Sygn. akt: KIO/1611/10

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotanie
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2010 r. przez Newag
S.A., ul. Wyspia iAskiego 3, 33-300 Nowy S acz w postepowaniu prowadzonym przez
Wojewoddztwo  Opolskie  Urz ad  Marszatkowski ~ Wojewoddztwa  Opolskiego,
ul. Piastowska 14, pok. 136, 45-082 Opole

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Newag S.A., ul. Wyspia nskiego 3, 33-300 Nowy
Sacz i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Newag S.A.,

ul. Wyspia nskiego 3, 33-300 Nowy S gcz tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Opolu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1611/10

Uzasadnienie

Wojewodztwo Opolskie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Dostawe 2 sztuk
pojazdow szynowych z napedem spalinowym przeznaczonych do wykonywania kolejowych
regionalnych przewozoéw pasazerskich”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2010 r. 113, poz. 759), zwanej dalej: ,ustawa Pzp". Ogloszenie
0 przedmiotowym zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
21 lipca 2010 r., pod nr: 2010/S 139-213912.

W postepowaniu tym Newag S.A. z siedzibg w Nowym Saczu (dalej: ,Odwotujgcy™)
w dniu 30 lipca 2010 r. ztozyl odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego

kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 29 lipca 2010 r.

W dniu 6 sierpnia 2010 r., pismem datowanym na dzieh 2 sierpnia 2010 r. po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego, na skutek zamieszczenia na stronie
internetowej kopii odwotania przez Zamawiajgcego w dniu 30 lipca 2010 r. zgtoszenie
przystapienia ztozyt wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding (dalej:
PESA”). Kopie przystgpienia zostaly przekazane stronom postepowania odwotawczego

(Zamawiajacemu i Odwotujgcemu).

Biorgc pod uwage pisma zlozone w sprawie lzba ustalita nastepujgce stanowiska

stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Podstawg ztozonego przez Odwotujgcego odwotania byly postanowienia SIWZ oraz

tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 (takze w zwigzku z art. 30 ust. 4)

ustawy Pzp, poprzez okreslenie wymogow technicznych przedmiotu zamowienia, terminow



dostawy i kryteribw oceny ofert w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, a to na

skutek opisu przedmiotu zamoéwienia wskazujacego w efekcie jedynego dostawce.

Uwzgledniajac powyzsze Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) zmiany pkt 4 lit. a) SIWZ poprzez skreslenie w jego tresci wyrazéow: ,,(lub w krétszym
w zaleznosci od ztozonej oferty)”,

2) zmiany pkt 13 ust. 5 SIWZ, poprzez ustalenie kryteriow oceny ofert w 100 %
w oparciu o zaoferowang cene,

3) zmiany pkt 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie czasu pracy silnika spalinowego
do pierwszej naprawy gtownej z 20 000 h na 16 000 h,

4) zmiany pkt 2 Zalgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie uktadu i pojemnosci pojazdéw
szynowych, poprzez zobowigzanie Zamawiajagcego do nieodptatnego przekazania
wykonawcy, z ktérym Zamawiajacy zawrze umowe W sprawie zamowienia
publicznego, dokumentacji technicznej (elektryczna i mechaniczna) sprzegow
czotowych ze specyfikacjg protokotow komunikacyjnych tacznie, umozliwiajgcg temu
wykonawcy dostarczenie Zamawiajgcemu pojazdow mozliwych do taczenia
Z posiadanymi przez niego pojazdami serii SA 103 oraz SA 134 oraz ich peilng

ruchowa i komunikacyjng funkcjonalnosé.

W uzasadnieniu ztozonego odwotania Odwotujgcy wskazat na nastepujace
okoliczno$ci:

Podniést, ze na krajowym rynku dostaw autobuséw szynowych praktycznie nie
wystepuje konkurencja dla jednego z dostawcéw, tj. PESA. W tym zakresie Odwotujacy
wskazatl kilka cech charakteryzujgcych polski rynek pojazdéw szynowych osobowych -
autobuséw szynowych. Odwotujacy przedstawit dane dotyczace postepowan, ktérych
przedmiotem jest dostawa pojazdow szynowych, wskazujac jednoczesnie, ze nie istnieje
mozliwos¢ zgromadzenia tych danych w catosci. | tak wskazat, ze w latach 2002 - 2009
przeprowadzone zostaly na terenie Rzeczpospolitej Polskiej 33 przetargi na dostawy ogoinie
119 SZT. W zestawieniu tabelarycznym przedstawit on zestawienie danych dotyczacych
znanych Odwolujgcemu przetargbw z lat 2004 - 2009 r. wraz z wyszczegoOlnieniem
wykonawcOw i rozstrzygnie¢ poszczegolnych przetargébw. | tak w oparciu o te dane
Odwolujacy stwierdzit, ze na 26 znanych Odwotujagcemu i przeprowadzonych w latach 2002 -
2009 przetargéw, az 23 rozstrzygniete zostaty na korzys¢ PESA lub podmiotéw z grupy
kapitatowej PESA. Z ogdlnej, wynoszacej tacznie 96, liczby SZT zamdwionych w drodze
przywotanych wyzej przetargéw, wykonawcg 90 jak dotad jest PESA lub podmioty z grupy
kapitatowej PESA (tj. nalezacy do PESA ZNTK Minsk Mazowiecki). Podkreslit, ze wszelkie

przetargi, ktérych dostawa obejmuje okres, w jakim wykonawcy muszg wykazac sie



doswiadczeniem w niniejszym postepowaniu, rozstrzygniete zostaty na korzys¢ PESA lub
podmiotow z grupy kapitalowej PESA S.A. Powyzsze plasuje PESA — zdaniem
Odwotujgcego - na pozycji lidera wsréd podmiotow z przedmiotowej branzy i wskazuje, ze
w tym segmencie rynku kolejowego mamy do czynienia z brakiem konkurencji zaréwno
krajowej, jak réwniez zagranicznej. Na brak potencjalnych konkurentéw zagranicznych ma
wplyw w szczegolnosci: mata skala powtarzalnych zamoéwien, niewielka liczby podmiotow
zagranicznych posiadajgcych w swojej ofercie autobusy szynowe, wysokie koszty polonizacji
produktéw zagranicznych przy stosunkowo duzej réznorodnosci, wysokie ceny i wysokie
ryzyko kursowe, czy tez brak zaplecza technicznego niezbednego do swiadczenia ustug
serwisowych i utrzymania na odpowiednim poziomie.

Odwotujacy podniést takze, ze dysponuje wiedzg i doswiadczeniem w produkcji
autobuséw szynowych w zwigzku z realizacjg zaméwienia dla Wojewddztwa Pomorskiego
w ramach postepowania ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem 2009/S
217-313085. Wskazat, ze typowy czas produkcji dwuczlonowego autobusu szynowego
wynosi ok. 6 miesiecy. Réwnoczesnie Odwotujacy podnidst fakt, ze na rynku polskim
w segmencie autobusdéw szynowych zdominowanym przez PESA, podmiot 6w jako jedyny
dostawca, wykreowal swoisty ,standard® PESA. Zwazywszy na ewidentng przewage
rynkowg, majac na wzgledzie brak konkurencji podmiot 6w poczgwszy od roku 2007
sukcesywnie skracat terminy dostaw pojazdow do Zamawiajgcych. Z przedstawionych przez
Odwotujgcego danych - w jego ocenie - wynika, ze PESA produkowata i produkuje pojazdy
nie na konkretne zamdwienia, 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.

Odwotujacy wskazywat, ze strategia produkcji na magazyn wyrobow gotowych,
skracanie terminéw dostaw autobuséw szynowych wymaganych przez Zamawiajacych,
wielokrotne wnioski sktadane w postepowaniach przez PESA o podniesienie kar umownych,
prowadzg w konsekwencji do pojawienia sie swoistej bariery wejscia dla innych
wykonawcow, ktorzy nie sg w stanie skutecznie przystgpi¢ do postepowan o udzielenie
zamdwienia. W tym zakresie rOwniez skracanie termindw dostaw wymagane przez
Zamawiajacych lub ich zgoda na wnioski podnoszace kary umowne wnioskowane przez
PESA, prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy ewidentnie preferujg jednego dostawce,
Z czym - w ocenie Odwotujgcego - mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.
Wprowadzanie w kryteriach oceny ofert terminéw dostaw z duzg wagg w ocenie ostatecznej,
poparte wysokimi karami umownymi za przekroczenie krétkich terminéw dostaw nie pozwala
innym - poza podmiotem dominujagcym - na skuteczne przystgpienie do postepowan

0 udzielenie zamowienia publicznego.



Odwolujgcy zwraca uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
akceptuje dostawe pierwszego pojazdu w terminie 26 tygodni od dnia podpisania umowy,
ale wprowadzone terminowe kryterium oceny ofert nosi ewidentne znamiona preferencji
jedynego wykonawcy, ktory jest w stanie zaoferowac pojazdy z terminem dostawy 12 tygodni
(najwyzej punktowany w kryterium terminowym). W konsekwencji Zamawiajgcy tym
dziataniem wyraznie ograniczyt konkurencje oraz nie zabezpieczyt réwnego traktowania
wykonawcow, czym naruszyt — zdaniem Odwotujgcego - postanowienia art. 7 ustawy Pzp.
Zamieszczona przez Zamawiajgcego informacja, ze kryterium terminowe zostato
wprowadzone ze wzgledu na zrodio finansowania nie moze stanowi¢ uzasadnienia jego
wprowadzenia. Skoro Zamawiajacy dopuszcza dostawe do 26 tygodni to oznacza, ze kazda
data dostawy z przedzialu dat: data podpisania umowy - do 26 tygodni od daty podpisania
umowy jest mozliwa, a wprowadzone kryterium ma jedynie ograniczy¢ prawdopodobiehstwo
otrzymania zamoOwienia przez inny podmiot niz PESA SA. Temu celowi stuzg réwniez
drastycznie wysokie bo 6% w skali miesigca kary umowne.

Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze tak sformutowane kryterium terminowe umozliwia
jedynemu podmiotowi, ktory jest w stanie zaoferowa¢ dostawe w nhajkrotszym terminie
utrzymac odpowiednio wyzszg cene przedmiotu zamoéwienia. Jego zdaniem Zamawiajacy,
wprowadzajac kryterium terminowe, wprowadzit réwnoczesnie swoistg dzwignie cenowa,
pozwalajacg jedynemu wykonawcy zaoferowaé istotnie wyzszg (20%) cene przedmiotu
zamoOwienia - wytgcznie w oparciu 0 nieznaczne skrécenie terminu dostawy.

Odwotujacy powotat sie takze w swojej argumentacji na orzeczenie Krajowej lzby
Odwotawczej w sprawie o sygnaturze akt KIO/UZP 361/10 w postepowaniu na dostawe
jednej sztuki autobusu szynowego dla Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Lubuskiego.

Co do drugiego zarzutu zwigzanego z czasem pracy ukiadu napedowego
do naprawy gtéwnej, Odwotujacy wskazat, ze minimalny poziom tego czasu na poziomie co
najmniej 20 000 h wskazuje jednoznacznie na koniecznos¢ zabudowania w zamawianych
pojazdach silnika MAN D2876LUE623 z przekiadnia T21lbre firmy VOITH. Podniost
dodatkowo, ze wartos¢ ta wyklucza praktycznie wszystkich innych dostawcow silnikow
spalinowych do zaoferowania producentom pojazdéw swoich rozwigzan, co dramatycznie
ogranicza konkurencyjnos¢ postepowania oraz nie zabezpiecza réwnego traktowania
wykonawcOw w tym postepowaniu, a zatem jest sprzeczne z art. 7 ustawy Pzp. Podniést
takze, ze wedtug jego najlepszej wiedzy podmiot dominujgcy PESA, w porozumieniu z firmg
VOITH, opracowata uklad napedowy, tzw. PowerPack i dodatkowo zastrzegta to
opracowanie w urzedzie patentowym uniemozliwiajgc sprzedaz tego rozwigzania przez
firme VOITH innym producentom autobuséw szynowych. Wzigwszy powyzsze po uwage
Odwolujacy stwierdzit, ze zmiana liczby motogodzin uktadu napedowego do wartosci rownej

lub wiekszej od 16000h umozliwi zaoferowanie rozwigzan innych niz PESA i VOITH



producentbw, a zatem pozwoli na zachowanie realnej i uczciwej konkurencji w
przedmiotowym postepowaniu. Odnosnie wymogu dostarczenia pojazdu umozliwiajgcego
taczenie go w trakcji wielokrotnej réznych producentéw, w tym pojazdoéw posiadanych przez
Zamawiajgcego, to stwierdzamy, iz wymoOg ten nie narusza uczciwej konkurencji o ile
Zamawiajacy udostepni wybranemu wykonawcy dokumentacje, umozliwiajacg zapoznanie
sie z warunkami technicznymi posiadanych przez Zamawiajacego pojazdow.

Co do zapisow SIWZ mowigcych o kompatybilnosci sprzegu i sterowania
nabywanych pojazdow z pojazdami serii SA 103 i SA 134 (ktérych producentem jest PESA
S.A) bez rownoczesnego zobowigzania sie do udostepnienia petnej dokumentacji technicznej
(w tym protokotow komunikacyjnych i sterowania) innemu niz PESA wykonawcy pojazdow
Odwolujacy podnidst, ze brak takiego zobowigzania umozliwia dostawe pojazdéw wytgcznie
przez poprzedniego dostawce, tj. firme PESA, ktéra jako jedyna, bedac producentem
posiadanych przez zamawiajgcego pojazdow SA 103 i SA 134, posiada informacje
techniczne umozliwiajgce zaoferowanie pojazdu kompatybilnego z SA 103 i SA 134.

Powyzsze zatem ogranicza konkurencje.

Il Stanowisko Zamawiajgceqgo

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania i odnoszac sie do poszczegdlnych
zarzutéw podnidst co nastepuje:

Co do zarzutow okreslonych w pkt 1 i 2 odwotlania Zamawiajacy w petni podzielit
stanowisko Przystepujacego do odwotania - PESA, iz Odwotujacy jest w stanie realizowac
podobne zadania w krétszym niz 26 tygodni terminie. Dowodem na to jest opisany przez
Przystepujacego przypadek zawarcia umowy na realizacje przez Odwotujgcego takiego
zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym nie mozna Zamawiajgcemu zarzuci¢ naruszenie
art. 7 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazal, ze zastosowat kryterium: ,skrécenie terminu
dostawy pierwszego pojazdu” w zwigzku z zaistniatag mozliwoscig sfinansowania
przedmiotowego zamowienia ze $rodkow pochodzacych z rezerwy celowej budzetu
panstwa, pod warunkiem wydatkowania ich jeszcze w biezagcym roku. Zamawiajacy
zastosowat powyzsze kryterium przyjmujac jego wage tylko 20%. Natomiast z tresci
przytoczonego przez Odwotujgcego wyroku KIO w sprawie KIO/UZP 361/10 nie wynika, aby
KIO wykluczala zastosowania takiego kryterium, jesli jest ono uzasadnione potrzebg
Zamawiajgcego.

Co do zarzutu zawartego w pkt 3 odwotania Zamawiajgcy nie widzi powodu zmiany
zapisOw dotyczacych wymogu czasu pracy uktadu napedowego do naprawy gtdéwnej z >=20
000h na >=16 000h i nie zgadza sie z watpliwosciami Odwotujacego jakoby zapisy te
ograniczaty konkurencje, preferujac pojazd SA-133 produkcji PESA. Zapisy wymagan



technicznych zamawianych pojazdéw, zdaniem Zamawiajgcego, preferujg najnowsze
dostepne rozwigzania techniczne na rynku taboru kolejowego i majg na celu uzyskanie
rozwigzan uktadu napedu wysokie] jakosci i trwatoS¢. Zatozony czas pracy ukiadu
napedowego do naprawy gtéwnej ma na celu uzyskanie ekonomicznej eksploatacji pojazdéw
szynowych w diugiej perspektywie ich uzytkowania. Wydatkujac srodki publiczne na ten cel
Zamawiajacy kierowat sie zasada uzyskania jak najlepszych efektéw i korzysci,
uwzgledniajac, ze takie rozwigzania sg dostepne na rynku producentéw taboru kolejowego.
Co do zarzutu zawartego w pkt 4 odwotania Zamawiajgcy poinformowat o modyfikaciji
zapisOw SIWZ w tym zakresie oraz tresci ogtoszenia o zamoéwieniu poprzez zapis pkt 2
w nowym brzmieniu: ,Konfiguracja powinna umozliwia¢ tgczenie pojazdow ze sobg
i dzielenie ich na stacjach, gdzie nie ma punktow utrzymania taboru oraz prowadzenie

pojazddéw w trakcji wielokrotnej do trzech pojazdéw".

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wykonawca PESA, skiadajac w dniu
6 sierpnia 2010 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego nie wypenit jednej z przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.
Przystgpienie to zostato bowiem ziozone po uptywie ustawowego terminu trzech dni od
przekazania przez Zamawiajgcego kopii odwotania wykonawcom, poprzez zamieszczenie jej
na stronie internetowej (30 lipca 2010 r.). Przystgpienie — zgodnie ze wskazanym przepisem
ustawy Pzp — podobnie zresztg jak odwotanie, powinno by¢ ztozone do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w ustawowym terminie w okreslonej formie — pisemnej, badz opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg wazhego
kwalifikowanego certyfikatu. Zgodnie z aktualnie obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp
w przypadku ztozenia przystgpienia do postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp), konieczne jest zlozenie w wymaganym ustawowym terminie odwotania bezposrednio
do Prezesa KIO. Nie ma w tym przypadku za$ znaczenia data nadania przesyiki zawierajgcej
wskazang korespondencje w urzedzie pocztowym.

Uwzgledniajac powyzsze Izba uznata, ze zgloszenie przystapienia przez PESA jest
nieskuteczne, tym samym wykonawca ten nie uzyskat przymiotu uczestnika niniejszego

postepowania odwotawczego.



W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Izba stwierdzita réwniez, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Podstawg podnoszonych w odwotaniu
zarzutdw jest ustalenie przez Zamawiajgcego wymogow dotyczacych realizacji zamoéwienia,
w tym w szczegolnosci w zakresie kryteribw oceny ofert w sposéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje i tym samym uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie niniejszego zamowienia.
Gdyby nie te, kwestionowane przez Odwotujgcego, postanowienia SIWZ, mialby on szanse
na skuteczne zlozenie oferty w postepowaniu z mozliwoscig uznania tej oferty za
najkorzystniejszg w postepowaniu. Tym samym zatem interes tego wykonawcy w uzyskaniu

niniejszego zamowienia doznat konkretnego uszczerbku (szkoda).

Izba, rozpoznajac przedmiotowe odwotanie dopuscita w niniejszej sprawie dowody
z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej do akt sprawy przez
Zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnosé¢ z oryginatem, w tym szczegodlnosci
uwzgledniono postanowienia SIWZ oraz jej modyfikacje z 4 sierpnia 2010 r. Do materiatu
dowodowego wigczono takze:

1) korespondencje mailowg z dnia 28 czerwca 2010 r. z firmy Newag z firmg VOITH;

2) pismo z Ministerstwa Infrastruktury z dnia 24 czerwca 2010 r. (Nr TK1-500-40/10);

3) Uchwate Nr 5401/2010 Zarzadu Wojewddztwa Opolskiego z dnia 3 sierpnia 2010 r;

4) wykaz przetargobw prowadzonych w latach 2002 — 2010 r. pominietych w zestawieniu
Odwotujgcego;

5) protest Newag z dnia 12 stycznia 2010 r. w postepowaniu ogtoszonym przez
Wojewddztwo Swietokrzyskie na ,dostawe 4 sztuk nowych, dwuczionowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych”;

6) list referencyjny Kolei FSE z dnia 16 lipca 2009 r.;

7) list referencyjny Kolei Emilia Romana s.r.l. z dnia 17 lipca 2009 r.;

8) list referencyjny Kolei Ferroviebord z dnia 22 lipca 2009 r.;

9) wykaz przetargéw na dostawy taboru kolejowego ogtoszonych w Europie w latach 2005
—2010r,;

10) pismo PESA z dnia 30 kwietnia 2002 r. wraz z wypetnionym oswiadczeniem;

11) pismo z Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko — Pomorskiego z dnia 8
sierpnia 2002 r.;

12) opinia o autobusach szynowych 620 M z dnia 16 lipca 2009 r.;



13) pismo PESA z dnia 30 kwietnia 2010 r. wraz z wypelionym przez wykonawce
o$wiadczeniem wskazujgcym uczestnikoOw postepowania;

14) pismo z Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztw Kujawsko — Pomorskiego z dnia 8
sierpnia 2002 r.;

15) harmonogram produkcji dwuczionowego spalinowego zespotu trakcyjnego;

16) wyciag z Biznes Planu na 2010 r. PESA z dnia 9 sierpnia 2010 r.;

17) umowa nr 42/UM/DIF/2010 z dnia 18 maja 2010 r.;

18) ogloszenia o zamoéwieniu nr: 2008/S 221-294207, 2009/S 24-034621, 2009/S 179-
257180, 2009/S 217-313085, 2009/S183-263619, 2010/S 12-015106, 2010/S 33-
047622, 2010/S 151-233041, 2009/150 — 219692;

19) oswiadczenie VOITH z dnia 9 sierpnia 2010 r.

Uwzgledniono takze stanowiska stron postepowania odwotawczego wyrazone ustnie

w toku rozprawy oraz na pismie.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutdw w oparciu 0 zgromadzony

w sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Co do pierwszego i drugiego z podnoszonych zarzutow odnoszacych sie do:
- zmiany pkt 4 lit. a) SIWZ, poprzez skreslenie w jego tresci wyrazow:
»(lub w krotszym w zaleznosci od ztozonej oferty)” oraz
- zmiany pkt 13 ust. 5 SIWZ, poprzez ustalenie kryteriow oceny ofert w 100%
w oparciu o zaoferowang cene

Izba uznala te zarzuty za bezzasadne.

Izba podjeta w tym zakresie nastepujgce ustalenia:

W pkt 4 lit. a) SIWZ Zamawiajgcy okreslit maksymalny termin dostawy pierwszego
z pojazdéw objetych przedmiotem zamowienia na 26 tygodni od dnia podpisania umowy.
Jednoczesnie tez wskazal, ze ten maksymalny termin moze by¢ krotszy w zaleznosci
od zlozonej oferty. Powyzsze zwigzane jest z zapisem pkt 13 ust. 5 lit. b) SIWZ, gdzie
Zamawiajacy okreslit obok kryterium cenowego kryterium skrécenia terminu dostawy
pierwszego pojazdu na 20%. W tym zakresie Zamawiajacy okreslit tez sposéb, w jaki bedg
oceniane oferty w tym Kkryterium, wskazujgc szczegodtowg punktacje (za czas realizacji
pierwszej dostawy: do 12 tygodni — 10 pkt, 13-17 tygodni — 5 pkt, 18-20 tygodni — 4 pkt,
21-22 tygodnie 3 pkt, 23-25 tygodni — 2 pkt i do 26 tygodni — 1 pkt). W ramach opisu sposobu

dokonywania oceny ofert w tym kryterium Zamawiajacy wpisat, ze zastosowat wskazane



kryterium ze wzgledu na pochodzenie $rodkéw na realizacje przedmiotowego zamowienia
z rezerwy celowej.

Przywotane postanowienia SIWZ wskazujg na to, ze Zamawiajgcy oczekuje jak
najszybszej dostawy pierwszego z dwoch pojazdéw objetych przedmiotem zamowienia.
W ocenie Izby taki sposéb okreslenia terminu realizacji zamdwienia oraz jednego z kryteriow
oceny ofert, odnoszacego sie takze do terminu dostawy czesci przedmiotu zamowienia, nie
narusza uczciwej konkurencji. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacy, ze PESA jest istotnym
podmiotem gospodarczym na rynku zamowien publicznych w sektorze dostaw pojazdéw
szynowych. Odwotujacy jednak prezentujgc postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i wyniki tych postepowan uczynit to w sposob niepelny, na co sam zresztg
wskazywat w tresci odwotania. Stad tez te niepetne dane nie mogg stanowi¢ wiarygodnego
dowodu w sprawie. Niezaleznie od powyzszego okolicznosé, iz PESA jest duzym podmiotem
specjalizujgcym sie dostawami we wskazanej branzy jest okolicznoscig niewatpliwa.
Powyzsze jednak nie moze jeszcze przesgdzac¢ o tym, ze podmiot ten kazdorazowo jest
i musi by¢ preferowany przez kazdego Zamawiajgcego w z racji swojej pozycji na rynku,
ktérg przeciez, w sposOb uwzgledniajacy potencjat firmy, jej mozliwosci produkcyjne i
potrzeby rynku, samodzielnie ksztattowat.

Odwotujacy w niniejszym postepowaniu nie udowodnit, ze okreslenie maksymalnego
terminu dostawy na poziomie 26 tygodni narusza zasade uczciwej konkurencji. Zresztg sam
w odwotaniu przyznat, ze typowy czas produkcji dwuczionowego autobusu szynowego
wynosi ok. 6 miesiecy, zatem bezwzgledny w tym zakresie wymog SIWZ nie uniemozliwia
mu ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu. Co do zapisow SIWZ preferujacych
wykonawcow, ktérzy sg w stanie zaoferowac¢ termin dostawy krotszy od maksymalnego (26
tygodni) Izba uznata, ze powyzsze w okolicznosciach faktycznych niniejszego postepowania
takze nie narusza zasady uczciwe] konkurencji. Poprzez okreslenie w tym przypadku
wymogow dotyczacych krétszego terminu realizacji dostawy Zamawiajgcy nie preferuje
jednego wytgcznie wykonawcy co do zasady w sposob, ktory miescitby sie w zakresie
dyspozycji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Faktycznie wieksze szanse na uzyskanie zamowienia ma
wykonawca, ktory w krotszym terminie zrealizuje dostawe na rzecz Zamawiajgcego, wszyscy
jednak potencjalni wykonawcy majg w tym zakresie rowne szanse i potencjalne mozliwosci
uzyskania zaméwienia. Izba zauwaza, ze w kategoriach naruszenia uczciwej konkurencji nie
mozna traktowac sytuacji, w ktorej okreslone wymogi zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamdwienia, czy tez dotyczace kryteribw oceny ofert, sg niedogodne dla jakiegos
wykonawcy. W tym zakresie konieczne jest bezstronne ustalenie, ze w danych
okolicznosciach faktycznych, czy tez prawnych zamoOwienia okreslone wymogi SIWZ

obiektywnie uniemozliwiajg dostep do zaméwienia okreslonemu wykonawcy, czy tez
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okreslonej grupie wykonawcdw, a w sposob jednoznaczny wskazujg ha innego wykonawce,
czy producenta. W niniejszym przypadku z takg sytuacjg nie mamy do czynienia. Ustalona
waga kryterium oceny ofert na poziomie 20% w stosunku do kryterium ceny na poziomie
80% oraz przyjete zasady oceny ofert w tym kryterium w zaden sposob — w ocenie Izby — nie
naruszajg zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, gdzie zawarta jest definicja ustawowa
najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wybiera oferte najkorzystniejsza, uwzgledniajgc w tym zakresie najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, albo tez — w przypadku
kiedy stosuje jako wylgczne kryterium cenowe - oferte z najnizszg ceng. Powyzsze oznacza,
ze Zamawiajgcy moze stosowaé w postepowaniu cene jako jedyne kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej na rowni z sytuacjg, w ktérej obok ceny pojawiajg sie tez inne kryteria
oceny ofert, a w takiej sytuacji istotne jest tylko, aby te inne kryteria oceny ofert odnosity sie
do przedmiotu zamdwienia. Termin realizacji zamOwienia, czy tez, jak w tym przypadku,
szczegollny termin realizacji czesci zamowienia, niewatpliwie odnosi sie do przedmiotu
zamdwienia i moze stanowi¢ odrebne kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Dodatkowo podkreslania wymaga okolicznos¢, ze Zamawiajacy w przypadku
niniejszego postepowania nawet w postanowieniach SIWZ — cho¢ nie miat w tym zakresie
takiego obowigzku - zawart uzasadnienie do zastosowania drugiego obok ceny kryterium
oceny ofert, wskazujac pochodzenie srodkow na realizacje przedmiotowego zamowienia
z rezerwy celowej. Powyzsze dodatkowo Zamawiajacy potwierdzit w toku rozprawy,
wskazujgc na konkretne w tym zakresie decyzje finansowe wynikajgce z pisma Ministerstwa
Infrastruktury z dnia 24 czerwca 2010 r. oraz z uchwaty Zarzady Wojewoddztwa Opolskiego
z dnia 3 sierpnia 2010 r. (uchwata nr 5401/2010). Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze
przyznane w dotacji celowej z budzetu panstwa srodki finansowe w wysokosci ok. 7 min zt
beda mogly by¢ wykorzystane na zakup czesci przedmiotu zamowienia, tj. przynajmniej
jednego z pojazdow, ktory to zakup powinien by¢ dokonany do dnia 31 grudnia 2010 r. Przy
przyjeciu krétszych termindéw dostawy pierwszego pojazdu istnieje mozliwos¢ sfingowania
tego zakupu whasnie z przyznanej dotacji celowej. Co do argumentacji Odwotujgcego
podnoszonej w tym zakresie w toku rozprawy, ze dostawa drugiego pojazdu przewidziana
jest dopiero w kwietniu 2011 r. Izba zwraca uwage, ze przeciez w zakresie przyjetego przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert uwzgledniono dostawe pierwszego z pojazdow
objetych przedmiotem zamowienia, a ponadto Zamawiajacy dysponuje réwniez wkasnymi
srodkami finansowymi na sfinansowanie czesci zamowienia.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego przytoczonej w tresci odwotlania

i powtdrzonej w toku rozprawy, a odnoszacej sie do zapadiego w podobnej sprawie wyroku
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KIO z dnia 12 kwietnia 2010 r. (sygn. akt: KIO/UZP 361/10), w ktorym KIO uwzglednita
odwotanie NEWAG S.A. uznajac, ze okreslone w tym postepowaniu Kkryterium terminu
realizacji zamowienia narusza zasade uczciwej konkurencji, 1zba po pierwsze zwraca uwage,
ze wskazane orzeczenie zapadio w przedmiocie innego postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego (postepowanie prowadzone przez Wojewddztwo Lubuskie na
.Dostawe 1 sztuki fabrycznie nowego pojazdu szynowego z napedem spalinowym do
kolejowych przewozow pasazerskich tzw. autobusu szynowego”) zatem w zadnej mierze nie
ma charakteru wigzagcego w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego. Orzeczenie KIO wydawane jest przez sklad orzekajacy lzby wyznaczony na
podstawie obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp odrebnie dla kazdej sprawy odwotawczej.
Kazdy czionek Izby wyznaczony do orzekania w konkretnej sprawie przy orzekaniu —
stosownie do art. 174 ust. 7 ustawy Pzp jest niezawisly i zwigzany wylgcznie przepisami
obowigzujgcego prawa. Zgodnie za$ z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp Izba, wydajgc wyrok bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku danego postepowania odwotawczego, a
stosowanie do art. 190 ust. 7 ustawy Pzp, oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowoddw, czyni to
wedlug wlasnego przekonania na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu. Tym samym zatem obowigzujgce przepisy prawa nie przewidujg precedensowego
charakteru rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Izbe.

Po drugie nalezy podnies¢, ze wyrok wydany w sprawie KIO/UZP 361/10 dotyczyt
zupetnie odmiennego stanu faktycznego, z tych tez wzgledéw nie mozna w tym przypadku
mowic o rozbieznosci w zakresie podjetego w poprzedniej prawie i aktualnie rozstrzygniecia
Izby. Zasadnicza rOznica sprowadza sie w tym zakresie do tego, ze w sprawie
rozpoznawanej wczesniej przez lzbe Zamawiajacy okreslit w odmienny sposob zasady
oceny i wage przyjetego kryterium - termin realizacji zamoéwienia (kryterium miato wage 50%
i zostato przyjete przez Zamawiajgcego w zwigzku z innymi okolicznosciami w tej konkretnie
sprawie). Z tych tez wzgledéw przyjmowanie za wigzaca argumentacji podjetej przez KIO w
sprawie KIO/UZP 361/10 w aktualnie rozpoznawanej przez lzbe sprawie bytoby daleko

idgcym naduzyciem.

Odnoszac sie do argumentaciji Odwolujacego, iz przyjete w ramach kryterium oceny
ofert krétkie terminy dostaw sg mozliwe do zastosowania wylgcznie przez PESA z uwagi ha
to, ze wykonawca ten prowadzi produkcje na magazyn, lzba stwierdzita, ze przyjecie nawet
tego twierdzenia Odwolujgcego za wiarygodne w zaden sposéb nie uzasadnia naruszenia
uczciwej konkurenciji. Przyjmowany sposob produkcji na magazyn, choéby zasadniczej
czesci pojazdu szynowego objetego przedmiotem zamdwienia oznacza, ze wykonawca
podejmuje pewnego rodzaju ryzyko, ktore moze réwniez znajdowaé odzwierciedlenie

w jego cenie ofertowej, ktéra takze podlega ocenie w ramach kryterium oceny ofert. Ryzyko
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takie podejmowat takze sam Odwotujacy — jak przyznat w toku rozprawy — w sprawie
postepowania na dostawe pojazdéw szynowych dla Wojewddztwa Pomorskiego. Odwotujgcy
wskazywat, iz termin skladania ofert w tym postepowaniu byt wyznaczony na styczen 2010 r.
za$ umowe w sprawie zamoéwienia podpisano dopiero w maju z terminem dostawy na
czerwiec. Tymczasem Odwotujacy rozpoczat produkcje pojazdu juz w lutym tego roku, co
prawda po otwarciu ofert, ale jeszcze przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Tym samym takze Odwotujgcy stosowat zasade produkcji pojazdéw objetych
przedmiotem zamowienia przed formalnym udzieleniem zamdwienia, podejmujgc w tym
zakresie pewnego rodzaju ryzyko gospodarcze. Produkcja na tzw. magazyn stanowi¢ tez
moze swego rodzaju organizacje pracy przyjeta w danym podmiocie gospodarczym, co
réwniez nie moze $wiadczy¢ o naruszeniu uczciwej konkurenciji.

Niezaleznie jak od powyzszego Izba uznata, ze Odwotujacy w zaden sposob nie
udowodnit, ze nie jest obiektywnie mozliwe dotrzymanie innego terminu dostaw pojazdéw niz
termin maksymalny. Powyzsze na pewno zalezne jest od sytuacji danego wykonawcy na
danym rynku, jego mozliwosci produkcyjnych, jak rowniez organizacji pracy. We wskazanym
zas zakresie dopuszczalne jest stosowanie przez podmioty gospodarcze r6znego rodzaju
rozwigzan, ktére gwarantowalyby im wieksze mozliwosci pozyskania na rynku klientéw, na
rzecz ktorych mogliby spetnia¢ okreslonego rodzaju swiadczenia. Jesli Odwolujacy chce
uzyska¢é zaméwienie powinien stosowa¢ normalne mechanizmy konkurencyjne
umozliwiajgce mu pozyskanie zamoOwienia. Powyzszego w zaden sposOb nie hamujg
ustalone zasady oceny ofert w ramach przyjetych przez Zamawiajgcego kryteribw oceny
ofert.

Odnoszac sie do dowodu przedstawionego w sprawie przez Odwotujgcego na
okolicznos¢ wykazania, ze nie jest mozliwe dotrzymanie terminu dostawy przez
Odwotujgcego na poziomie okreslonym w ramach kryterium oceny ofert, tj. korespondencji
mailowej z firmg VOITH, lIzba uznal ten dowdd za nieprzekonujacy. Korespondencja
wskazuje na czas dostawy kompletnego uktadu napedowego w okresie okoto 12-14 miesiecy
za$ przekfadni trakcyjnej 10-12. Przediozony dowdd potwierdza jedynie to, ze okreslona
osoba udzielajgca odpowiedzi Odwotujagcemu w imieniu firmy VOITH wskazuje na okreslony
termin dostawy ukladu napedowego i przektadni trakcyjnej. Na podstawie przediozonej
korespondencji mailowej nie mamy jednak wiedzy, jakich dokladnie urzadzen dotyczyto
Zzapytanie, a tym samym udzielona odpowiedz przez VOITH, jakie sg uwarunkowania
gospodarcze Odwotujgacego i ustalone zasady wspotpracy pomiedzy tymi podmiotami, czy
np. powyzsze, czy tez tre$¢ pytania zadanego przez Odwolujgcego nie warunkowata
udzielonej przez firme VOITH odpowiedzi. Ponadto udzielona odpowiedz nie ma charakteru
pewnego i wigzacego, swiadczg o tym sformulowanie: ,Potwierdze te wartosci jak tylko

otrzymam odpowiedz z Niemiec”. Nie mozna zatem uzna¢, aby byly to warunki obiektywnie
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niemozliwe do spelniania, czy tez utrudniajace sporzadzenie i zlozenie oferty w

postepowaniu i pozyskanie zamowienia.

Co do trzeciego z podnoszonych zarzutéw odnoszacego sie do zmiany pkt 4
Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie czasu pracy silnika spalinowego do pierwszej naprawy
gtéwnej z 20 000 h na 16 000 h Izba uznata ten zarzut za bezzasadny.

Przywotany zapis SIWZ w sposob jednoznaczny wskazuje, ze Zamawiajacy oczekuje,
aby silnik spalinowy posiadat czas pracy do naprawy gtdbwnej na poziomie wiekszym niz
20 000 h. Izba uznal, ze zapis ten w zaden sposob nie ogranicza uczciwej konkurencji i
rownego traktowania. Odwotujacy w tresci odwotania wskazywat, ze okreslony minimalny
czas do naprawy gidwnie wskazuje jednoznacznie na koniecznos¢ zabudowania w
pojazdach bedacych przedmiotem zamowienia silnika MAN D2876LUE623 z przekiadnig
T211bre firmy VOITH. Podnosit takze, ze PESA w porozumieniu z firmg VOITH opracowata
uktad napedowy tzw. PowerPack i dodatkowo zastrzegla to opracowanie w urzedzie
patentowym, uniemozliwiajac sprzedaz tego rozwigzania przez firme VOITH innym
producentom autobuséw szynowych. Izba zwraca uwage, ze Odwotujacy oprécz twierdzen
nie przedstawit w tym zakresie zadnych przekonujgcych dowoddéw ani na okolicznos¢, ze
tylko silniki MAN moga by¢ zamontowane w pojazdach stanowigcych przedmiot zamdwienia,
ani tez na okolicznos¢, ze stworzone specjalne rozwigzanie ukfadu napedowego zostalo
zastrzezone w urzedzie patentowym z brakiem mozliwosci sprzedazy tego rozwigzania przez
firme VOITH innym podmiotom niz PESA.

W toku rozprawy Zamawiajacy wskazal, ze przed wszczeciem postepowania
i przygotowaniem opisu przedmiotu zamowienia dokonano rozeznania i stwierdzono, ze
kwestionowany wymag dotyczacy czasu do naprawy gtéwnie w zakresie uktadu napedowego
(20 000 h) moze by¢ rowniez spetniony przez silniki MTU i lveco. Zamawiajacy przediozyt tez
w trakcie rozprawy oswiadczenie z dnia 9 sierpnia 2010 r. Prezesa Zarzadu firmy VOITH
Turbo Sp. z 0.0. — Pana Tadeusza Leszczynskiego o tym, ze pomiedzy wskazang firma, a
PESA nie zostato zawarte porozumienie dotyczace uktadu napedowego, uniemozliwiajgce
oferowanie stworzonych przez VOITH rozwigzan innym niz PESA producentom pojazdow,
stwierdzajgc jednoczesnie, ze firma VOITH wielokrotnie oferowata innym niz PESA polskim
producentom pojazdéw zaréwno kompletne uktady napedowe, jak i ich komponenty. Co do
przywotanych twierdzen Zamawiajgcego, jak i powotanego przez niego dowodu, Odwotujacy
w zaden sposéb nie odniést sie. Wrecz Odwotujgcy w toku rozprawy potwierdzit, ze
rozwigzania uktadu napedowego w tzw. PowerPacku sag dostepne dla wszystkich
wykonawcow. Podkreslat jedynie, ze w skiad tego rozwigzania wchodzi przektadnia, ktérej
termin dostarczenia, jak wykazano w korespondencji mailowej z firmg VOITH, jest dtugim

terminem. W tym zakresie lzba podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone wczesniej co do
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odniesienia sie do przedstawionego dowodu korespondencji mailowej z firmg VOITH,

uznajac, ze w tym zakresie nie udowodniono utrudnienia w zakresie uczciwej konkurenciji.

Co do czwartego z podnoszonych zarzutébw odnoszacego sie do zmiany pkt 2
Zalgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie ukiadu i pojemnosci pojazdow szynowych, poprzez
zobowigzanie Zamawiajgcego do nieodptatnego przekazania wykonawcy, z ktorym
zamawiajacy zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego, dokumentacji technicznej
(elektryczna i mechaniczna) sprzegéw czotlowych ze specyfikacjg protokotéw
komunikacyjnych tacznie, umozliwiajacg temu wykonawcy dostarczenie Zamawiajgcemu
pojazdoéw mozliwych do tgczenia z posiadanymi przez Zamawiajgcego pojazdami serii SA
103 oraz SA 134 oraz ich pelng ruchowg i komunikacyjng funkcjonalnosé¢ Izba uznala, ze
zarzut ten potwierdzit sie, jednakze z uwagi na brak wplywu tego naruszenia na wynik
postepowania Izba — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — nie mogta uwzgledni¢ z tego
tytutu odwotania.

Izba uznata, ze okreslenie w opisie przedmiotu zamowienia, ze w przypadku
wymaganej konfiguracji dostarczanych pojazdéw, ktéra to konfiguracja umozliwiataby
prowadzenie pojazdéw w trakcie wielokrotnej do trzech pojazdéw co do posiadanych przez
Zamawiajgcego pojazdéw serii SA 103 i SA 134 bez jednoczesnego udostepnienia
dokumentacji technicznej tych pojazdéw badz stosownego opisu w tym zakresie w SIWZ,
prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz art. 30 ust. 4 ustawy Pzp.

Powyzsze zresztg przyznat sam Zamawiajacy, kierujgc do Izby pismo z dnia
5 sierpnia 2010 r. (DOA.IV.33210-7/10), w ktorym poinformowat, ze dokonat modyfikaciji
SIWZ (pismo z dnia 4 sierpnia 2010 r.; znak: DOA.IV.33210-7/10) i zmiany w tresci
ogloszenia o zamOwieniu (data wystania ogtoszenia: 4 sierpnia 2010 r.), co do
kwestionowanego wymogu SIWZ. Zamawiajacy zrezygnowat z postanowien SIWZ
koniecznosci takiej konfiguracji pojazdow, ktora zapewniataby trakcje wielocztonowg
z pojazdami posiadanymi przez Zamawiajgcego i pozostawit jedynie zapis o takiej
konfiguracji, ktéra ma umozliwia¢ tgczenie pojazdow ze sobg i dzielenie ich na stacjach
w trakcji wielokrotnej do trzech pojazdéw.

Pomimo takiego dziatania ze strony Zamawiajacego Odwotujgcy podtrzymat stawiany
w odwotlaniu zarzut, wskazujgc, ze zapisanie koniecznosci taczenie pojazdow w trakcji
wielokrotnej do trzech pojazdéw w dalszym ciggu wskazuje na konieczno$é dostosowania
pojazdéw dostarczanych w ramach niniejszego zaméwienia do pojazdow bedacych aktualnie
w dyspozycji Zamawiajgcego.

Zdaniem lzby aktualnie obowigzujace zapisy SIWZ, po modyfikaciji, nie wskazujg
w zaden sposoOb, ze dostarczane pojazdy muszg by¢ skonfigurowane z bedacymi

w dyspozycji Zamawiajacego pojazdami. Zaden przywotywany zapis SIWZ na powyzsze nhie

15



wskazuje, stad tez wywodzenie z tresci SIWZ jaki$ innych tresci niz wyrazone przez
Zamawiajgcego stanowi naduzycie. Co do argumentacji Odwotujgcego, ze przedmiotem
dostawy sg dwa pojazdy, zas Zamawiajgcy w dalszym ciggu po modyfikacji SIWZ oczekuje
konfiguracji pojazdéw w trakcji wielokrotnej do trzech pojazdow, Izba uznata za wiarygodne
twierdzenia i argumentacje Zamawiajacego, ze oczekuje on wytgcznie konfiguracji pojazdow
w ramach niniejszej dostawy, a wiec co do dwoch pojazdéw natomiast przywotanie w SIWZ
trzeciego pojazdu zwigzane jest z taka konfiguracja dwoch dostarczanych pojazdéw
z trzecim, ktory w sytuacjach awaryjnych bytby w stanie dokonaé¢ $ciggniecia uszkodzonych

pojazdow.

Bioragc powyzsze pod uwage lzba w przypadku pierwszych trzech zarzutéw
podnoszonych w odwotlaniu nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu przepisow ustawy Pzp, za$ w przypadku czwartego zarzutu
Izba, stwierdzajgc naruszenie przepiséw ustawy Pzp (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), jednoczesnie
uznala, ze naruszenie to nie ma wplywu na wynik postepowania wobec uwzglednienia tego
zarzutu przez Zamawiajgcego i wykonania przed zamknieciem rozprawy w niniejszym
postepowaniu  czynnosci w  postepowaniu  zwigzanych z  modyfikacjag SIWZ

w kwestionowanym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i

ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 91 10

ustawy Pzp, tj. orzekla o kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:
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