 r. Zgodnie z umowa, w przypadku gdy op6znienie w realizacji umowy



przekroczy 30 dni, Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo odstgpienia od umowy.
Gdyby zaistniata konieczno$¢ ponownego przygotowania i rozpisania postepowania
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przetargowego, wysoce prawdopodobne jest, ze do rozstrzygniecia i podpisania umowy
mogtoby doj$¢ w potowie roku 2018 r. Wykonanie celu posredniego musiatoby wiec nastapic
praktycznie w czasie okoto 3 miesiecy.

Zamawiajacy podkreslit, ze planuje zleci¢ realizacje zamoéwienia wykonawcy,
ktéry w swojej dotychczasowej karierze zebrat juz doswiadczenie polegajgce na wykonaniu
pojazdu w petni zgodnego z TSI. Zaznaczyt, ze realizowane przez wykonawcow zadania
pozwalajg im zbiera¢ doswiadczenia, ktére nastepnie wykorzystujg przy prowadzeniu coraz
wiekszych i bardziej ztozonych projektow. Dopiero taki potencjat wiedzy i doSwiadczenia
wykonawcy daje pewnos$¢ co do tego, ze umowa zostanie zrealizowana prawidtowo nie tylko
pod katem zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia, ale takze w zatozonych terminach.
Dopiero wykazanie przez wykonawce doswiadczenia w produkcji pojazdéw dopuszczonych
do eksploatacji jako zgodne z TSI daje pewnos¢ prawidtowej i terminowej realizacji
kontraktu, mimo wysokiego stopnia zaawansowania technologicznego.

W ocenie Zamawiajacego, Odwotujacy probuje zachowywac sie tak jakby pomiedzy
pojeciami ,wiedza” i ,doswiadczenie” nie zauwazat znaczgcej roznicy. Tymczasem uwazna
analiza tresci art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp pozwala dostrzec istotne réznice pomiedzy pojeciem
~wiedzy", a pojeciem ,doswiadczenia".

Zgodnie z internetowym stownikiem jezyka polskiego PWN wiedza to
,0g6t wiadomosci zdobytych dzieki badaniom, uczeniu sie itp.; zaséb informaciji z jakiej$
dziedziny”. Innymi stowy, ,wiedza” to zbiér zebranych i uporzgdkowanych wiadomosci na
dany temat. Wykonawca posiadajgcy wiedze to taki, ktéry teoretycznie wie jak ma wykonac
dany przedmiot $wiadczenia. Stownikowa definicja ,doswiadczenia” brzmi: ,,0gét wiadomosci
i umiejetnosci zdobytych na podstawie obserwaciji i wiasnych przezy¢”. DoSwiadczenie jest
wiec elementem odnoszacy sie do praktycznego sprawdzenia, zweryfikowania posiadanej
w danej dziedzinie wiedzy. W praktyce okazuje sie wiec, Zze nie kazdy podmiot dysponujacy
wiedzg musi dysponowaé¢ doswiadczeniem opisanym w SIWZ

Zamawiajgcy podkreslit rbwniez, ze konstruujgc warunek nie ograniczyt
réwnowaznosci. ztozenia na Dopuszczalnosé ,innego réwnowaznego zezwoleniu
dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego zgodnego z Technicznymi Specyfikacjami
Interoperacyjnosci (TSI), dokumentu obowigzujgcego w innym kraju UE” stanowi wyraz
poszanowania tej zasady. Postanowienie to w sposéb jasny i wyczerpujacy okresla
mozliwos¢ postuzenia sie dokumentem, ktérego tre$¢ stwierdza o dopuszczeniu do
eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI. System TSI dla catego obszaru UE jest
jeden, natomiast oczywistym jest, Ze z uwagi na odrebne wewnetrzne porzgdki prawne
panstw UE nazwa dokumentu oraz organ upowazniony do jego wydania bedg posiadaty inne
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nazewnictwo. Stad specyfikowanie dodatkowych wyznacznikow dla rownowazno$ci w ocenie
Zamawiajgcego nie byto konieczne.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dla skutecznego zarzucenia nieprawidtowosci konieczne
jest taczne wykazanie dwoéch elementéw: wykazanie naruszenia interesu Odwotujgcego oraz
naruszenie przepisow Pzp. W ocenie Zamawiajgcego o tym, czy rzeczywiscie interes
Odwolujgcego zostat naruszony w takim rozumieniu jak to przedstawiono w odwotaniu,
dowiemy sie dopiero w dniu sktadania ofert. Jezeli wérod ztozonych ofert znajdzie sie takze
oferta Odwolujgcego, a postanowienia SIWZ pozostang niezmienione, to okaze sie,
ze zarzuty zawarte w odwotaniu byly nieprawdziwe.

Zamawiajacy podkreslit, ze art. 8 Rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 1302/2014
nie wprowadza obowigzku certyfikowania taboru kolejowego na zgodnos¢ z TSI od dnia 1
czerwca 2017 r. Zgodnie z art. 8 ust. 1 przywotanego rozporzgdzenia

WE sktadniki interoperacyjnosci ,Swiadectwa weryfikacji podsystemu zawierajgcego
nieposiadajgce deklaracji WE zgodnosci lub przydatnosci do stosowania mogg by¢
wydawane w czasie sze$cioletniego okresu przejsciowego konczgcego sie w dniu 31 maja
2017 r., o ile spetniono wymagania przepiséw okreslonych w pkt 6.3 zatgcznika.”.
Powotany przepis okresla wiec date zakonczenia okresu, w ktérym mozliwe jest



certyfikowanie pojazdow kolejowych jako zgodnych z TSI, w sytuacji gdy nie wszystkie
wykorzystane do ich budowy sktadniki interoperacyjnosci majg wiasne certyfikaty oceny
zgodnosci WE.

Certyfikowanie pojazdow jako zgodnych z TSI jest wymagane od 1 czerwca 2011 r.
W tych okoliczno$ciach kazdy producent EZT mogt starac sie zdobywaé doswiadczenie
w produkcji pojazdéw zgodnych z TSI w okresie znacznie wczesSniejszym niz okres ostatnich
trzech lat poprzedzajgcych sktadanie ofert. Pierwsze zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI zostato wydane w Polsce juz 29 stycznia
2014 r. na rzecz Skoda Transportation a.s. dla lokomotywy trojsystemowej,
natomiast 11 wrze$nia 2014 r. na rzecz firmy Alstom dla elektrycznego zespotu trakcyjnego.

Co istotne, dopuszczenie do eksploatacji pojazdéw niezgodnych ze specyfikacjami
TSI nie wymaga przestrzegania wymagan specyfikacji TSI, a tym samym nie stanowi
gwaranciji posiadania przez potencjalnego wykonawce kompetenciji technicznych

do W ocenie doswiadczenie koniecznych realizacji zamowienia. Zamawiajgcego

w pozyskiwaniu dokumentéw dopuszczajgcych do eksploatacji pojazd niezgodny z TSI nie
moze zastepowac doswiadczenia w uzyskiwaniu zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI. Dostarczony pojazd, nawet wyposazony w certyfikaty
pojedynczych systemoéw, wyniki badan instytutow naukowych, opinie etc.,
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lecz nieposiadajgcy zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji jest bezuzyteczny.
Dlatego dokument dopuszczajgcy pojazd do eksploatacji zawsze byt organicznie zwigzany
z przedmiotem dostawy, a jego brak uniemozliwiat odbior przedmiotu zamowienia.
We wszystkich postepowaniach na dostawe nowego taboru uzyskanie dokumentu
dopuszczajgcy pojazd do eksploatacji jest obowigzkiem producenta.
Na poparcie powyzszych twierdzen Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow z tresci:
1. Ogloszenia 0 zamdwieniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe 20 elektrycznych zespotow trakcyjnych wraz ze $wiadczeniem ustug
ich utrzymania prowadzonego przez ,PKP INTERCITY” S.A,,
2. wyciggu z zatgcznika nr 3 do SIWZ (wzoru umowy)w ww. postepowaniu,
3. wyciggu z zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zaméwienia) w ww.
postepowaniu,
4. zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w ww. postepowaniu,
5. wydrukéw ze strony internetowej Urzedu Transportu Kolejowego dotyczacych
procedur wydawania $wiadectw i zezwolen,
6. wydruku mapy obrazujgcej dotychczasowe i nowe elementy sieci TEN-T
w Polsce,
7. wydruku wyciagu z listy pojazdéw zgodnych z TSI opracowanego na podstawie
Europejskiego Rejestru Dopuszczonych Typéw Pojazdow (ERATV),
8. wydrukéw informacji prasowych dotyczgcych zamoéwien pozyskanych przez
Odwolujgcego na rynkach zagranicznych,
9. pisma ALSTOM-KONSTAL S.A. z dnia 20 maja 2016 .,
10. wydruku korespondencji poczty elektronicznej CAF Przedstawicielstwa w Polsce
z dnia 17 maja 2016 r.,
11. wyciggdw z umdw:
11.1.pomiedzy Zamawiajacym a Odwotujgcym: Nr WIT.II-02/2010 z dnia
29 stycznia 2010 r. na wykonanie i dostawe 10 sztuk autobuséw szynowych
typu 219M, Nr WIIT.II-86/2012 z dnia 2 lipca 2012 r. na wykonanie i dostawe
2 sztuk dwucztonowych spalinowych zespotéw trakcyjnych typu 223M,
Nr WIIT.II-91.2013 z dnia 27 czerwca 2013 r. na wykonanie modernizaciji
7 sztuk uzywanych trzycztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych
(EZT) typu 5B+6B+5B 0 oznaczeniu kolejowym EN57,
11.2.Nr WIIT.I-110/2013 z dnia 4 listopada 2013 r. pomiedzy Zamawiajgcym
i Wojewddztwem Lubuskim a wykonawcg NEWAG S.A. na wykonanie
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i dostawe 9 sztuk fabrycznie nowych czteroczionowych elektrycznych



zespotow trakcyjnych (EZT) typu 31WE Impuls,

11.3.Nr WIiT-1-89/2014 z dnia 25 czerwca 2014 r. pomiedzy Zamawiajgcym
a Przewozami Regionalnymi sp. z 0.0. na zakup uzywanych,
wyprodukowanych po 1972 r., 10 sztuk trzycztonowych elektrycznych
zespotdw trakcyjnych,

12. wyciagoéw z SIWZ:

12.1. z postepowania na wykonanie modernizacji kolejowego taboru
0 przez pasazerskiego napedzie elektrycznym prowadzonego
Zamawiajgcego w 2013 r.,
12.2. z postepowania na wykonanie i dostawe 9 sztuk czterocztonowych EZT do
obstugi miedzywojewddzkiego kolejowego ruchu pasazerskiego
z mozliwoscig wykorzystania prawa opcji dotyczgcego zaméwienia
do 8 EZT oraz mozliwo$cig ztozenia zamoéwienia dodatkowo
uzupetniajgcego prowadzonego przez Zamawiajgcego w 2013 r.,

13. wyciagu z Regulaminu naboru projektéw w ramach RPO Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego 2014-2020. O$ priorytetowa 5 Zrownowazony Transport.
Dziatanie 5.6 Zakup i modernizacja taboru kolejowego na potrzeby przewozéw
regionalnych,

14. wyciggu z rejestru zezwolen wydanych przez Prezesa UTK,

15. wyciggdw z dokumentacji innych postepowan o udzielanie zamdéwien publicznych
zawierajgcych zobowigzanie wykonawcy do uzyskania dokumentu
dopuszczajgcego do ruchu.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego, przystgpienia zgtosili
wykonawcy NEWAG S.A. (,Wykonawca N”) i Stadler Polska sp. z o.0. (,Wykonawca S”),
wnoszac o oddalenie odwotania.

Na rozprawie Odwotujgcy ztozyt do akt pismo procesowe z dnia 24 maja 2016 r.

z omowieniem wnioskdéw dowodowych, w ktérym przedstawit dodatkowg argumentacije.

Podkreslit, ze w ostatnich 3 latach przed ogtoszeniem Postepowania zaden
z zamawiajgcych nie skonstruowat warunku, w ktérym wymagat wykazania sie dostawg
pojazdu posiadajgcego zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego
z TSI. Oferty sktadaty podmioty zdolne wykonac takie zamowienie i wykonywaty je zgodnie
z opisem przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to, ze nie byto i nadal brak obiektywnej potrzeby
zmiany opisu warunku na ograniczajgcy konkurencje w branzy.
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Zauwazyt nastepnie, ze zamawiajgcy, w szczegolnosci tédzka Kolej Aglomeracyjna
sp. z 0.0. oraz PKP Intercity S.A. w swoich postepowaniach (historycznych) wymagaty
w opisie przedmiotu zamowienia dostawy pojazdoéw zgodnych z TSI (w okreSlonym
w umowach zakresie) a mimo to nie wymagaty ani uzyskania zezwolenia na pojazd zgodny
z TSI (dopuszczano réowniez inne dokumenty potwierdzajgce dopuszczenie pojazdéw do
eksploatacji w Polsce), ani wykazania sie doswiadczeniem w uzyskaniu takiego zezwolenia
przed przystapieniem do przetargu. Oferty sktadaty podmioty zdolne wykonaé takie
zamowienie i wykonywaty je zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia. Oznacza to, ze nie
byto i nadal nie ma obiektywnej potrzeby zmiany opisu warunku na ograniczajgcy
konkurencje w branzy. Ponadto oznacza to, ze w postepowaniach w Polsce w okresie
ostatnich trzech lat nie byto obowigzku wykonania dostawy pojazdéw wraz z dostarczeniem
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI.

Odwotujgcy wyjasnit, ze obecnie w Polsce obowigzujg nastepujgce zezwolenia dla
pojazdéw zgodnych z TSI: (1) zezwolenie dla pojazdu FLIRT typu L-4268 dostarczanego
w ramach postepowania prowadzonego przez £6dzka Kolej Aglomeracyjng — Etap |,
(2) zezwolenie dla pojazdu typu FLIRT 3 serii ED160, wydane dla pojazdu dostarczanego
w ramach realizacji zaméwienia publicznego dla PKP Intercity na dostawe 20 elektrycznych
zespotdw trakcyjnych. Wnioskodawcg w obydwu tych przypadkach byt Wykonawca S,
przy czym, z uwagi ha dziatanie w konsorcjum z Wykonawca N(przy umowie z PKP
Intercity), oba te podmioty bedg uprawnione do powotywania sie na to samo doswiadczenie
i to samo zezwolenie. Oznacza to, ze kwestionowany warunek uprzywilejowuje
Przystepujgcych, a eliminuje Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu.

Dodatkowo Odwolujgcy zasygnalizowat, ze pojazdy Flirt zostaty dostarczone do
Zamawiajgcego (tak do tKA, jak i do PKP Intercity) wraz z zezwoleniem dla pojazdu



niezgodnego z TSI, a dopiero po pewnym czasie po dostawie przekazano zezwolenie dla
pojazdu zgodnego z TSI. Dostarczenie zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI niebyto
jednak przedmiotem stosunku podstawowego tgczgcego strony, gdyz w postepowaniu tym
Zamawiajgcy nie wymagat dostarczenia takiego zezwolenia.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze rynkiem wiasciwym do weryfikacji naruszenia konkurenciji
w Postepowaniu jest rynek polski. Aby przesgdzi¢ o ograniczeniu konkurencji kluczowym jest
wiasciwe zdefiniowanie rynku. Pojecie rynku wiasciwego jest pojeciem wezszym od pojecia
rynku w znaczeniu ekonomicznym, rozumianego jako miejsce zetkniecia sie popytu i podazy,
na co wskazuje definicja z art. 4 pkt. 9 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow.
Rynek wiasciwy okresla sie przez natozenie na siebie dwoéch ptaszczyzn —
(1) rynku wiasciwego produktowo (asortymentowo) oraz (2) rynku wiasciwego terytorialnie
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(geograficznie).Na takie rozgraniczenie wskazuje rowniez prawo unijne (zob. pkt 9
obwieszczenia Komisji Europejskiej w sprawie definicji rynku wtasciwego do celow
wspolnotowego prawa konkurencji, Dz.Urz.WE C 372 z 9 grudnia 1997 r.).

Odnoszac sie do pierwszej z ptaszczyzn Odwolujgcy stwierdzit, ze podstawowym
kryterium wyréznienia rynku wiasciwego produktowo stanowi wzajemna substytutywnosc¢
(wymienialno$¢) towaréw z punktu widzenia nabywcy.

towaroéw na potrzeby rynku (substytutywno$¢
popytowa).Substytutywno$¢ okreslenia
wiasciwego oceniana jest w oparciu o trzy ,miary”: przeznaczenie towaru, jego cene oraz
wihasciwosci (w tym jakosc¢).Nalezy zatem okre$lac rynek witasciwy dla przedmiotowego
zamowienia z uwzglednieniem cech pojazdu, ktére pozwalajg okresli¢ go jako substytuty.
Bedziemy tu méwi¢ zatem o pojazdach do przewozo6w o charakterze regionalnym,
gdzie w szczegdlnosci definiuje go maksymalna predkos¢ pojazdu (do 160 km/h), ukiad
przestrzeni pasazerskiej. Takie pojazdy dostarcza wielu producentéw, w zwigzku z czym po
ustaleniu rynku produktowego zgodnie z powyzszymi wskazaniami nalezy natozy¢ na to filtr
rynku geograficznego, aby precyzyjnie okresli¢ rynek wiasciwy dla przedmiotowego
zamowienia.

Rynek wiasciwy terytorialnie to rynek wyznaczony wedtug kryterium geograficznego
(terytorialnego). Rynek taki stanowi obszar zbytu, na ktérym panujg homogeniczne,
tozsame lub podobne warunki konkurencji na ustalonym rynku produktowym.Za rynek
wiasciwy geograficznie uznawac wiec nalezy podstawowy obszar zbytu towaréw danego
przedsiebiorcy. Uwzglednienie kryterium geograficznego prowadzi zatem do ograniczenia
rynku produktowego do okres$lonego obszaru. W$réd kryteridbw na podstawie ktorych
dochodzi do wyodrebnienia rynku wiasciwego, relewantnego terytorialnie, wymienic¢ nalezy:
bariery dostepu do rynku, preferencje(zwyczaje) konsumentéw, wysokos¢ (zréznicowanie)
cen towar6éw wystepujgcych na ré6znych obszarach, koszty transportu towaru.

Metodologia ustalania rynku wtasciwego na potrzeby badania czy doszto do
ograniczenia konkurencji polega na analizie przesztych i aktualnych cech tego rynku
(a nie jak w przypadku np. koncentracji — na cechach przysziych). Rynkiem geograficznym
dla przedmiotowego postepowania bedzie zatem rynek polski, poniewaz na podstawie
badania przesztych i aktualnych cech tego rynku wywnioskowa¢ mozna, ze odznacza sie on
charakterystycznymi dla niego cenami, preferencjami nabywcoéw. Co wiecej, o uznaniu rynku
polskiego za rynek wiasciwy przesadza takze fakt, Zze zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego wydane w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
nie sg wystarczajgce dla dopuszczenia do eksploatacji takiego pojazdu w Polsce (argument
z art. 23c Ustawy).
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Odwolujgcy wnibdst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

16. opracowania Instytutu Pojazdéw Szynowy ,TABOR” stanowigcego
ustosunkowanie do argumentaciji zamawiajgcego zawartej w odpowiedzi na
odwolanie ztozonej w sprawie o sygn. akt KIO 628/16,

17. tabeli zestawiajgcej postanowienia SIWZ we wszystkich zakoriczonych
postepowaniach na dostawe EZT ogtoszonych od 2013 r. wraz z wyciggami
z odpowiednich SIWZ,



18. wyciggu z umowy Nr UM-BBT-14-900-0046 z dnia 23 maja 2014 r. zawartej
pomiedzy Odwotujgcym a PKP Intercity S.A.,

19. wyciggu z umowy Nr UM-BTT5k-13-900-013 z dnia 18 listopada 2013 r. zawartej
pomiedzy Przystepujgcymi a PKP Intercity S.A,,

20. wyciggu z umowy nr 38/2012 z dnia 13 grudnia 2012 r. zawartej pomiedzy
t6dzka Kolejg Aglomeracyjng sp. z 0.0. a Wykonawca S,

21. wyciggow z zezwolen Prezesa UTK Nr PL 51 2015 0036, PL 51 2015 0087,

PL 51 2014 0042, PL 51 2015 0059,

22. wydruku ze strony internetowej UTK dotyczgcego uzyskania zezwolenia na
dopuszczenie do eksploataciji wydanego przez Prezesa UTK przez pojazd
dopuszczony do eksploatacji w innym panstwie cztonkowskim,

23. wyciggu z wykazu zezwolen na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego
zamieszczonego na stronie UTK dla (1) pojazdéw zgodnych z TSI, (2) pojazdow
niezgodnych z TSI oraz (3) wykazu $wiadectw,

24. tabeli przedstawiajgcej uczestnikow rynku wiasciwego wraz z wynikami
postepowan,

25. stanowisk (1) Instytutu Kolejnictwa oraz (2) Instytutu Pojazdéw Szynowych
»TABOR”,

Ponadto, w pi$§mie procesowym z dnia 30 maja 2016 r., Odwotujgcy podsumowat
prezentowane stanowisko i wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci (26)
pism Instytutu Pojazdéw Szynowych ,TABOR” z dnia 25 i 28 maja 2016 r.

Wykonawca S ztozyt do akt postepowania odwotawczego pismo procesowe z dnia
30 maja 2016 r., w ktérym stwierdzit, co nastepuije:

Na wstepie podkreslit, ze ze ztozonych dowodoéw wynika, ze na terenie UE dziata co
najmniej 8 wykonawcow, ktorzy wyprodukowali elektryczne zespoly trakcyjne zgodne z TSI,
co jest potwierdzone wydanymi na ich rzecz zezwoleniami na dopuszczenie tych pojazdow
do eksploatacji. Ponadto, jak wynika z dokumentéw zatgczonych przez Zamawiajgcego do
odpowiedzi na odwotanie, zainteresowanie tym postepowaniem wyrazity —
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oprocz Odwolujgcego i Przystepujgcych — dwa podmioty z terenu UE, tj. francuski Alstom

i hiszpanski CAF. W konsekwencji teza Odwotujgcego, iz konkurencja w tym Postepowaniu —
przy utrzymaniu kwestionowanego warunku w niezmienionej postaci— miataby sie ograniczyé
do dwodch podmiotéw (Przystepujacy) jest wylgcznie spekulacja.

Zdaniem Wykonawcy S stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie de facto do
twierdzenia, ze sformutowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w Postepowaniu
pozbawia go mozliwosci ziozenia oferty. Utozsamiajgc rynek wiasciwy wytgcznie z rynkiem
polskim, Odwotujgcy w niemozliwosci ztozenia oferty przez siebie upatruje naruszenia
zasady proporcjonalnosci warunku. Nie jest to prawidlowe co najmniej z nastepujgcych
powodow.

Niemozliwo$¢ ztozenia oferty w przetargu przez danego wykonawce nigdy per se nie
byta i nie moze by¢ uznana za Swiadczacg o tym, iz dany warunek udziatu jest niezgodny
z prawem. Wrecz przeciwnie — Zamawiajgcy nie jest zobligowany do dostosowania warunku
udziatu w postepowaniu do konkretnego wykonawcy dziatajacego w danej branzy.

W ocenie Wykonawcy S powyzszej tezy nie zmienia rowniez wyrok wydany przez
Izbe w sprawie réwnolegtego przetargu prowadzonego przez t6dzkg Kolej Aglomeracyjng
(LKA) z uwagi na odmienno$¢ stanu faktycznego — przede wszystkim co do treSci opisu
warunku, ani zestawienie uczestnikow przetargow w Polsce w latach 2013-2015
przedstawione przez Odwolujgcego na rozprawie. Nawet bowiem, gdyby — nieprawidtowo —
dla oceny proporcjonalnosci warunku pod uwage wzig¢ krgg wykonawcow z tego okresu
przedstawiony przez Odwotujgcego, to wynika z niego, ze: (1) w przetargach w Polsce w tym
okresie brato udziat tgcznie 5 wykonawcow: Odwotujacy, Przystepujacy,

ZNTK Minsk Mazowiecki i CAF oraz ze (2) $rednia liczba ofert sktadanych w tych
przetargach wynosita okoto 2.

Zawezenie perspektywy oceny proporcjonalnosci warunku do rynku polskiego
i uznanie go za rynek wiasciwy jest razgco sprzeczne z naczelnymi zasadami
wspolnotowego systemu zamowien publicznych, u podstaw ktorych lezy eliminacja ochrony
wiasnych rynkéw panstw cztonkowskich UE i konkurencja ponadnarodowa. Z dniem



uzyskania cztonkostwa w UE zniesiono w polskim systemie prawnym preferencje krajowe
obowigzujgce w ustawie o zamdwieniach publicznych z 1994 r3 Na mocy art. 67 Ukfadu
Europejskiego z dnia 16 grudnia 1991 r. ustanawiajgcego stowarzyszenie miedzy RP

a WspdInotami Europejskimi i ich panstwami cztonkowskimi, przedsiebiorstwa Wspolnoty
otrzymaty dostep do procedur przetargowych w Polsce na zasadzie traktowania nie mniej
korzystnego niz traktowanie przedsigbiorstw polskich od 1 lutego 2004 r. Uznanie, iz ocena
proporcjonalno$ci warunku udziatu w Postgpowaniu (jak i w kazdym innym postepowaniu,
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ktérego warto$¢ przekracza progi unijne, a zatem ktére z natury rzeczy ma charakter
transgraniczny) powinna by¢ dokonywana z perspektywy wykonawcédw majacych siedzibe
w Polsce, a nie wykonawcow majgcych siedzibe na catym terytorium UE,

czynitoby zamieszczanie ogtoszen w Dzienniku Urzedowym UE bezprzedmiotowym

i sprowadzatoby je do czczej formalnosci.

Niewfasciwe jest rowniez powotanie sie przez Odwolujacego na obwieszczenie
Komisji 97/C 372/034. Obwieszczenie to dotyczy definiowania rynkow wtasciwych na cele
wspolnotowego prawa konkurencji — na potrzeby oceny koncentracji przedsiebiorcéw
majgcych wymiar wspolnotowy (i jest narzedziem stosowanym w prawie

nie na udziatu antymonopolowym),a potrzeby oceny proporcjonalno$ci warunkéw
w przetargach publicznych.

Dla oceny proporcjonalnosci warunku nie jest istotne to, czy Odwotujgcy moze czy
nie moze ztozy¢ oferty w Postepowaniu, lecz to, czy warunek odpowiednio zabezpiecza
Zamawiajgcego przed dostepem do zamowienia podmiotéw nie dajgcych gwarancji jego
nalezytego wykonania. Proporcjonalno$¢ do przedmiotu zaméwienia oznacza bowiem nie
tylko to, ze warunek nie powinien by¢ nadmierny, ale i to, ze nie moze by¢ zbyt liberalny
i powodowac, ze do udziatu w postepowaniu zostang dopuszczeni wykonawcy, ktdrzy nie sg
w stanie zrealizowa¢ zaméwienia w sposob nalezyty.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wymaga dostawy pojazdu zgodnego z TSI
(pkt 1.1.4 OPZ - zat. 7 do SIWZ) i dostarczenia mu wraz z pierwszym pojazdem zezwolenia
na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI (pkt 1.1.6 lit. a OPZ —
zat. 7 do SIWZ oraz § 5 ust. 3 i ust. 4 umowy — zat. 8 do SIWZ). Z powyzszego wynika,
ze dla Zamawiajgcego priorytetowe znaczenie ma termin dostawy pierwszych 3 pojazdow,
o czym $wiadczy fakt, ze — inaczej niz LKA w przetargu, ktérego dotyczy wyrok KIO 628/16 —
okreslit je konkretnymi datami kalendarzowymi i uczynit kryterium oceny ofert
(oczekiwany termin — dostawa jeszcze w tym roku, do dnia 20 grudnia 2016 r.;
nieprzekraczalny termin 31 grudnia 2017 r.).

Wykonawca S podal, ze z uwagi na potozenie przygraniczne pojazdy stanowigce
przedmiot przetargu majg docelowo by¢ wykorzystywane do obstugi potgczen
transgranicznych (state potgczenia pasazerskie z Brandenburgig i Berlinem oraz
Meklemburgig Pomorzem Przednim), co wymaga pelnej interoperacyjnosci tych pojazdéw.

Oczywistym jest rowniez to, ze termin 120 dni, o ktérym mowa w pkt 7 tiret 6 OPZ
i odpowiedzi nr 39 z 16 maja 2016 r. na pytania do SIWZ nie dotyczy obowigzku
przediozenia wraz z dostawa pierwszego pojazdu zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu zgodnego z TSl i jako taki nie przesuwa terminu dostarczenia tego
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zezwolenia, jednoznacznie wyrazonego w pkt 1.1.6 lit. a OPZ oraz § 5 ust. 3 i ust. 4 umowy
(jako dostarczenie przedmiotowego zezwolenia wraz z pierwszym pojazdem).

Jak wskazuije sie w literaturze przedmiotu ,[...]JTSI sg dokumentami, w ktorych
zapisano specyfikacje funkcjonalne i techniczne dotyczace poszczegdinych podsystemow
systemu kolei. (...) TSI w szczegbtowy sposéb okreslajg, jakie wymagania powinny spetiac
podsystemy, ktdérych dotyczg dane TSI, aby bylo to zgodne z tzw. interesem publicznym
dotyczgcym bezpieczenstwa, niezawodnosci i dostepnosci, zdrowia, ochrony Srodowiska
naturalnego oraz zgodnosci technicznej. (...) Wymagania te dotyczg rozwigzan czysto
technicznych, w tym konstrukcji pojazdow[...]". Zaréwno z art. 23b ust. 1 Ustawy,
jak iz art. 21 Dyrektywy 2008/57/WE z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie interoperacyjnosci
systemu kolei wynika dychotomiczny podziat na pojazdy zgodne i pojazdy niezgodne z TSI.
Chodzi tu nie tylko o kwestie proceduralne, zwigzane z trybem dopuszczenia, ale réwniez,



a nawet przede wszystkim — o kwestie zwigzane z samg konstrukcjg pojazdow.
Potwierdzajg to zaréwno informacje zamieszczone na stronie UTK, dofaczone przez
Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie, jak i stanowisko Instytutu Kolejnictwa
z 23 maja 2016 r. zlozone przez Wykonawce S, z ktérego wynika, ze wymagania dotyczace
konstrukcji, materiatow, wyposazenia i dokumentacji, w tym dokumentacji konstrukcyjnej, dla
pojazdéw zgodnych z TSl i pojazdéw niezgodnych z TSI sg rozne.

Pojazd dopuszczony do eksploatacji przez Prezesa UTK jako zgodny z TSI korzysta
z domniemania, iz jest zgodny z TSI. Zezwolenie Prezesa UTK jako dokument urzedowy
(art. 244 §1 K.p.c.) stanowi dowod tego, co zostato w nim urzedowo zaswiadczone.
Prezes UTK jest organem wyspecjalizowanym w rozumieniu ustawy o systemie oceny
zgodnosci (art. 10 ust. 3 Ustawy). Na gruncie polskiego prawa to zezwolenie Prezesa UTK,
a nie jednostkowe dokumenty wystawiane przez jednostki notyfikowane, korzysta z powyzej
wskazanego domniemania i daje Zamawiajgcemu gwarancje, ze wykonawca rzeczywiscie
posiada doswiadczenie w produkcji pojazdu zgodnego z TSI.

Jakkolwiek, jak stwierdza Instytut Kolejnictwa w ztozonej przez Wykonawce S opinii
z 23 maja 2016 r., w przypadku pojazdu ,produkowanego co do zasady jako zgodnego
z TSI’ mozliwe jest przejscie od dopuszczenia pojazdu jako niezgodnego z TSI do
dopuszczenia jako pojazdu zgodnego z TSI, to jednak pojazdy wyprodukowane jako
niezgodne z TSI nie bedg mogty uzyska¢ zezwolenia na pojazd zgodny z TSI bez
wprowadzenia czesto bardzo istotnych zmian. Ztagodzenie warunku udziatu w Postepowaniu
zgodnie z zgdaniem odwotania bedzie oznaczac, ze dopuszczeni do niego beda ci
wykonawcy, ktérzy nie majg zadnego doswiadczenia w dostawie pojazdéw zgodnych z TSI,
a tym samym nie dajg rekojmi nalezytego wykonania tego zamowienia.
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Pojazdy, ktérych zgodnos¢ z TSI nie zostanie potwierdzona zezwoleniem
Prezesa UTK na dopuszczenie do eksploatacii, nie bedg mogty by¢ odebrane przez
Zamawiajgcego (por. § 5 ust. 4 zd. 2 wzoru umowy), ani tez przez niego uzytkowane
(art. 23b ust. 2 Ustawy), co zniweczy sens Postepowania i udzielonego w jego konsekwenciji
zamébwienia publicznego.

Wykonawca S wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

27. zestawienia przetargéw na dostawy EZT w Polsce,

28. wyciggu z ERATV - listy producentéw, dla ktorych pojazdéw (EZT) wydano

zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego z TS|,

29. pisma Instytutu Kolejnictwa z dnia 23 maja 2016 r.,

30. wyciggu z zezwolenia Prezesa UTK Nr PL 51 2015 0036,

31. ogtoszenia o zamowieniu w postepowaniu prowadzonym przez LKA sp. z o0.0.

Wykonawca N wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu (32) z tresci
wyciggu z zezwolenia Prezesa UTK Nr PL 61 2015 0037.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na odwotanie
i dalszych pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy byt legitymowany do skorzystania ze
$rodka ochrony prawnej, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba dopuscita Wykonawce S i Wykonawce N, zwanych dalej tgcznie
~Przystepujgcymi”, do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcych
po stronie Zamawiajgcego uznajac, ze spetnili oni przestanki, o ktérych mowa w przepisie
art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci Ogtoszenia i SIWZ w brzmieniu
uwzgledniajgcym zaskarzong zmiang warunku udziatu w Postepowaniu, a nadto
z wymienionych powyzej dokumentdw zfozonych strony i przez uczestnikow
postepowania odwotawczego do jego akt. Na tej podstawie ustalono, ze stan faktyczny nie
byt sporny, natomiast kwestig byta weryfikacja wymagajgca rozstrzygniecia
zmodyfikowanego warunku pod katem jego proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia.

Oceniajgc przedstawione powyzej zagadnienie sktad orzekajgcy doszedt do
przekonania, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
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Nie ulega watpliwosci, ze warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego stanowi¢ majg bariere uniemozliwiajgcg ubieganie sie o udzielenie zamowienia
wykonawcom, ktorych sytuacja podmiotowa nie daje rekojmi jego nalezytego wykonania.
Skuteczne postawienie przez zamawiajgcego takiego ograniczenia wymaga jednak,
aby warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamaowienia publicznego odpowiadaty
wskazaniom ptyngcym z przepisu art. 22 ust. 4 Pzp, tzn. aby byty zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia i proporcjonalne do niego.

Zasada proporcjonalnosci stanowi jeden z gwarantéw poszanowania zasady
uczciwej konkurencji. Warunek proporcjonalny to przede wszystkim taki, ktéry zachowuje
wiasciwg proporcje do przedmiotu zamodwienia, czyli nie jest w stosunku do niego nadmierny,
nie zas wylgcznie taki, ktéry pozostaje w okreslonym arytmetycznym stosunku do niego.
Stad, poréwnywanie przez Zamawiajgcego liczby EZT, ktorych dostawa jest przedmiotem
zamowienia do opisu zamowienia referencyjnego (ktdrych to proporcji Odwotujgcy nota bene
nie kwestionowat) nie oddaje istoty proporcjonalnosci. Musi sprowadzac sie ona do
odpowiedzi na pytanie, czy warunek nie ogranicza w sposo6b nieuzasadniony dostepu do
zamowienia podmiotom zdolnym do jego nalezytego wykonania. Co wiecej, zaprezentowana
przez Zamawiajgcego wyktadnia proporcjonalno$ci wrecz wypacza jej sens,
bowiem w kazdym przypadku, w ktérym warunek wykazywatby zwigzek z przedmiotem
zamowienia mozna bytoby okreslaé go mianem proporcjonalnego. Ostatecznie nawet
sytuacja w ktérej wykonawca musi wykazac sie wykonaniem zaméwienia identycznego
z przedmiotem zamowienia, z ktérg to mielismy do czynienia w przedmiotowej sprawie,
da sie sprowadzi¢ do matematycznej proporc;ji (stosunek 1:1).

W kontekscie ustalenia czy tres¢ zaskarzonego warunku narusza konkurencyjno$é
z uwagi na brak proporcjonalno$ci odrebnego omoéwienia wymaga kwestia rynku
wiasciwego. Sktad orzekajgcy uznat, ze rynkiem witasciwym w tej sprawie jest rynek krajowy,
nie zas europejski. Nie byto okoliczno$cig sporna, ze istnieje koniecznos¢ uzyskania
zezwolenia dla pojazdu zgodnego z TSI na obszarze danego kraju, w ktérym pojazd ma by¢
dopuszczony do eksploatacji (zob. rowniez dowéd nr22), co moze zasadniczo wptywac na
krag podmiotéw zainteresowanych ztozeniem oferty. Ponadto, z przedstawionych przez
Zamawiajacego i Wykonawce S dowoddw (dowody nr 7, 14, 23 i 28) wynika, ze tylko trzech
producentéw zagranicznych (Stadler, Alstom Ferroviaria S.p.A. i Skoda Transportation a.s.)
dotychczas wystepowato o dopuszczenie pojazdéw zgodnych z TSI do eksploataciji
w Polsce, co jest koniecznym elementem realizacji przedmiotu zamowienia. W konsekwenciji
to rynek krajowy musi byé punktem odniesienia przy ustaleniu w jaki sposéb kwestionowany
warunek udziatu w Postepowaniu moze ksztattowaé konkurencje pomiedzy wykonawcami,
bedacymi uczestnikami rynku, dla ktérego przeznaczone jest przedmiotowe zamdwienia.
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Jedynie na marginesie nalezato zwr6ci¢ uwage na specyficzne uwarunkowania rynku
krajowego, na kidérym — po pierwsze — uzyskiwanie zaswiadczen na pojazdy zgodne z TSI
nie jest obligatoryjne do korca maja 2017 r. (okoliczno$¢ bezsporna), po drugie —

w postepowaniach prowadzonych w ciggu ostatnich 3 lat (granica czasowa wyznaczona
treScig kwestionowanego warunku) zamawiajgcy nie formutowali takich wymogow w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wykonawcow mimo teoretycznej mozliwosci ich wprowadzania
chociazby od 2011 r. (vide dowody nr 7, 17 i 28). Wymagania zamawiajgcych we
wspomnianych postepowaniach koncentrowaty sie zasadniczo na zapewnieniu dostaw EZT
zgodnych ze wszystkimi, bgdz tylko niektorymi TSI, bez jednoczesnego wymogu
dostarczania zaswiadczen na pojazdy zgodne z TSI, w przypadku wymagania zgodnos$ci

w petnym zakresie (dowdd nr 17).

Izba nie uwzglednita przeciwnej argumentaciji Zamawiajacego i Przystepujgcych oraz
zlozonych na tg okolicznos¢ dowodow, zmierzajgcych do wykazania, ze rynkiem wiasciwym
w przedmiotowej sprawie winien by¢ rynek europejski.

Jakkolwiek z przedstawionej przez Wykonawce S tabeli (dowod nr 27) wynikato,

ze zagraniczni wykonawcy ubiegali sie 0 zaméwienia publiczne w Polsce, tym niemnie;j,
zestawiajgc te dane z informacjami zawartymi w tabeli stanowigcej dowdéd nr 17 uznac
nalezato, ze w ostatnich latach rynek krajowy zdominowany zostat zasadniczo przez
podmioty krajowe (dowdéd nr 24). W konsekwencji za niemajgce znaczenia w kontekscie



ustalenia rynku witasciwego sktad orzekajgcy ocenit dowody majgce potwierdzac,

ze europejscy producenci EZT posiadajg w swoich ofertach pociagi, dla ktérych wystawiono
sporne zezwolenia (dowod nr 7 i 28), dotyczgce zainteresowania Postepowaniem ze strony
podmiotéw zagranicznych (dowody nr 9 i 10), czy wreszcie wskazujace na realizacje przez
Odwolujgcego zamowien w innych krajach (dowod nr 8).

Powracajgc na grunt rozwazan dotyczacych proporcjonalnosci sktad orzekajgcy
wskazuje, ze generalnie podziela zapatrywanie Zamawiajacego i Przystepujacych
o mozliwosci stawiania wykonawcom wysokich, restrykcyjnych wymagan dotyczacych ich
sytuacji podmiotowe;j, o ile istniejg ku temu uzasadnione powody, ktérych Zamawiajacy,

w ocenie Izby, nie przedstawit.

Nie przemawia za stanowiskiem Zamawiajgcego twierdzenie, ze potrzeba zmiany
treSci kwestionowanego warunku wynikneta w toku przeprowadzonej przez niego analizy
rynku zamowien taboru kolejowego. Zamawiajgcy — oprocz argumentdéw odnoszgcych sie do
pojecia rynku wiasciwego — powotat sie w tym zakresie rowniez na realizowane przez
Odwolujgcego zamowienie dla PKP Intercity, w kiérym postawiono wymog zgodnosci
dostarczanych EZT z TSI (dowody nr 1-4). Abstrahujgc od okolicznosci, ze wymogi takie —
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na co wskazuje chociazby zestawienie przygotowane przez Odwotujgcego,

stanowigce dowdd nr 17 — byly i sg pewnym standardem w tej branzy, to przytoczone
wymaganie nie moze przemawiac za proporcjonalnoscig spornego warunku. Naktada on
bowiem wymdg wykazania si¢ realizacjg zamdwienia na dostawe pociggéw posiadajgcych
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI, co jest,
w ocenie Izby, dalej idgcym obostrzeniem niz zgdanie potwierdzenia wykonania dostawy
pociggéw zgodnych z TSI.

Skiad orzekajgcy wzigt réwniez pod uwage, ze — jak wspomniano —
kwestionowany wymag nie byt stawiany wykonawcom w innych postepowaniach (nie czynit
tego réwniez sam Zamawiajgcy — patrz dowody nr 11 i 12), mimo formutowania oczekiwan
w zakresie zgodnosci z TSI wzgledem samych zamdwien, a oczekiwanie wylegitymowania
sie dokumentem potwierdzajgcym zgodno$¢ dostaw z TSI ma na rynku krajowym charakter
incydentalny. Wymag taki nie wynikat z treSci zawieranych z wykonawcami umow
(dowody nr 18-20), a wprowadzany byt przez zamawiajgcych dopiero na etapie realizacji
zamowien, w drodze aneksowania kontraktéw (okolicznos¢ bezsporna). Pojazdy posiadajgce
obecnie zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji jako zgodne z TSI uzyskaty pierwotnie
zezwolenie stwierdzajace ich niezgodnos¢ z opisanymi w nich wymaganiami (dowody nr 21
i 30).

Izba nie uwzglednita réwniez argumentacji Zamawiajgcego odnoszgce;j sie do
przyjetej strategii rozwoju przewozéw pasazerskich w wojewddztwie. W tym zakresie
Zamawiajgcy powotywat sie m.in. na wigczenie czesci szlakoéw kolejowych z obszaru
wojewodziwa do Transeuropejskiej Sieci Transportowej TEN-T (dowdd nr 6),
przyznajgc jednoczesnie ze nie spetniajg one wymogoéw wiasciwym czesciom sktadowym
wspomnianego Argument ten moze zreszta, w Izby, systemu. stanowi¢ ocenie
uzasadnienie nie tyle dla proporcjonalnosci warunku, ile dla stawiania przedmiotowi
zamowienia ktore nie byly wysokich wymagan, przeciez przez Odwotujgcego
kwestionowane. Podobnie oceni¢ nalezato argumenty dotyczace koniecznosci zapewnienia
transportu transgranicznego (Polska — Niemcy), tym bardziej, ze — jak przyznat na rozprawie
sam Zamawiajacy — jego wykonywanie nie jest mozliwe z przyczyn technicznych zwigzanych
z ro6znym napieciem sieci trakcyjnych w obydwu krajach.

Co zas$ dotyczy kwestii finansowania przedmiotowego zamoéwienia z funduszy
europejskich i kryteriow kwalifikowalnosci wydatkow (dowdd nr 13) sktad orzekajacy nie mogt
uznac¢ za wystarczajgce ogolnikowych twierdzen dotyczgcych koniecznosci istnienia
zgodnosci takich wydatkéw z prawem unijnym, czy krajowym. Podkre$lenia wymaga,
ze skoro aktualnie w Polsce funkcjonujg rézne tryby dopuszczania pojazdéw kolejowych do
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eksploatacji (0 czym szerzej ponizej), co jest czasowo aprobowane przez ustawodawce

unijnego, to trudno doszukiwac sie w zgdaniu usuniecia zakwestionowanego odwotaniem
wymogu sprzecznosci z prawem. Zamawiajgcy nie wyjasnit rowniez w jaki sposob



utrzymanie warunku udziatu w Postepowaniu w dotychczasowym brzmieniu zapewni
(w ogole, bgdz w wyzszym stopniu) efektywnosc¢ i oszczednos¢ wydatku, czy zagwarantuje
uzyskiwanie najlepszych efektow z danych naktadow.

Skiad orzekajgcy nie podziela réwniez zapatrywania Zamawiajgcego jakoby
wykazanie sie realizacjg zamowienia referencyjnego w zaskarzonym ksztalcie stanowié
mogto wytgczng rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. W ocenie Izby kwestie
dostarczenia pojazdéw posiadajgcych zezwolenia potwierdzajgce ich zgodno$é
z wymaganiami TSI nalezy odr6zni¢ od oceny zdolno$ci wykonawcy do realizaciji
zamébwienia, tj. zbadania, czy wykonawca rzeczywiscie jest w stanie wyprodukowac¢ pojazdy
spetniajgce wspomniane wymagania.

Nie ulega watpliwosci, ze pojazd kolejowy przed jego oddaniem do uzytkowania musi
zosta¢ dopuszczony do eksploatacji, stagd powotywanie sie przez Zamawiajgcego na tg
okoliczno$¢ (dowdd nr 15) nie mogto mie¢ znaczenia. W tresci zaskarzonego warunku
Zamawiajgcy sformutowat wymaganie wykazania sie doswiadczeniem w uzyskiwaniu
dokumentu, ktéry wydawany jest po przeprowadzeniu Scisle okreslonej, przy tym nadal
nieobowigzkowej, procedury, wobec ktérej istniejg inne sposoby dopuszczania pojazdéw do
eksploatacji (dowody nr 5, 16 i 29). Uzyskanie zezwolenia na pojazd zgodny z TSI nie
oznacza jednak jeszcze, ze wykonawca nabywa jakie$ unikalne, zwigzane z przebiegiem
takiego postepowania, kompetencje. Sktad orzekajgcy wyraza zapatrywanie, ze uzyskanie
stosownych dokumentéw, chocby byto poprzedzone skomplikowang procedura,
obejmujaca szereg czasochtonnych badan jest, w ocenie Izby, kwestig wtérng w stosunku do
zdolnosci produkecyjnych — sktadu — wykonawcy, ktore zdaniem orzekajacego
stanowi¢ powinny wiasciwy przedmiot oceny w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia
w produkcji pojazdéw spetniajgcych okreslone standardy.

Nie sposdb nie wspomnie¢ o okolicznoéci, ze sama procedura uzyskiwania
zezwolenia na pojazd zgodny z TSI odbywa sie przy udziale jednostki notyfikowane;j,
natomiast aktywnos¢ samego wykonawcy ograniczona jest do czynnosci stricte
technicznych, jak przygotowanie pojazdu, zlecenie przeprowadzenia odpowiednich badan,
zgromadzenie dokumentac;ji i ztozenie wniosku do Prezesa UTK, co tylko wzmacnia
konkluzje o braku koniecznosci weryfikowania wykonawcéw pod katem posiadania wiedzy
i dosSwiadczenia w zakresie uzyskiwania zezwolenia. Nawet gdyby jednak chcie¢ oceniac
Odwolujgcego pod katem posiadania wiedzy i doSwiadczenia w zakresie uzyskiwania badan
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potwierdzajgcych zgodnos¢ produkowanych przez niego pociggéw z poszczegolinymi TSI
(Odwolujacy, co réwniez nie bylo sporne, nie posiada aktualnie w swojej ofercie zadnego
pojazdu, dla ktérego wydano zezwolenie stwierdzajace jego zgodnos¢ z TSI),

nalezatoby stwierdzi¢, ze Odwolujgcy wiasciwos¢ takg posiada, co wynika chociazby

Z wyciagu z zezwolenia przedstawionego przez Wykonawce N (dowdéd nr 32).

W Swietle powyzszego Zamawiajacy dokonat rowniez btednej analizy ewentualnych
ryzyk zwigzanych z odstgpieniem od Zgdania wykazania sie dostawg pojazdéw, dla ktérych
wydane zostalo zezwolenie stwierdzajgce ich zgodno$é z TSI. Po pierwsze —
zwigzek pomiedzy tre$cig zaskarzonego warunku, a terminowo$cig dostaw wydaje sie
watpliwy, poniewaz istnieje wiele innych okoliczno$ci mogacych wynikng¢ w trakcie realizacii
umowy, ktére mogg wywiera¢ wptyw na date realizacji zamoéwienia. Po drugie —
kwestionowane wymaganie nie znajduje bezposredniego przetozenia na wymagania
Zamawiajgcego dotyczgce przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci brak doswiadczenia
wykonawcy na polu uzyskiwania dokumentéw nie podwaza jego kompetencji do
wybudowania pojazdéw o okreslonych standardach.

Pozostate, niewymienione powyzej dowody, sktad orzekajgcy uznat za niemajgce
znaczenia dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania.

Reasumujac, Izba uwzgledniajgc odwotanie uznata, iz Zzgdanie doswiadczenia
w dostawie pojazdéw z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploataciji pojazdu zgodnego
z TSI nie spetia wymogdw proporcjonalnosci, przez co narusza uczciwg konkurencje
uniemozliwiajgc ubieganie sie o udzielenie zamdwienia podmiotom zdolnym do jego
realizacja. W konsekwencji stwierdzonego naruszenia przepisoéw art. 22 ust. 1, 4i 5 zd.
pierwsze w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Co zas dotyczy zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 Dyrektywy Izba
uznata, ze zarzut 6w zostat w istocie wylgcznie zasygnalizowany, wobec czego nie mogt



zosta¢ uwzgledniony. W szczegdlnosci z przepisu tego wynika, ze konkurencja uznaje sie za
sztucznie zawezong, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem

(podkreslenie Izby) nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzys¢ niektérych
wykonawcow. Sktad orzekajacy, po analizie treSci odwotania i dalszych pism procesowych
Odwolujgcego, stwierdzit, ze nie przedstawit on dowodéw majgcych potwierdzaé
intencjonalne dziatanie Zamawiajgcego, ograniczajgc sie zasadniczo wylgcznie do
przytoczenia fragmentu tre$ci wspomnianego przepisu.
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O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: .........coceiiiuminiieninni e

(072 (o1 01 1C 1, =

32



