Sygn. akt: KIO 114/13
WYROK
z dnia 30 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18stycznia 2013 r. przez
Odwotujagcego — Newag SA w Nowym Saczu, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajagcego —Przewozy Regionalne spolke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie,

przy udziale wykonawcy -Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA w Bydgoszczy,
Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
[sfownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcego -
Newag SA w Nowym Sgczu, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Odwotujagcego Newag SA w Nowym Saczu na rzecz Zamawiajgcego
Przewozy Regionalne spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote
3 600 zt 00 gr [stownie: trzech tysiecy szedciuset ztotych, zero groszy], stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.] na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Praga.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 114/13

Uzasadnienie

. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Leasing autobuséow szynowych” z zastosowaniem
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [tekst jednolity:
Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.] wymaganych przy procedurze, kiedy wartosc
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2013/S 005-005814.

Il. Wobec brzmienia ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkow zamowienia [SIWZ],
Odwotujgcy w dniu 15 stycznia 2013 r. r. ztozyt odwotanie, w ktdrym zarzucitnaruszenie art. 7
Ustawy poprzez wyznaczenie terminu dostawy dwoch pierwszych autobusow szynowych
jednoczionowych na odpowiednio 5 i 6 miesiecy od zawarcia umowy [pkt Il. 1.5 ppkt 2.1.
Ogtoszenia o zamowieniu, § 5 ust. 1 pkt 1 i 2 SIWZ oraz § 3 ust. 1 pkt 1i 2 zatagcznika nr do
SIWZ], co prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i ograniczenia
konkurencji do jednego wykonawcy, jako ze dla pozostatych potencjalnych wykonawcdow, w tym
Odwotujgcego, zobowigzanie to jest obiektywnie niemozliwe do wykonania w terminie.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany pkt Il. 1.5) ppkt 2.1.
Ogtoszenia o zamdwieniu, § 5 ust. 1 pkt 112 SIWZ oraz § 3 ust. 1 pkt 1i 2 zatagcznika nr 6 do
SIWZ, poprzez ustalenie terminu dostawy pierwszego oraz drugiego autobusu szynowego

jednoczionowego na 12 miesiecy od podpisania umowy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat nastepujgce argumenty, majace
potwierdza¢ zasadnos$¢ podnoszonych zarzutow:
- przedmiotem postepowania, jest dostawa w formie leasingu 6 nowych autobusoéw szynowych,
w tym dwodch jednoczionowych oraz czterech dwuczionowych. Zamawiajgcy ustalit termin
dostawy dwdch autobuséw jednoczionowych na 5 i 6 miesiecy od zawarcia umowy, natomiast
dostawa czterech pozostatych autobuséw dwuczionowych przewidziana jest na 8 i 9 miesiecy
od zawarcia umowy.
- Rynek autobuséw szynowych w Polsce:pierwsze nowe autobusy szynowe pojawity sie
w Polsce w koncu lat dziewiecdziesigtych dwudziestego wieku. Ich producentami byly dwie

polskie firmy Kolzam Raciborz, oraz ZNTK Poznan. Wymienieni producenci popadli pod koniec
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lat dziewiecdziesigtych w kiopotyfinansowe, bedace skutkiem zapasci w branzy kolejowej.
Wchodzaca na rynek Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA i pogarszajgca sie sytuacja
finansowa ww. firm doprowadzita do ich catkowitego wykluczenia z postepowan przetargowych,
przez co rynek pojazdéw zostat w Polsce catkowicie zdominowany przez PESE. Stato sie to
w roku 2005. Podmiot ten rozszerzajac asortyment produkowanych pojazdéw w ciggu kilku lat
poszerzyt palete oferowanych pojazdéw o pojazdy dwuczionowe oraz trojcztonowe pozostajgc
jedynym polskim producentem na rynku tego typu pojazdéw. Dopiero wygrang w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego ogtoszonym przez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Pomorskiego i dostawami w roku 2010 Odwotujacy wszedt do tego segmentu pojazdow
kolejowych. Réwnolegle z procesem przystepowania do postepowan przetargowych
Odwotujgcego PESA S.A. przystepujac do postepowan w konsorcjum ze spoétkg od siebie
zalezng ZNTK Minsk Mazowiecki S.A. ,wykreowata” nastepnego producenta spalinowych
zespotdéw trakcyjnych realizujgcych decyzje dominanta. Dzieki wygranemu postepowaniu
prowadzonemu przez UMW Pomorskiego, Odwotujacy wprowadzit do swojej oferty
dwuczionowe i tréjczlonowe autobusy szynowe. W ciggu kolejnych kilku lat [czterech]
Odwotujacy uczestniczyt w kilku postepowaniach na dostawe pojazddéw jednoczionowych -
niestety bezskutecznie [postepowania powadzone przez UMW Dolnoslgskiego, UMW
Podkarpackiego oraz dwa postepowania prowadzone przez Koleje Mazowieckie - KM Sp. z 0.0.
Biorac powyzsze pod uwage, jedynym dostawcajednoczionowych autobuséw szynowych jest
PESA S.A. i podmiot od niej zalezny ZNTK Minsk Mazowiecki. Jednoczesnie brak jest
zainteresowania producentéw zagranicznych udziatem w postepowaniach na dostawe
autobuséwszynowych w Polsce. Brak potencjalnych konkurentow zagranicznych wynika z kilku
zasadniczych wzgledéw, do ktérych nalezg w szczegdlnosci: mata skala powtarzalnych
zamoéwien na pojazdy spalinowe; niewielka liczba podmiotoéw zagranicznych posiadajgcych
w swojej ofercie autobusy szynowe; wysokie koszty polonizacji produktéw zagranicznych przy
stosunkowo duzej réznorodnosci wymagan polskich odbiorcow; wysokie ceny i wysokie ryzyko
walutowe; brak zaplecza technicznego w Polsce niezbednego do $wiadczenia ustug
serwisowych i utrzymania na odpowiednim poziomie. Jak wynika z zestawienia dostaw
autobuséw szynowych na polskim rynku za ostatnie lata na dzien 31 grudnia 2011 r., jedynym
podmiotem, ktéry dostarczat nowe pojazdy jednoczionowe byta PESA/MM.Pojazdéw
jednoczionowych nie dostarczat Odwolujacy, ktory jest obok PESY jedynym podmiotem
dziatajgcym na polskim rynku nowych autobuséw szynowych. ZNTK Poznan oraz Kolzam, ktére
dostarczyly kilka pojazdoéw jednoczionowych w przeszitosci, obecnie nie prowadzajakiejkolwiek
dziatalnosci produkcyjnej na rynku autobuséw szynowych. Z kolei Duwag, to jest spodtka
zarejestrowana w Niemczech, dostarczata pojazdy szynowe uzywane, a obecnie nie prowadzi

dziatalnosci na polskim rynku. Co wiecej, PESA/MM dostarczyta dla Kolei Mazowieckich Sp.



z 0.0. cztery autobusy jednocztonowe typu SA 135, co potwierdza ogtoszenie o udzieleniu
zamoéwienia na dostawe dwdch autobuséw jednocztonowych dla Koleje Mazowieckie - KM Sp.
z 0.0. z 2012 oraz tozsame ogtoszenie z 2011.Dostarczone pojazdy typu SA 135 zawieraty
uktad napedowy spetniajacy normy emisji spalin Euro Stage Il B [artykut z portalu rynek
kolejowy - zatgcznik nr 3];

- Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu rowniez wymaga dla uktadu napedowego spetnienia
norm Euro Stage Ill B, co znajduje wyraz w pkt 6.7.1 zatgcznika nr 5 do SIWZ. Tym samym,
PESA/MM dostarczata juz autobus szynowy jednoczionowy o rozwigzaniach technicznych
takich, jakie wymaga Zamawiajgcy w zakresie najwazniejszych podzespotow pojazdu, co
oznacza, iz PESA/MM dysponuje wydanym przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego
swiadectwem typu na autobus szynowy o jednym czitonie z uktadem napedowym EURO Stage
Il B. Posiadanie przez PESA/MM s$wiadectwa typu na autobus szynowy jednoczionowy
z uktadem napedowym spetniajgcym normy emisji spalin EURO Stage Il B przy obecnym
terminie dostawy autobusow jednoczionowych oznacza ograniczenie konkurencji wytacznie do
jednego wykonawcy tj. PESA/MM. Zgodnie z art. 23 b ust 2 Ustawy otransporcie kolejowym,
kazdy pojazd przed rozpoczeciem eksploatacji musi uzyska¢ zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji wydawane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego [UTK] Przy czym, przy
pierwszym pojezdzie o okreslonych rozwigzaniach konstrukcyjnych wydawane jest zezwolenie
na dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, co wymaga przeprowadzenia
szczegoOlowych badan okreslonych w Rozporzgdzeniu Ministra Transportu, Budownictwa
i Gospodarki Morskiej z dnia 7 sierpnia 2012 r. w sprawie zakresu badan koniecznych do
uzyskania $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu budowli przeznaczonej do
prowadzenia ruchu kolejowego, $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu urzadzenia
przeznaczonego do prowadzenia ruchu kolejowego oraz s$wiadectwa dopuszczenia do
eksploataciji typu pojazdu kolejowego. Natomiast w zakresie nastepnych pojazdéw o tozsamych
rozwigzaniach konstrukcyjnych jak pojazd pierwotny, zgodnie z art. 23d ust. 2 Ustawy
o transporcie kolejowym, wydawane jest jedynie zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji
w oparciu o zgodnos¢ z typem, bez koniecznosci ponownego przeprowadzania badan pojazdu.
Instytucja zezwolen na dopuszczenie pojazdu do eksploatacji zostata wprowadzona poprzez
zmiane ustawy o Transporcie Kolejowym, kitdra weszta w zycie w dniu 28.01.2012 r. w celu
dostosowania polskiego ustawodawstwa do Technicznych Specyfikacji Interoperacyjnosci [TSI]
Uprzednio Prezes UTK wydawat $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego oraz Swiadectwa zgodnosci z typem, ktore zostaty zastgpione przez obecnie
stosowane zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji. Jednoczesnie, wedle art. 2 ust. 1
Ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy o transporcie kolejowym

[Dz.U.2011.230.1372], wszelkie wydane uprzednio s$wiadectwa na dopuszczenie do
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eksploatacji typu pojazdu kolejowego zachowujg swojg waznos¢. Oznacza to, ze jezeli dany
podmiot uzyskat przed 28.01.2012 r. swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji danego typu
pojazdu, to obecnie nie jest zobligowany do przeprowadzania catej procedury badawczej i moze
w dalszym ciggu wystepowa¢ o Swiadectwa zgodnosci z typem na podstawie przepiséw
uchylonych.Mozliwos¢ wykorzystania otrzymanego przed 28.01.2012 r. Swiadectwa na dany typ
pojazdu znacznie skraca catg procedure dopuszczenia do eksploatacji pojazdu, poniewaz
producent typu pojazdu, ktéry uzyskat uprzednio $wiadectwo, nie jest zmuszony do
przeprowadzenia badan wedle przepiséw po nowelizacji Ustawy o transporcie kolejowym
i Rozporzadzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 7 sierpnia
2012 r. Natomiast producent, ktory nie uzyskat przed 28.01.2012 r. swiadectwa na dany typ
pojazdu, w razie podjecia produkcji nowego typu bedzie zobligowany do przeprowadzenia
petnych badan i uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji na nowych zasadach.
Obecnie pierwsze postepowania uzyskiwania zezwolen na dopuszczenie do eksploatacji wedle
tresci Ustawy o Transporcie Kolejowym po zmianach z dnia 28.02.2012 r. sgw toku. Zgodnie
z art.23f ust. 4 pkt 1 Ustawy o transporcie kolejowym, procedura wydawania zezwolenia przez
Prezesa UTK trwa do 2 miesiecy. Co wiecej, zgodnie z art. 23b ust 14 Ustawy o transporcie
kolejowym, w razie nie wydania przez Prezesa UTK czas oczekiwania na zezwolenie
dopuszczenia do eksploatacji moze przediuzy¢ sie o dodatkowe 3 miesigce, co daje razem
5 miesiecy od ztozenia wniosku. Jednakze przed rozpoczeciem rozpatrywania wniosku przez
Prezesa UTK konieczne jest wykonanie niezbednych badan oraz certyfikacji przez jednostke
badawczg. Badania pojazdu kolejowego wraz z certyfikacjg trwajg zwykle kilka miesiecy, czego
przyktadem jest zatgczona umowa z dnia 05.09.2011 r. zawarta przez Odwotujgcego
z instytucjg badawczg na przeprowadzenia badan autobusu szynowego dwuczionowego
[zatacznik nr 3], w ktorej termin przekazania raportu z badan [niezbednego do przedstawienia
Prezesowi UTK] wynosi 2,5 miesigca. Wypada podkresli¢, iz wskazana umowa dotyczyta
przeprowadzenia badan przed nowelizacjg Ustawy o Transporcie Kolejowym z dnia 28.01.2012
r. Obecnie, wobec wprowadzenia wymogow TSI, procedura badawcza jest znacznie diuzsza niz
dwa miesigce. Wedle otrzymanej przez Odwotujacego opinii z Instytutu Kolejnictwa, bedacej
notyfikowang jednostkg do przeprowadzania badah pojazdow kolejowych, cata procedura
badawcza obecnie trwa okoto 3 miesiecy. Dodatkowo po badaniach nastepuje procedura
certyfikacyjna, ktéra dla pojazdéw zgodnych z TSI wynosi od 2 do 6 miesiecy [opinia Instytutu
Kolejnictwa). Zatem zaktadajac nawet, ze certyfikacja nastgpi tak szybko jak to mozliwe fj.
w terminie 2 miesiecy, komplet dokumentacji [badaniai certyfikacja] niezbednych celem
przedstawienia Presowi UTK wyniesie 5 miesiecy, ktéory ma 2 miesigce na wydanie
odpowiedniego zezwolenia. Tym samym, w razie koniecznosci uzyskania przez producenta

zezwolenia na dopuszczenia do eksploatacji czas efektywnej dostawy pojazdu wydtuzy sie



0 minimum o czas niezbedny na dokonanie badan i uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do
eksploataciji, tj. minimum 5 miesiecy [co moze sie przediuzy¢é nawet do 12 miesiecy] Nalezy
réwniez podkresli¢, iz uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji na autobus
jednoszynowy dla producenta, ktory nie dostarczat wczesniej tego typu pojazdu i nie dysponuje
Swiadectwem, konieczne jest zaprojektowanie pojazdu tj. stworzenie petnej dokumentacji
konstrukcyjnej. Biorgc pod uwage zaawansowanie technologiczne, tego rodzaju procedura trwa
okoto 3 miesiecy. Zatem do samej procedury badawczej nalezy jeszcze doliczyé czas
niezbedny na zaprojektowanie nowego pojazdu[3 miesigce].

- ograniczenie uczciwej konkurencji: jedynym podmiotem dysponujacym swiadectwem typu
na jednocztonowy autobus szynowy jest PESA/MM. Wobec dysponowania $wiadectwem na
dopuszczenie do eksploatacji PESA/MMnie jest zmuszona projektowa¢ pojazdu od nowa
i przeprowadzac¢ procedury badawczej na obecnie obowigzujgcych zasadach.Natomiast kazdy
innych wykonawca, ktéry ztozy oferte w niniejszym postepowaniu [w szczegolnosci Odwotujacy]
bedzie zmuszony do zaprojektowania pojazdu i przeprowadzenia procedury badawczej
i uzyskania zezwolenia na nowych zasadach, co jak wykazano wyzej potrwa od 5 do 12
miesiecy. Zestawiajgc owe fakty z terminem przewidzianym przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy poprzez okreslenie terminéw dostaw na 5 i 6 miesiecy uniemozliwit innym
podmiotom ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu i wykonanie zamowienia w terminie.
Dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi ograniczenie konkurencji, poniewaz
wymagany termin dostawy pojazdéw jednoczionowych wskazuje na jednego wykonawce tj.
PESA/MM.Wymagane w SIWZ terminy dostaw pojazddéw jednocztonowych w ciggu 5 i 6
miesiecy po podpisaniu umowy w sposob ewidentny wskazujg celowe ograniczenie grona
wykonawcow mogacych ztozy¢ skuteczng oferte w przedmiotowym postepowaniu do firmy
PESA/MM, co prowadzi do naruszenia art. 7 ustawy, jawnie preferujac jedynego wykonawce
i dyskryminujac inne podmioty zdolne do wykonania przedmiotu zamowienia, ktérym ze
wzgledu na krétkie terminy dostaw pierwszych pojazdow Zamawiajacy uniemozliwia udziat
w przedmiotowym postepowaniu. Na tej podstawie, Odwotujacy podnosi, iz zapisy SIWZ
w obecnym brzmieniu jawnie eliminujg konkurencyjnos¢ postepowania prowadzac do
drastycznego jej ograniczenia.

- efektywny termin dostawy pojazdu jednocztonowego: Odwotujacy wniost o zobowigzanie
Zamawiajgcego do zmiany termindw na takie, ktére umozliwiajg wykonanie zamdwienia
w terminie nie tylko PESA ale takze innym wykonawcom oferujgcym autobusy szynowe.
Terminem obiektywnie mozliwym dla dostawy dwéch autobusdéw jednocztonowych, ktory
zapewnia zachowanie uczciwej konkurencji, jest 12 miesiecy od zawarcia umowy. Biorgc
bowiem pod uwage, iz Zamawiajagcy wymaga dostarczenia z pojazdem zezwolenia (lub

Swiadectwa) dopuszczenia do eksploatacji, ktory to obowigzek wynika réwniez z Ustawy|



o transporcie kolejowym, Zamawiajacy w wymaganym efektywnym czasie dostawy powinien
uwzgledni¢ czas niezbedny nazaprojektowanie pojazdu oraz przeprowadzenie badan
i uzyskanie zezwolenia na eksploatacje. Jak wykazano wyzej, procedura badan i uzyskiwania
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji dla nowego autobusu szynowego
jednoczionowego trwa od 5 do 12 miesiecy. Procedure uzyskiwania zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji musi uprzedza¢ produkcja samego pojazdu. Na czas produkciji
pojazdu sktada sie gtéwnie zamowienie niezbednych komponentéw oraz dokonanie montazu.
Zaden z producentéw taboru kolejowego nie wytwarza sam kluczowych komponentéw takich
jak uktad hamulcowy czy uktad napedowy, ktére sg nabywane od podmiotéw zewnetrznych.
Zatem wykonawca w razie podpisania umowy na wykonanie zamowienia publicznego jest
zmuszony zamowi¢ komponenty i oczekiwa¢ na ich dostawe. Odwotujgcy przediozyt oferty
producentéw uktadu hamulcowego oraz uktadu napedowego (tzw. PowerPack) w celu
wykazania czasu niezbednego na dostawe kluczowych czesci sktadowych pojazdu. Zgodnie
z ofertg producenta silnika MTU z dnia 24 lutego 2012 r., najwczesniejszy termin dostawy
silnika EURO Stagelll B moze nastgpi¢ we wrzes$niu, tj. 8 miesiecy od momentu zaméwienia.
Co wiecej, jak wynika z maila z dnia 18stycznia 2012 r. od przedstawiciela MTU obecne terminy
dostaw ukfadu napedowego z kazdym dniem ulegajg dalszemu wydtuzeniu, i wynoszg obecnie
11 miesiecy od zlozenia zamowienia.Odwoltujacy wyjasnia przy tym, iz tak dtugie terminy
dostaw spowodowane sg wprowadzeniem z dniem 1 stycznia 2012 r. zaostrzonych norm emisiji
spalin EURO Stagelll B [spetnienia tych wymogow wymaga rowniez Zamawiajacy w tresci
SIWZ], ktére wymuszajg zastosowania zaawansowanych technologii nieuzywanych uprzednio
oraz duzym obcigzeniem producentéw z tym zwigzanym. Roéwniez terminy dostaw innych
gtownych elementdéw pojazdu wynoszg kilka miesiecy od ztozenia zamdwienia. Przyktadowo
mozna wskaza¢ na uktad hamulcowy, ktérego producentKnorr-Bremse oferuje dostawe w
terminie 6 miesiecy od ztozenia zamowienia Terminy dostaw komponentow pojazdu, w
szczegolnosci uktadu napedowego spetniajgce norme emisji spalin EURO Stage Ill B,sprawiajg
iz nawet przy zachowaniu najwyzszej starannosci i optymalizacji procesu zaopatrzenia czas
niezbedny na produkcie pojazdu wynosi 12 miesiecy. Szczegdlnie istotny
w tym zakresie jest oferowany przez producenta termin dostawy ukfadu napedowego, ktory
obecnie wynosi 11 miesiecy. Zatem nawet zaktadajgc, iz wszystkie inne komponenty i montaz
zostanie dokonany wczesniej, to zakonczenie montazu pojazdu nastgpi po dostawie uktadu
napedowego. Ponadto nalezy wskazaé, iz sama dostawe komponentdw musi uprzedzaé
zaprojektowanie pojazdu, ktdérego czas wynosi okoto 3 miesiecy, a po dostawie uktadu
napedowego konieczny jest montaz podzespotdéw, ktéry przy tym stopni zaawansowania
technologicznegowynosi ponad 2 miesigce, co sprawia, iz caly proces produkcji [nie wliczajgca

badan i certyfikacji] moze przedtuzy¢ sie nawet do 16 miesiecy. Nawet gdyby przyjaé, iz



Wykonawca ryzykujac poniesienie ogromnych strat zamowi przed rozstrzygnieciem
postepowania odpowiednie komponenty, i w chwili podpisania umowy dysponowat bedzie
wszystkimi komponentami, w tym uktadem napedowym spetniajgcg norme EURO Stage Ill B
[co jest scenariuszem skrajnie nieprawdopodobnym] to i tak efektywny czas dostawy wyniesie
minimum 12 miesiecy, na ktéry sktadajg sie od 5 do 12 miesiecy na badania i uzyskanie
zezwolenia, 3 miesigce na zaprojektowanie pojazdu oraz 2,5 miesigca na montaz. Wypada
jednak podkresli¢, iz Zamawiajacy nie ma prawa wymagaé¢ od Wykonawcy aby ten ponosit
naktady na wykonanie zamdwienia przed jego udzieleniem. Albowiem z istoty umowy dostawy
pojazdow, bedaca de facto umowag o dzieto w Swietle Kodeksu Cywilnego, wynika obowigzek
rozpoczecia realizacji dopiero w chwili podpisania umowy. Jak wykazano wyzej, termin
efektywnej dostawy dwoch jednoczionowych autobusdéw szynowych wynosi minimum 12
miesiecy, na co skiada sie okoto miesiecy na dostawe wszystkich komponentéw, okoto 2,5
miesiecy ha montaz oraz minimum 5 miesigce na przeprowadzenie procedury badawczej
i uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji [co moze przedtuzy¢ sie nawet do 12
miesiecy].Wypada zauwazy¢, iz termin 12 miesiecy na dostawe pojazdu i tak bedzie bardzo
trudny do zachowania ze wzgledu na koniecznos¢ zaprojektowania pojazdu, co moze przy
pojazdach kolejowych okoto 3 miesiecy. Jednakze, w przeciwienstwie do terminu obecnego [5 i
6 miesiecy] takowy termin zapewnia uczciwg konkurencje dla wszystkich wykonawcow
oferujgcych na rynku autobusy szynowe, poniewaz umozliwia ztozenie ofertywykonanie
zamowienia takze innym wykonawcom niz PESA/MM. Odwotujgcy wyjasnia przy tym, iz nie
zgtasza zarzutow wobec terminéw dostaw pojazdéw dwuczionowych [8 i 9 miesiecy od
podpisania umowy] poniewaz dotychczas na rynku polskim kilka podmiotéw [w tym Odwotujacy]
dostarczato pojazdy dwucztonowe i w zwigzku z tym posiada projekty pojazdéw i Swiadectwa
typu na takie pojazdy, co nie implikuje konieczno$ci przeprowadzania procedury badawczej
wedle znowelizowanych zasad.Natomiast niniejsze odwotanie zostato wniesione, gdyz
przewidziany przez Zamawiajacego termin dostawy dwéch pojazdéw jednoczionowych
ogranicza krag podmiotow zdolnych do wykonania zaméwienia do jednego wykonawcy -
PESA/MM, co narusza zasady uczciwej konkurenciji.

- na potwierdzenie stawianych tez, Odwotujacy zataczyt zestawienie dostaw silnikowych
pojazdow szynowych na polskim rynku; ogtoszenie o udzieleniu Zamoéwienia przez Koleje
Mazowieckie K. Sp. z 0.0., artykut z serwisu rynek kolejowy; umowe z Instytucjg badawczg
z dnia 05.09.2011 5; opinie z Instytutu Kolejnictwa; e -mail z dnia 18.01.2013 od producenta
uktadu napedowego w sprawie termindw dostaw; oferty MTU na silnik EURO Stage Il B.; oferte

Knorr- Bremse na uktad hamulcowy.



Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwofania,
argumentujac, iz odwotujgcy nie wykazat, by na rynku nie istnieli inni wykonawcy mogacy
wykona¢ przedmiotowe zamowienie; a opisywana w odwotaniu procedura uzyskania
zezwolenie na dopuszczenie pojazdu do eksploatacji dotyczy wszystkich wykonawcow.
Zamawiajacy zauwazyt, iz sam Odwotujacy w odwotaniu podat, Zze procedura uzyskiwania
zezwolenia zostata w przepisach okreslona na maksymalnie dwa miesigce, a takze, ze
Odwotujgcy powotat sie na wczesniejszg dostawe dla Wojewddztwa Pomorskiego na szesé
pojazddéw, ktérych wczesniej nie produkowat, z czego dwa miaty by¢ dostarczone w ciagu
niewiele ponad miesigca a kolejne cztery w ciggu szesciu miesiecy, co ma dowodzi¢, ze
dostawa w takim terminie jest realna. Zamawiajacy powofat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 maja 2012 r. w sprawie KIO 853/12 oddalajagcy odwotanie,
a dotyczacy dostawy jednoczionowych autobuséw szynowych, w sprawie w ktorej
Odwotujgcy domagat sie wydiluzenia terminu dostawy z pieciu na dziesie¢ miesiecy.
Zamawiajacy podat, iz ustalony termin dostawy pojazdéw jednocztonowych jest
determinowany jego potrzebg — wynika z koniecznosci wprowadzenia do eksploatacji tych
pojazdéw w potowie roku w miejsce pojazdow starego typu, ktére nie spetniajg standardow

wygody pasazeréw i niezawodnosci eksploatacii.

Do postepowania odwotawczego przystgpit, po stronie Zamawiajgcego wykonawca
Pesa SA, wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej

nastgpito zgtoszenie przystgpienia.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia ogtoszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie

rozprawy, ustalonoi zwazono, co nastepuje.

Il. W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona
zadnaz przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Il. Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
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ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujacy przestanki materialnoprawne, o ktérych
mowa w powotanym przepisie wykazat wskazujgc, iz jest producentem taboru szynowego,
przy czym w ramach swej dziatalnosci produkuje réwniez autobusy szynowe i posiada
mozliwos¢ wyprodukowania i dostarczenia pojazdéw bedacych przedmiotem zamodwienia;
spetnia opisany w SIWZ wymdég doswiadczenia oraz inne warunki udziatu w postepowaniu.
Odwotujacy zamierza wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu, ubiegajac sie o uzyskanie
zamowienia, jednakze postanowienia SIWZ uniemozliwiajg mu ztozenie oferty i wykonanie
zamoéwienia w terminie, a gdyby nie doszlo do naruszajgcego konkurencje dziatania
Zamawiajgcego, polegajacego na naruszeniu przez niego przepiséw ustawy moégtby ubiegaé

sie udzielenie zamowienia publicznego, a jego oferta mogtaby zosta¢ wybrana.

Podkreslenia wymaga, ze na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia przyja¢ nalezy, iz wykonawca deklarujgcy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczes$nie interes w jego uzyskaniu jak rowniez
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, jesli nie

zachodzi obiektywna niemozliwos¢ uczestnictwa tego wykonawcy w postepowaniu.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Za powyzszg oceng przemawiajg nastepujgce okolicznosci:

Po pierwsze, Odwotujgcy stawiane zarzuty opiera o tres$¢ ogdlnej zasady wyrazone;j
w art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie odnoszac argumentacji do brzmienia
przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, ktéry zawiera zasadniczg regulacje dotyczacq opisu

przedmiotu zaméwienia.

Po drugie, nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu uprawnienie do takiego dokonania opisu
przedmiotu zamowienia, ktore bedzie czyni¢ zados¢ jego uzasadnionym potrzebom. Celem
postepowania jest bowiem nabycie przez zamawiajacego okreslonych rzeczy lub ustug , nie
zas sprzedaz przez wykonawcow posiadanego asortymentu. Zgodnie z art. 44 ust. 4 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, jednostki sektora finanséw publicznych
zawierajg umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na
zasadach okreslonych w przepisach o zamoéwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie
stanowig inaczej. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych stuzg zatem realizacji
zasad dokonywania wydatkéw (dokonywania nabycia rzeczy i praw) przez jednostki

obowigzane do jej stosowania.
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Powyzsze uprawnienie zamawiajgcego ograniczone jest zasadg uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Zasad tych nie mozna jednak postrzega¢ w ten
sposob, ze dogodne dla wykonawcdéw warunki wykonania zaméwienia, jego zakres mogg

przystoni¢ uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.

Celem postepowania o zamdwienie publiczne jest bowiem nabycie przez
zamawiajgcego odpowiadajgcego jego uzasadnionym potrzebom przedmiotu, a nie
umozliwienie sprzedazy posiadanego asortymentu przez wykonawcow. Nie sposéb
kwestionowaé wymagania przez zamawiajgcego odpowiedniego terminu dostawy, jesli ma to
istotne znaczenie dla wykonywania jego dziatalnosci. W zwigzku z tymi zamierzeniami
zamawiajgcego, planowanego przez zamawiajgcego przeznaczenia zamawianego
przedmiotu, zamawiajgcy ma prawo postawi¢ szczegétowe oczekiwania, w tym te zwigzane

z terminem dostawy.

W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy wykazat potrzebe dokonania zakupu
pojazdéw jednoczionowych oraz relatywnie szybkiej ich dostawy. Zamawiajacy
zaprezentowat
w sposob przekonujacy motywy przyswiecajace ustaleniu takiego terminu dostawy, to jest
koniecznos¢ wykonywania przewozu na liniach niezelektryfikowanych o relatywnie
niewielkim obcigzeniu [w tym linia Tomaszow Mazowiecki — Opoczno], do czego
zobowigzuje Go porozumienie z Wojewddztwem tédzkim. Na powyzszg okolicznosé
Zamawiajacy przedstawit dodatkowo projekty porozumien z Wojewodztwem +Lddzkim
dotyczace przewozu osob oraz notatki ze spotkan w sprawie zawarcia umowy o$wiadczenie
ustug w zakresie publicznego transportu.Zamawiajacy przedstawit rowniez dane, obrazujgce
awaryjnos¢ dotychczas uzytkowanych pojazdow, w tym dowody ponoszenia kosztow z tytutu
organizacji transportu zastepczego [ztozone na rozprawie: wykaz awarii pojazdow na linii
Tomaszéw Mazowiecki — Opoczno z okresu grudnia 2012 r., liczacy 127 epizodéw awarii;
zestawienie badan uproszczonych przeprowadzonych w okresie 12-18 grudnia 2012 r. na tej
trasie, zestaw faktur z tytulu organizacji transportu zastepczego na odcinku Tomaszow
Mazowiecki — Opoczno, Szadkowice — Tomaszéw, Tomaszéw - Jelen]. Powyzsze
przekonuje o tym, ze ustalony termin dostawy dwéch pojazdow jednocztonowych
[rzeczywiscie krotszy, anizeli pozostatych pojazdow, dwucztonowych] nie wynika z arbitralnej
decyzji, ani woli dyskryminacyjnego dziatania, ale jest podyktowany zamiarem jak

najszybszej realizacji zadania za pomocg nowych, bezawaryjnych pojazdow.

Odwotujacy natomiast nie wykazal, by opis przedmiotu zamdwienia
w  kwestionowanym zakresie [dotyczacym terminu dostawy dwoch  pojazdow

jednoczionowych] byt nakierowany na utrudnienie uczciwej konkurencji. Dostrzezenia przy
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tym wymaga, ze w analizowanej sprawie Odwotujacy wykazat jedynie, odnoszac to do
indywidualnej sytuacji, ze realizacja zamowienia w terminie okreSlonym przez
Zamawiajgcego wobec nie posiadania podjetej lub odpowiednio zaawansowanej procedury
w celu uzyskania odpowiednich zezwolen i certyfikatéow, jest nadmiernie utrudniona.
Odwotujacy nie wykazat przy tym, Zze nie mozna uzyska¢ kwestionowanych dokumentéw na
podstawie badan przeprowadzanych w innych uprawnionych instytucjach na terenie Polski
i nie tylko Polski w krotszym okresie, w tym, Zze nie jest mozliwe wczesniejsze zgtoszenie
pojazdudo badan, przed wyborem najkorzystniejszej oferty. Takie wczesniejsze
zaprojektowaniewagonu i zgtoszenie go do badan przez uprawnione instytucje moze wigzac
sie z ryzykiemwytwércy, ze mimo uzyskania dokumentéw dopuszczajgcych pojazd,
wytwérca nie uzyskazamoéwienia. Jednak zamawiajgcy nie moze odpowiadac¢ za strategie
dziataniawykonawcy, a zwlaszcza nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w postaci
zakazuustanowienia terminédw wykonania zamdéwienia odpowiadajgcych Zamawiajagcemu

i z tegopowodu spotykaé sie z zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

Nalezy przy tym pamieta¢, ze postulat dokonania opisu przedmiotu zamowienia
w sposob nie utrudniajacy uczciwej konkurencji, o czym stanowi art. 29 ust. 2 ustawy
obejmuje nie tylko wykonawcow dziatajgcych na rynku krajowym, co do ktérego Odwotujacy
zidentyfikowat jedynie dwoéch wykonawcow [przystepujacego Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy oraz powigzany z nim podmiot Zaklady Naprawcze Taboru
Kolejowego SA w Poznaniu], ktérzy w Jego ocenie mogg wykona¢ zamdwienie w zakresie
dostawy pojazdéw jednoczionowych w terminie okreslonym w postepowaniu, ale do ogdtu
wykonawcow dziatajgcych w danym segmencie rynku, co obejmuje nie tylko podmioty krajowe,
ale réwniez zagraniczne. Nie sposéb przy tym z géry przesadzac, ze zaden z zagranicznych

podmiotow nie bedzie zainteresowany uczestnictwem w postepowaniu.

Reasumujac, Odwotujacy stawiany zarzut zrelatywizowat wytgczniedo wiasnej
sytuacji,wskazujgc na niemozno$¢ sprostania terminom dostawokreslonym przez
Zamawiajgcego dla dwoch pojazdéw jednoczionowych. Odwotujacy nie wykazat natomiast, by
tak uksztattowany termin dostawy nosit cechy obiektywnie utrudniajacych badz
uniemozliwiajgcych ubieganie sie

0 zamowienie innym wykonawcom, potencjalnie zainteresowanych udziatem w postepowaniu.

Powyzsze czynito postawiony zarzut a takze dopetniajacego zadanie wydtuzenia
terminu dostawy dwdch pojazdow jednoczionowych do dwunastu miesiecy od podpisania

umowy - niepotwierdzonymi.

Odwotujacy nie stawia przy tym postulatu podzielenia zaméwienia w kwestionowanym

zakresie [dwa pojazdy jednoczionowe] na czesci, tak, by mogt ubiegaé sie o zaméwienie na
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pozostate pojazdy, co do ktérych gotdw jest uczyni¢ zado$¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego
w zakresie terminu dostawy. W sprawie mamy natomiast do czynienia z rynkiem niedoskonale
konkurencyjnym, jakim jest rynek pojazdow szynowych. Charakterystyczne dla tego rynku
cechy oligopolu;uboga strona podazy bedaca odpowiedziag na relatywnie mate
zapotrzebowanie; wysokie koszty produkcji pojazdéw szynowych oraz ztozona procedura
uzyskiwania stosownych zezwolen powoduja, ze z natury wykonawcow wyrazajgcych
zainteresowanie postepowaniem na tego rodzaju przedmiot bedzie niewielu. Kwestia
konkurenciji jest kategorig,ktorg nalezy rozpatrywaé z uwzglednieniem rynku, ktérego dotyczy
konkretne zamoéwienie. W tym wypadku niewatpliwym jest bowiem fakt, ze w praktyce
przedmiotem zamdwien sg jednostkowe, niewielkie ilosci przedmiotéw, liczone zwykle w kilku
sztukach w jednym zamowieniu [potwierdzajg to choéby zlozone przez Odwotujgcego
ogloszenia o zamoéwieniu na pojazdy szynowe, w ktérych przedmiot zamdwienia opiewat
przyktadowo na dwa pojazdy]. W takich warunkach szczegdlnie pozadane jest zapewnienie jak
najwiekszej konkurencji, uwzgledniajgcej specyfike tak waskiego rynku, gdzie spektrum
wykonawcow jest niewielkie. W analizowanej sprawie przedmiot zamoéwienia obejmuje dwa
rodzaje pojazdéw szynowych o — co do czego strony byty zgodne - réznigcych je cechach: dwa
jednoczionowe — z terminem dostawy piec i szes¢ miesiecy od zawarcia umowy, oraz cztery
dwuczionowe z terminem dostawyustalonym na osiem i dziewie¢ miesiecy od zawarcia umowy.
Powyzsze, w konkretnych okolicznosciach rzutuje zatem na postrzeganie regut uczciwej

konkurengiji.

Reasumujgc, okolicznosci przedmiotowej sprawy, rozpatrywane w granicach
postawionego zarzutu [art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych] determinowaty
uznanie, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Krajowa lzba Odwotawcza w ramach wykonywanej funkcji kontroli prawidtowosci czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego zgodnie z ustawa, orzekajac jest zwigzana zarzutami
podniesionymi w odwotaniu [art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych].
W sprawie, ktorej przedmiotem jest brzmienie ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie bez znaczenia pozostaje takze tres¢ Zzgdania odwotujgcego
w zakresie zmiany ogtoszenia czy specyfikacji — one to bowiem wyznaczajg zakres
dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. Krajowa lzba Odwotawcza nie moze orzekaé
z urzedu, wychodzac poza zarzuty oraz — stanowigce ich odzwierciedlenie — zadania
i wnioski odwotania. W przypadku odwotania dotyczacego postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia oraz tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, ocena zarzutu podniesionego
w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan
co do jego nowej tresci. To podmiot odwotujgcy formutujgc swoje zgdania wskazuje jakie

rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktére w jego
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ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. W takim wypadku
zadania sformutowane przez Odwotujgcego nalezy rozpatrywac tacznie z zarzutami oraz ich
podstawami faktycznymi. W analizowanej sprawie zaréwno zarzut naruszenia przepisu art. 7
ustawy, jak i zadanie zmiany pkt Il. 1.5) ppkt 2.1. Ogtoszenia o0 zaméwieniu, § 5 ust. 1 pkt 1i2
SIWZ oraz § 3 ust. 1 pkt 1 i 2 zatgcznika nr 6 do SIWZ, poprzez ustalenie terminu dostawy
pierwszego oraz drugiego autobusu szynowego jednoczionowego na dwanascie miesiecy od

podpisania umowy, nie znalazty potwierdzenia.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

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

Przewodniczacy:
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