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WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Cztonkowie: Emil Kawa
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 13 wrze$nia 2010 r. przez ,,NEWAG” Spoétka Akcyjna, 33-300 Nowy Sacz, ul.
Wyspianskiego 3 od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przez
zamawiajacego: Wojewodztwo Podlaskie — Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Podlaskiego,
15-888 Bialystok, ul. Kardynata Wyszynskiego 1

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,NEWAG” Spétka Akcyjna, 33-300 Nowy Sacz,
ul. Wyspianskiego 3 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w
wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) kwoty wpisu
uiszczonego przez ,,NEWAG” Spoétka Akcyjna, 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspiariskiego 3.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Wojewddztwo Podlaskie — Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Podlaskiego,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia sekiorowego na dostawe
dwoch spalinowych zespotow trakcyjnych — dwucztonowych autobuséw szynowych z napedem
spalinowym.

13 wrzesnia 2010 r. (pismem z 10 wrzesnia 2010 r.) Odwolujgcy ,NEWAG” S.A. z Zabrza —
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu i
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej réwniez w skrécie
»S1w.z.”).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp
poprzez okreslenie kryteriow oceny ofert w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji, na
skutek opisu przedmiotu zamoéwienia wskazujgcego w efekcie jedynego dostawce oraz
wprowadzenie kryteriow oceny ofert faworyzujgcych jednego dostawce.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany postanowien pkt. 15 s.i.w.z. poprzez: po pierwsze — uchylenie kryterium oceny ofert w
oparciu o termin dostawy, po drugie — uchylenie kryterium oceny ofert w oparciu o rodzaj
zastosowanej przektadni glowne;.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow, Odwolujgcy podnidst miedzy innymi nastepujgce



okolicznosci.

Na 26 znanych Odwotujgcemu i przeprowadzonych w latach 2002-2009 przetargéw, az 23
rozstrzygnigte zostaty na korzy$¢ PESA S.A. lub podmiotéw z grupy kapitatowej PESA S.A. Z
ogolnej, wynoszacej tgcznie 96, liczby SZT zaméwionych w drodze przywotanych wyzej
przetargow, wykonawcg 90 jak dotad jest PESA S.A. lub podmioty z grupy kapitatowej PESA S.A.
Zgodnie z posiadanymi danymi, wszelkie przetargi, ktérych dostawa obejmuje okres, w jakim
wykonawcy muszg wykazac sie doswiadczeniem w niniejszym postepowaniu rozstrzygniete zostaty
na korzys¢ PESA S.A. lub podmiotéw z grupy kapitatowej PESA S.A. Przetargi wygrane przez inne
podmioty tj. ZNTK Poznan S.A. i ,NEWAG” S.A. to ogtoszony 12 sierpnia 2004 r. wygrany przez
ZNTK Poznan oraz ogtoszony 9 listopada 2009 r. wygrany przez ,NEWAG” S.A. Wskazane wyzej
wyniki plasujg spotke PESA S.A. na pozycji lidera wsréd podmiotéw z przedmiotowej branzy, jej
udziat w sektorze dostaw SZT jest bezsprzecznie najwiekszy. Wskazany w ogtoszeniu o
zamowieniu 3-letni okres sytuuje jg jako podmiot, ktérego udziat na krajowym rynku dostawy SZT
wynosi 100 %. Nie istnieje bowiem inny podmiot, ktéry w tym okresie czasu dostarczyt pojazdy
Zamawiajgcym.

Wskazuje to, ze w tym segmencie rynku kolejowego mamy do czynienia z brakiem
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konkurencji zaréwno krajowej jak rowniez zagranicznej. Polskie spoitki, ktére na poczatku tego
wieku produkowaty autobusy szynowe zostaty z tego rynku wyparte na skutek zmian rynkowych
(Kolzam Racibérz) albo, jak ZNTK Poznan, na skutek pogarszajgcej sie sytuacji ekonomicznej
przedsiebiorstwa zostaty przez formutowane w kazdym przetargu warunki doswiadczenia, w
sposoéb trwaty wykluczone z tego rynku. Brak potencjalnych konkurentow zagranicznych wynika z
kilku zasadniczych wzgledéw. Nalezg do nich w szczeg6lnoSci: mata skala powtarzalnych
zamoéwien, niewielka liczby podmiotéw zagranicznych posiadajacych w swojej ofercie autobusy
szynowe, wysokie koszty polonizacji produktéw zagranicznych przy stosunkowo duzej
réznorodnosci, wysokie ceny i wysokie ryzyko kursowe oraz brak zaplecza technicznego
niezbednego do $wiadczenia ustug serwisowych i utrzymania na odpowiednim poziomie.

W segmencie spalinowych zespotow trakcyjnych jedyny z wykonawcow krajowych (Grupa
Kapitatowa PESA S.A.) wykreowat przez ilos¢ swoisty ,standard" autobusu szynowego. W wyniku
braku konkurencji ze strony polskich i zagranicznych podmiotéw, przy istniejgcym corocznie
popycie na pojazdy tego typu PESA poczgwszy od roku 2008 praktycznie bez ryzyka produkowata
pojazdy ,na magazyn wyrobow gotowych". Catkowicie gotowymi lub zaawansowanymi w 90 lub
wiecej procentach pojazdami dominujgcy wykonawca, byt w stanie w ciggu lat 2008/2009
wprowadzi¢ swoistg bariere wejscia dla potencjalnych konkurentéw tzw. terminowa bariere wejscia.

Odwolujgcy podnosi, ze dysponuje wiedzg i doSwiadczeniem w produkcji autobusow
szynowych w zwigzku z realizacjg zamoéwienia dla Wojewodztwa Pomorskiego. Wzigwszy
powyzsze pod uwage stwierdza, ze typowy czas produkcji dwucztonowego autobusu szynowego
wynosi ok. 6 miesiecy. Jego skrocenie jest mozliwe jedynie przez wczes$niejsze zaawansowanie
produkcji pojazddw. Po statycznych rutynowych badaniach u wykonawcy pojazd trafia na badania
homologacyjne do jednostki badawczej akredytowanej przy Urzedzie Transportu Kolejowego.
Dostawa pojazdu moze nastgpi¢ w co najmniej p6t roku od daty podpisania umowy. Réwnoczesnie
Odwolujgcy podnosi, fakt, ze na rynku polskim w segmencie autobuséw szynowych zdominowanym
przez PESA SA, podmiot 6w jako jedyny dostawca, wykreowat swoisty ,standard" PESA.
Zwazywszy na ewidentng przewage rynkowg, majgc na wzgledzie brak konkurencji podmiot 6w
poczawszy od roku 2007 sukcesywnie skracat terminy dostaw pojazdéw do Zamawiajgcych.
Rzeczywiste terminy dostaw byty skracane w drodze aneksow do uméw dostaw, dopuszczalnych
przez ustawe pzp. Wzigwszy pod uwage minimalnie pétroczny okres potrzebny na
wyprodukowanie pojazdu, jednoznacznie wynika, ze PESA SA produkowata i produkuje pojazdy
nie na konkretne zaméwienia, ale na magazyn wyrobow gotowych, po to by z chwilg ogtoszenia
postepowania jako jedyny podmiot byta w stanie dostarczy¢ pojazdy w terminie nawet 13 tygodni
od daty podpisania umowy. Strategia produkcji na magazyn wyrobéw gotowych, skracanie
terminéw dostaw autobuséw szynowych wymaganych przez Zamawiajgcych, wielokrotne wnioski
w postepowaniach skladane przez PESA SA o podniesienie kar umownych prowadzg w
konsekwenciji do pojawienia sie swoistej terminowej bariery wejscia dla innych wykonawcéw,
ktérzy nie sg w stanie skutecznie przystgpi¢ do postepowan o udzielenie zamoéwienia. Co wazne
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skracanie terminéw dostaw wymagane przez Zamawiajacych lub ich zgoda na wnioski
podnoszgce kary umowne wnioskowane przez PESA SA, prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy
ewidentnie preferujg jednego dostawce. Wprowadzanie bardzo krotkich termindéw dostaw, poparte
wysokimi karami umownymi za przekroczenie tychze nie pozwala innym poza podmiotem
konkurencyjnym na skuteczne przystgpienie od postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.

Takg sytuacje mamy rowniez w przedmiotowym postepowaniu — Zamawiajgcy akceptuje
dostawe pierwszego pojazdu w terminie do dnia 15 marca 2011 r., a drugiego do 15 kwietnia
2011r., ale wprowadzone terminowe kryterium oceny ofert nosi ewidentne znamiona preferencji
jedynego wykonawcy, ktéry jest w stanie zaoferowac pojazdy z krétszym terminem dostawy
(punktowane w kryterium terminowe). W konsekwencji Zamawiajgcy tym dziataniem wyraznie
ograniczyt konkurencje oraz nie zabezpieczyt rownego traktowania wykonawcow, czym naruszyt
postanowienia art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Zamawiajacy przy tym w zaden sposob nie wskazuije jaki
jest powdd wprowadzenia tego kryterium i jakie korzy$ci Zamawiajgcy moze osiggng¢ poprzez
skrécenie tegoz terminu. Skrocenie to za$ w efekcie nie bedzie istotne i moze wynosi¢ w ocenie
odwotujgcego maksymalnie ok. 3 miesigce. Tymczasem wykonawca oferujgcy krétszy termin
dostawy moze zaoferowac cene o niemalze 20 % wyzszg niz konkurencja, a i tak, dzieki
maksymalnej ocenie za termin dostawy, jego oferta bedzie korzystniejsza. Zwrécenia uwagi
wymaga przy tym, iz szacunkowa cena zamawianego pojazdu wynosi ok. 7 min ztotych, zatem
oferent, bedacy w stanie skréci¢ termin dostawy, moze podnie$¢ cene o ok. 1,5 min zt w stosunku
do konkurenc;ji i wygra¢ przetarg. Zamawiajgcy nie wskazuje przy tym, jakiez to oszczednosci
przysporzy mu wczesniejsza dostawa, co ma dodatkowo zrekompensowaé znacznie wyzszg cene.

Zdaniem Odwotujgcego wprowadzone przez Zamawiajgcego kryterium terminowe wpisuje
sie doskonale w argumentacje uzasadnienia uwzgledniajgcego odwotania wyroku KIO w sprawie
sygn. akt KIO/UZP 361/10 dotyczacego postepowania na dostawe jednej sztuki autobusu
szynowego dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Lubuskiego.

Zamawiajacy wprowadzit rowniez kryterium oceny ofert pod katem zaoferowanej przektadni
gtéwnej, ktdrego waga wynosi réwniez 20 %. Maksymalng liczbe punktow uzyska podmiot
oferujgcy przektadnie gtéwng hydrodynamiczng. Zamawiajacy co prawda wprowadzit mozliwos¢
dostarczenia pojazdu z przektadnig réwnowazng, ale wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego nie
istnieje przektadnia inna od hydrodynamicznej produkc;ji firmy Voith. Zatem tylko pojazd
wyposazony w te przektadnie moze uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw. Tymczasem w chwili
obecnej jedynym wykonawcg oferujgcy taki pojazd jest firma Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. Holding w Bydgoszczy.

$adna z firm zagranicznych do dnia dzisiejszego nie przystepowata do zadnego
postepowania na dostawe autobuséw szynowych ze wzgledu na niewielkg skale zamowien tych
pojazdéw. W przedmiotowym postepowaniu na jeden pojazd szynowy z niemozliwym do realizacji
przez podmioty zagraniczne terminem realizacji zupetnie wyklucza te podmioty z tego
postepowania. Zatem réwniez i wobec tego kryterium oceny ofert wykonawca Pojazdy Szynowe
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PESA Bydgoszcz S.A. moze zaoferowac cene o0 20 % wyzszg w stosunku do konkurencji, a jego
oferta zostanie i tak uznana za najkorzystniejszg, wobec otrzymania maksymalnej liczby punktow
za zastosowang przekiadnie glowng.

Prawdg jest, ze walory uzytkowe przektadni hydrodynamicznej oraz hydromechanicznej sg
rozne. Jednakze w dotychczasowych postepowaniach (poza jednym) zadna z tych przektadni nie
byta preferowana. Jest tak z tego wzgledu, iz w praktyce zalety i wady tych przektadni sie
réwnowazg, a dodatkowo brak jest jakichkolwiek badan czy doswiadczen wskazujgcych, ze ktéras
z tych przektadni jest lepsza czy to pod wzgledem funkcjonalnym, czy tez pod wzgledem kosztow
eksploatacji. Zatem sg to w pelnym tego stowa znaczeniu rozwigzania rownowazne. Brak jest
zatem innego wytltumaczenia dla zastosowanego przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert
preferowanie jednego z wykonawcow, tj. PESA Bydgoszcz.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, iz patrzac fgcznie na kryteria oceny ofert, mozliwe do
zaoferowania przez PESA Bydgoszcz terminy dostaw oraz fakt, iz firma ta jest jedynym
producentem, kiéry moze zaoferowac pojazd z przektadnig, ktéra uzyska maksymalng liczbe
punktoéw, juz z samej mocy postanowien s.i.w.z. oferta PESA, przy tych samych cenach co
konkurenci, bedzie 0 40 % korzystniejsza. Zatem aby konkurenci firmy PESA, w tym Odwolujacy,
mogli skutecznie ubiega¢ sie 0 zamdwienie, muszg zaoferowa¢ ceneg o ponad 40 % nizszg niz
PESA, co z przyczyn obiektywnych jest niemozliwe.



21 wrzesnia 2010 r. Zamawiajgcy wnidst za posrednictwem faksu do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, ktérej tre§¢ udostepnit rowniez Odwotujgcemu.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy uwzglednit zarzut odwotania w czesci dotyczacej
zadania uchylenia kryterium oceny ofert w oparciu o rodzaj zastosowanej przektadni giowne;.

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego uiszczony,
zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Po ustaleniu z urzedu, iz odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie przestanek
okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktdrej Strony zajety
nastepujgce stanowiska: Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu, ktérego
zasadnosci nie uznat w odpowiedzi na odwotanie, natomiast Odwolujgcy cofnat zarzut
uwzgledniony przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, jednoczesnie wnoszac o
uwzglednienie odwotania w pozostatym zakresie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 3 wrzesnia 2010 r. pod nr 2010/S 171-261969. Zamawiajgcy zamie$cit rowniez ogtoszenie o
5
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zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.wrotapodlasia.pl), na
ktérej udostepnit rowniez s.i.w.z. W ogloszeniu przewidziano trzy kryteria udzielenia zamoéwienia
(wraz z podaniem ich wagi): cene (60), termin dostawy (20) i rodzaj zastosowanej przektadni (20).

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

W specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia znajdujg sie nastepujgce postanowienia
istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

W pkt. 2 s.i.w.z. termin realizacji zamowienia okreslono w nastepujgcy sposéb:
~Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu umowy w terminach: (a) dostawa
pierwszego autobusu szynowego max do dnia 15.03.2011 r. (b) dostawa drugiego autobusu
szynowego max do dnia 15.04.2011 r.”

W pkt. 15 s.i.w.z. kryteria oceny ofert okreSlono w nastepujacy sposaéb:
~Zamawiajacy ustala nastepujgce kryteria wyboru i oceny ofert:
C - cena - znaczenie - 60%
C = punktowa ocena ceny ofertowej brutto moze maksymalnie osiggng¢ 100 punktow.
Punkty jakie otrzyma badana oferta w kryterium cena (C) bedg liczone w nastepujgcy sposéb:
C = (Cena minimalna brutto / Cena oferty badanej brutto) x 100 [pkt.]
Uzyskane w ten sposéb punkty, bedg przemnozone przez wage kryterium 60%.
D - termin dostawy - znaczenie - 20%
D = punktowa ocena deklarowanego terminu dostawy spalinowych zespotéw trakcyjnych moze
maksymalnie osiggna¢ 100 punktéw.
Punkty jakie otrzyma badana oferta w kryterium termin dostawy (D) beda liczone w nastepujacy
sposob: D = DST / NDST x 100 [pkt.]
Gdzie:
DST - Suma deklarowanego skrocenia terminu dostawy 2 pojazdéw oferty badanej.
NDST - Najwyzsza suma deklarowanego skrocenia terminu dostawy 2 pojazdéw sposréd
badanych ofert.
Uzyskane w ten sposo6b punkty, beda przemnozone przez wage kryterium 20%.
P - rodzaj zastosowanej przektadni glbwnej - znaczenie - 20%
P = punktowa ocena deklarowanego rodzaj zastosowanej przektadni gtbwnej moze maksymalnie
osiggna¢ 100 punktow.
Punkty jakie otrzyma badana oferta zostang przyznane w nastepujacy sposob:
Przektadnia w ktorej co najmniej jedno przefozenie jest zatgczane mechanicznie 0 pkt.
Przektadnia w ktorej wszystkie przetozenia sg zatgczane obiegami hydraulicznymi 100 pkt.
Uzyskane w ten sposo6b punkty, beda przemnozone przez wage kryterium 20%.
taczna, punktowa ocena oferty [O] bedzie obliczana wedtug wzoru: [O]=C + D + P”.
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W zataczniku nr 3 do s.i.w.z., stanowigcym druk formularza oferty:

* przewidziano miejsce na wpisanie tgcznej ceny oferty brutto oraz odrebnie ceny brutto dla
kazdego z szynobuséw;

* przewidziano odrebnie dla kazdego z szynobusdw miejsce na wpisanie deklarowanego czasu
skrécenia terminu dostawy wyrazonego w dniach liczonych od dnia wskazanego jako
maksymalny termin jego realizacji;

* przewidziano miejsce na wpisanie deklarowanego rodzaju zastosowanej przektadni gtéwnej w
oferowanych szynobusach.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania, ktéra
zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
Zamawiajgcego: ogtoszenia o zamoéwieniu i s.i.w.z.

Uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania zawarte w tresci odwolania oraz odpowiedzi
na odwotanie, a takze ztozone ustnie w toku rozprawy, Izba zwazyta, co nastepuije:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia po 29 stycznia 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowienh publicznych oraz o kosztach sgdowych w
sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Odwolujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 pzp przez ustalenie kryteriow oceny ofert w sposdb niedopuszczalny
ograniczajacy konkurencje negatywnie moze wptyng¢ na realng mozliwos¢ uzyskania przez
Odwotujgcego przedmiotowego zamowienia, a tym samym naraza go na szkode z powodu niemoznosci
uzyskania odptatnego zamowienia publicznego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu i podtrzymanych przez Odwotujgcego na rozprawie, lzba uznata,
iz odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Z przytoczonych w ustaleniach faktycznych sprawy postanowien s.i.w.z. dotyczacych
terminu realizacji zamowienia i kryteridw ocen, wynika, iz Zamawiajgcy okreslajgc sztywnymi
datami (15 marca i 15 kwietnia 2010 r.) nieprzekraczalne terminy dostawy kazdego z dwéch
szynobusow, jednoczes$nie preferuje ich jak najszybsze dostarczenie. W toku rozprawy Odwotujgcy
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wyraznie zaznaczyt, iz nie kwestionuje takiego sposobu ustalenia przez Zamawiajagcego
maksymalnych terminéw dostaw szynobuséw, lecz wprowadzone dodatkowo kryterium oceny ofert
w oparciu o termin dostawy, ktore bedzie faworyzowac¢ wykonawce, ktory zaoferuje najkrotszy
termin.

Zgodnie z przepisem art. 2 pkt 5 pzp, zawierajgcym definicje legalng najkorzystniejszej
oferty, zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wybiera jako
najkorzystniejszg oferte, ktéra zawiera najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia, albo tez oferte z najnizszg ceng — jezeli stosuje jako
wytgczne kryterium cenowe. Wobec tego zamawiajgcy mogg stosowac¢ w prowadzonych
postepowaniach, wedtug swego uznania, albo cene jako jedyne kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej, albo cene wraz z innymi kryteriami oceny ofert, pod warunkiem, ze te inne
kryteria odnoszg sie do przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby, co do zasady, kryterium terminu
wykonania zamowienia jest dopuszczalne i nie narusza uczciwej konkurencii, gdyz stanowi
klasyczne kryterium oceny odnoszace sie do przedmiotu zamédwienia stuzgce wyborowi
najkorzystniejszej oferty, ktére zostato wprost przewidziane w przyktadowym wyliczeniu takich
kryteridbw zawartym w art. 91 ust. 2 pzp. Zdaniem Izby nie budzi réwniez watpliwosci, iz okreslone



w ramach tego kryterium zasady oceny lub ustalenie jego znaczenia w stosunku do
obligatoryjnego w kazdym postepowaniu kryterium ceny, moze w konkretnych przypadkach zostac
uznane za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji. Moze tak by¢ w szczegdlnosci jezeli ustalony
dla tego kryterium sposéb oceny nieproporcjonalnie premiuje najkrotszy termin wykonania
zamowienia lub teZ jego waga zostata ustalona na poziomie rownym kryterium ceny lub wigkszym.
Nawet jednak w takich przypadkach, nie mozna wykluczy¢, iz kryterium terminu wykonania
zamowienia nie bedzie naruszato uczciwej konkurenciji w okoliczno$ciach faktycznych konkretnego
postepowania.

W niniejszej sprawie Odwotujacy nie wykazat, iz wprowadzenie przez Zamawiajgcego
kryterium terminu dostawy, ani w aspekcie przyjetych zasad oceny, ani w aspekcie przyznanego
mu znaczenia, narusza uczciwg konkurencje w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujacy ograniczyt sie przy tym do generalnego zakwestionowania
dopuszczalno$ci wprowadzenia w tym postepowaniu kryterium terminu realizacji zamoéwienia jako
takiego, ktore z goéry preferuje jednego wykonawce — PESA S.A. z Bydgoszczy.

Odwotlujgcy nie wykazat jednak, iz aktualnie na rynku zamowien publicznych dotyczgcym
dostaw szynobuséw panuje taka sytuacja, iz samo wprowadzenie kryterium terminu wykonania
zamowienia powoduje ograniczenie konkurencji przez preferowanie jednego podmiotu, ktdéry miat
dotychczas najwiekszy udziat w tym rynku. Co prawda przedstawiona w odwotaniu analiza
wynikéw 26 postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych na przestrzeni lat
2004-2009 wskazuje, iz 24 razy wybrano oferte PESA, jednak, jak to sam przyznat Odwotujacy, nie
zostata oparta na kompletnych danych. Nawet jednak uznanie za udowodniong okolicznosci
pozycji PESA jako gtébwnego gracza na krajowym rynku zaméwien publicznych dotyczacym
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szynobusow, nie moze bezposrednio rzutowaé na ocene wprowadzenia przez Zamawiajacego
kryterium terminu dostawy w przedmiotowym postepowaniu jako naruszajacego uczciwg
konkurencje. Wprowadzone kryterium niewatpliwie premiuje wykonawcow, ktorzy sg w stanie
skréci¢ wymagane maksymalne terminy dostawy szynobuséw, jednak czyni to w sposob
obiektywny i przejrzysty — kazdy wykonawca, ktory zaoferuje skrécenie tych terminéw, moze
uzyskac¢ dodatkowe punkty, kidre zostang przyznane proporcjonalnie do zaoferowanej sumy liczby
dni takiego skrécenia w stosunku do najwigkszej zaoferowanej w postepowaniu. Réwniez
znaczenie przyznane temu kryterium — 20 %, cho¢ niewatpliwie przy zblizonych cenach moze
okazac sie istotne dla rozstrzygniecia postepowania, trudno uzna¢ za nadmierne. Zdaniem lzby na
takg zobiektywizowang ocene nie moze wptywac zfozona na rozprawie deklaracja Odwotujgcego,
iz w razie ztozenia oferty w postepowaniu nie zaoferuje zadnego skrocenia wymaganych terminéw
dostawy, gdyz nie bytby w stanie ich dotrzymac, w przeciwienstwie do PESA, ktéra produkuje
szynobusy nie na potrzeby konkretnych postepowan, lecz ,na magazyn wyrobdw gotowych”.

W ocenie Izby Odwotujgcy domagajac sie w taki sposob uchylenia kryterium terminu
dostawy, kieruje sie swoimi wkasnymi doraznymi potrzebami a nie zobiektywizowanymi kryteriami
uczciwej konkurenciji i nie jest przy tym konsekwentny. Z jednej strony twierdzi w Odwotaniu, iz
typowy czas produkcji od podstaw dwuczionowego szynobusu wynosi okoto 6 miesiecy, z czego
wywodzi, iz jego dostawa moze nastgpi¢ w co najmniej p6t roku od podpisania umowy. Z drugiej
strony, nie kwestionuje jednak sztywno ustalonych nieprzekraczalnych dat dostaw, a zwazajac, iz
podpisanie umowy w ogtoszonym przez Zamawiajgcego przetargu nastgpi w najlepszym razie na
poczatku listopada 2010 r. — tym samym godzi sie na poniesienie ryzyka, iz termin ten, co najmniej
w odniesieniu do pierwszego pojazdu, bedzie z zatozenia krotszy niz 6 miesiecy. Jednoczesnie
Odwolujgcy nie zaprzeczyt, iz zarbwno w rozstrzygnietym juz postepowaniu w wojewodzitwie
pomorskim, jak i w trwajgcym postepowaniu dla Wojewodztwa Opolskiego, zaoferowat wykonanie
szynobusow w krotszym niz 6 miesiecy terminie, w obu przypadkach rozpoczynajgc ich produkcije
przed podpisaniem umowy, a w drugim przypadku nawet jeszcze przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wynika z tego, iz Odwolujgcy zdecydowat sie w tych postepowaniach na
podjecie ryzyka rozpoczecia produkcji szynobusow bez pewnosci, ze uzyska zamoéwienia na ich
dostawe, gdyz liczy, ze taka strategia pozwoli mu jednak na ich uzyskanie przez zaoferowanie
obok konkurencyjnej ceny réwnie konkurencyjnych terminéw dostaw.

W ocenie Izby wieksza lub mniejsza zdolno$¢ danego wykonawcy do produkciji
szynobusow na biezgco, w tym ,nha magazyn wyrobow gotowych”, nie stanowi przestanki
przesadzajacej, iz postepowanie o udzielenie zamowienia wprowadzajace kryterium premiujgce
krotszy termin wykonania, dotkniete jest wadg naruszania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Po pierwsze, zdolno$¢ do poniesienia takiego ryzyka wynika z aktualnej kondycji



ekonomiczno-finansowej i sposobu zarzgdzania danego, o kitére kazdy wykonawca powinien dba¢
w swoim dobrze pojetym interesie mozliwosci sprostania konkurencji na rynku. Po drugie,
wykonawca w wigkszym stopniu podejmujgcy to ryzyko, musi je uwzgledni¢ w kosztach
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prowadzonej dziatalno$ci, a intensyfikacja produkciji i trzymanie gotowych wyrobow w magazynie
niewatpliwie wplywa na zwigkszenie tych kosztéw, a w konsekwencji moze powodowac
konieczno$¢ oferowania wyzszych cen w konkretnych postepowaniach. Wobec tego nie majg
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy analizy i wywody Odwotujgcego dotyczace
postepow PESA w skracaniu oferowanych w postepowaniach w latach 2008-2010 terminow
dostaw szynobusow, gdyz potwierdza to jedynie, iz wykonawca ten jest konsekwentny w przyjetej
strategii prowadzonej dziatalnosci. Tym bardziej Izba nie dostrzega zwigzku pomiedzy
pozniejszym skracaniem terminéw dostaw w stosunku do podpisanych umoéw, a zarzutem
naruszenia uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Najobszerniejszg czes¢ uzasadnienia odwotania stanowi przytoczenie obszernych
fragmentow uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 361/10), uwzgledniajgcego odwotanie NEWAG S.A., gdyz okreslone w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodztwo Lubuskie na dostawe 1 sztuki szynobusu kryterium terminu
realizacji zamowienia naruszylo zasade uczciwej konkurencji. Pomijajgc brak jakiegokolwiek
formalnoprawnego zwigzania sktadu orzekajgcego wyznaczonego do rozpatrzenia niniejszej
sprawy orzeczeniem zapadlym w innej sprawie, zauwazy¢ nalezy, iz podstawg jego wydania byt
zupetnie odmienny stan faktyczny. Zaréwno bowiem sposob punktaciji w ramach kryterium terminu
realizacji zamowienia (zupetnie nieproporcjonalnie punktujgcy termin najkrotszy), jak i przyjeta
waga tego kryterium (50 %) oraz okolicznosci poprzedzajace jego wprowadzenie (zastgpito ono
zniesiony w wyniku uznania protestu NEWAG wymaganie 3-miesiecznego okresu realizacji
zamowienia) — nie pozwalajg na przyjecie przytaczanej przez Odwotujgcego argumentaciji w
niniejszej sprawie.

Izba zwazyta, iz Zamawiajgcy nie ma prawnego obowigzku uzasadniania wobec
wykonawcow wprowadzania innych kryteriébw niz cenowe, w szczeg6lnosci wykazywania jakie
korzysci przyniesie mu skrécenie terminu dostawy i czy sta¢ go wobec tego na prawdopodobne
zaptacenie wigkszej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia. Natomiast pomimo ogélnoéci
uzasadnien przedstawionych przez Zamawiajgcego w toku rozprawy, nie sposob zaprzeczyc, ze
mozliwos¢ wczesniejszego dysponowania chociaz jednym szynobusem jest korzystna z punktu
widzenia prawidtowego wywigzywania sie z cigzgcego na nim obowigzku zapewnienia publicznego
transportu zbiorowego w wojewddztwie.

Ustalona waga kryterium terminu dostawy na poziomie 20% oraz przyjete zasady oceny
ofert w tym kryterium, wobec réwnoczesnego zobowigzania sig przez Zamawiajgcego do uchylenia
kryterium rodzaju przektadni gtéwnej z wagg 20%, nie pozwalajg na stwierdzenie naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji w postepowaniu na dzien orzekania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 pzp — orzekta jak
w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie
z przepisem § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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