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WYROK
Z dnia 15 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2012 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2012 r. przez wykonawce NEWAG
Spoétka Akcyjna, 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia nskiego 3 w postepowaniu prowadzonym
przez Urzad Marszalkowski Wojewddztwa Lubuskiego, 65-057 Ziel ona Gora,
ul. Podgérna 7 ,

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., 85-082 Bydgosz cz,
ul. Zygmunta Augusta 11 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce NEWAG Spotka Akcyjna, 33-300 Nowy

Sacz, ul. Wyspia nskiego 3 i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
NEWAG Spotka Akcyjna, 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia iaskiego 3 tytutem wpisu od

odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:  ....ocooviiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 255/12

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm. [dalej: ustawa
Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Dostawa fabrycznie nowego pojazdu szynowego z napedem
spalinowym do kolejowych przewozow pasazerskich tzw. autobusu szynowego”. Wykonawca
- NEWAG S.A. w Nowym Saczu, zarzucit Zamawiajagcemu - Wojewddztwo Lubuskie - Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa Lubuskiego, naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp poprzez opis przedmiotu zamodwienia w powigzaniu z terminem wykonania zamowienia
w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
jako, ze poprzez wprowadzenie w Zalgczniku nr 1 do SIWZ, Szczegdtowy opis przedmiotu
zamdwienia, pkt 4 - Uklad napedowy wymogu, aby ukfad spalin spetiat norme EURO IIIB,
ECE w powigzaniu z oczekiwanym przez Zamawiajgcego terminem wykonania zamdwienia

(pkt. 11.3 Ogtoszenia i pkt. X SIWZ) ogranicza konkurencje do jednego wykonawcy.

Wskazujac na powyzsze wykonawca wniost o:

1) zmiane zapisoOw w zatgczniku nr 1 do SIWZ Szczegoétowy opis przedmiotu zaméwienia,
wymagania techniczne pkt. 4. Uktad napedowy z tresci: ,4.3 Zamawiajacy wymaga, aby
uktad spalin spetniat normy EURO {lIB, ECE." na tresc¢: ,4.3 Zamawiajacy wymaga, aby
uktad spalin spetniat normy EURO IIIB, ECE w przypadku zamontowania w pojezdzie
silnikéw wprowadzonych do obrotu po 31 grudnia 2011 roku i wyprodukowanych po tej
dacie, lub aby ukfad spalin spetniat normy EURO IIIA, ECE w przypadku zamontowania w
pojezdzie silnikow wprowadzonych do obrotu w ciggu dwdch lat od 31 grudnia 2011 roku,
wyprodukowanych najpdzniej 31 grudnia 2011 roku." albo alternatywnie o:

2) zmiane zapiséw pkt. 11.3 Ogtoszenia o0 zamowieniu oraz pkt. X SIWZ z tresci: ,Termin
wykonania przedmiotu zaméwienia: 6 miesiecy od dnia podpisania umowy, nie pozniej niz
30.11.2012 r." na tres¢: ,, Termin wykonania przedmiotu zaméwienia: 10 miesiecy od dnia
podpisania umowy, nie pdzniej niz 31 grudzien 2012."

W uzasadnieniu odwofania podal, ze w zalgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegbdlowy opis

przedmiotu zamowienia, wymagania techniczne pkt 4 - Uklad napedowy" Zamawiajacy

wskazal, iz uklad spalin ma spetlnia¢ norme EURO I1lIB, ECE. Jednoczesnie w pkt. 11.3 X

SIWZ Zapis ten, zdaniem odwotujgcego, narusza konkurencje, jako ze w chwili obecnej na

rynku istnieje jeden wykonawca bedgcy w stanie zrealizowa¢ zamoéwienie, tj. Pojazdy
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Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy (dalej PESA). Wykonawca podat takze, ze
na dzien ogtoszenia o zamdwieniu tj. 27.01.2012 roku wszystkie silniki przeznaczone do
wagonow silnikowych, wprowadzone do obrotu po 31 grudnia 2011 roku muszg spetniac
normy emisji spalin EURO IlIB. Normy prawne - kwestie te regulowane sg rozporzadzeniem
Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia 2005 r. w sprawie szczego6towych wymagan
dla silnikbw spalinowych w zakresie ograniczenia emisji zanieczyszczen gazowych i czastek
statych przez te silniki (Dz.U. nr 202.poz. 1681) - wprowadzajg od tej zasady odstepstwo
polegajace na prawie do zabudowy silnikéw (Power Pack) zaméwionych przed 31 grudnia
2011 r. u ich producentéw pod warunkiem ich zabudowy przez producentéw pojazdéw w
okresie 2 lat poczawszy od 1 stycznia 2012 roku. W § 15 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia, norma
EURO Il B dla emisji spalin obowigzuje dla silnikbw wprowadzanych do obrotu po dacie 31
grudnia 2011 r. Jednakze w 8§ 15 ust. 2 ustawodawca wprowadzit wyjatek od tego wymogu
dopuszczajac wprowadzenie do obrotu przez okres 2 lat od daty 31 grudnia 2011 r. silnikéw,
ktére nie spetniajg normy EURO IIIB, ale spelniajg norme IlIA i zostaly wyprodukowane
najpézniej 31 grudnia 2011 r. Zatem zdaniem wykonawcy nie istnieje koniecznos$é
(obligatoryjna) implikowana przepisami obowigzujgcego prawa prowadzaca do zamowienia
przez Zamawiajgcego autobusu szynowego bedacego przedmiotem zamowienia
wyposazonego w silnik spetniajacy norme EURO 1lIB. Dopuszczenie do wprowadzenia na
rynek w okresie kolejnych 2 lat od 1 stycznia 2012 r. Power Pack-6w wyposazonych w silniki
spetniajgce normy emisji spalin EURO IIIA umozliwia Zamawiajacemu zaméwienie pojazddw
wyposazonych w silniki tego typu w wyzej wymienionym okresie bez zadnych ograniczeh. W
zwigzku z powyzszym wprowadzony wymaog zabudowy silnikbw spetniajagcych norme EURO
IB w sposob jawny preferuje jedynie tych wykonawcow, ktérzy moga tego typu
Powerpackami dysponowa¢, dyskryminujgc jednoczesnie podmioty, ktére w czasie dostawy
wymaganymi przez Zamawiajgcego takimi Power Packami dysponowa¢ nie beda.
Wykonawca stwierdzit takze, ze wedtug najlepszej wiedzy wnioskujgcego czas oczekiwania
od chwili ztozenia zamoOwienia na dostawe Power packa z silnikiem EURO IlIB wynosi, w
szczegolnosci w tym roku nawet 12 miesiecy. Wnioskujacy podkresla, ze wedtug jego wiedzy
producenci Power packéw obcigzeni zostali produkcjg uktadéw napedowych spetniajacych
normy EURO IIIA, bedacych konsekwencjg ztozonych zamoéwien w 2011 roku na powyzsze
uktady przez producentéw taboru w ilosciach siegajacych kilkuset sztuk. Biorgc powyzsze
pod uwage termin dostawy pierwszych Powerpackéw spetniajgcych normy EURO 1IIB jest
pochodng ograniczonych mocy produkcyjnych producentéw, ktorzy zobligowani sg do
realizacji zaméwien jednostek napedowych spetniajgcych normy emisji spalin EURO IIIA.
Wobec powyzej opisanej sytuacji rynkowej, nawet zamowienie Power Packa w chwili
ukazania sie ogloszenia o zamowieniu w niniejszym postepowaniu uniemozliwia realizacje

zamdwienia w terminie wskazanym w pkt. 11.3 ogtoszenia oraz pkt. X S1IWZ. Zdaniem
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Odwolujgcego jedynym podmiotem zdolnym do wykonania przedmiotu zaméwienia, tak co
do normy spalin jak i terminu realizacji dostawy, wskazanych dokumentacjg przetargowa,
jest firma PESA. W ramach przeprowadzonego przez Czeskie Drahy (CD) w 2010 roku
postepowania przetargowego na dostawe ok. 30 spalinowych zespotéw trakcyjnych
wymieniony wyzej wykonawca po zawarciu umowy z zamawiajgcym dysponuje uktadami
napedowymi z zabudowanym silnikiem spelniajgcym poziom emisji spalin EURO IlIB
dostarczanymi mu w trybie ciggtym przez firme MTU. Powyzszy wykonawca jest w zwigzku z
powyzszym w stanie ,pozyczy¢" sobie dwa uktady napedowe z tej umowy i dostarczyC je
Zamawiajgcemu w tym postepowaniu. Przy zamdéwieniu jednej sztuki przystgpienie do
postepowaniu podmiotéw zagranicznych nie wchodzi w rachube. Konieczne do poniesienia
koszty jednorazowe praktycznie podniosg cene do poziomu istotnie powyzej budzetu, ktéry
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zakupu pojazdu, a koszty trzyletniego
utrzymania pojazdu czynig postepowanie catkowicie nieatrakcyjne dla tych wykonawcow.
Wykonawca stwierdzit takze, ze dopuszczenie do postepowania wykonawcow
dysponujacych uktadami napedowymi z silnikami EURO IlIIA prowadzi do istotnych korzysci
finansowych (oszczednosci) w trzech obszarach: poprawia konkurencyjnosé postepowania
zwiekszajgc szanse Zamawiajgcego na nabycie przedmiotu zamdéwienia w cenie istotnie
nizszej dzieki zwiekszeniu liczby podmiotéw dopuszczonych do postepowania, zapewnia
nizszg cene zakupu oraz nizsze koszty eksploataciji. Wykonawca zwrocit takze uwage, ze
taczne dodatkowe koszty implikowane przez zabudowe silnika spetniajagcego norme EURO
B w skali roku wyniosg ok. 94 120,00 zi, a w catym cyklu zycia pojazdu (30 lat)
szacunkowe dodatkowe koszty wyniosg 2 823 600,00 zt. Stwierdzit takze, ze przy rosngcych
cenach oleju napedowego oraz przy dodatkowo zastosowanym moczniku AdBlue, koszty
eksploatacji pojazdu bedg znacznie wyzsze niz w przypadku pojazdu wyposazonego w silnik

z normg emisji spalin EURO llIA.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie wskazujac na
obowigzujace przepisy oraz na przyjete kierunki w ,Strategii Rozwoju Wojewodztwa

Lubuskiego”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca —

Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. wnoszac takze o oddalenie odwotania.



Rozpoznaj ac odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza ustalitai zwa  zyla, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita Izba postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe
fabrycznie nowego pojazdu szynowego z napedem spalinowym do kolejowych przewozéw
pasazerskich tzw. autobusu szynowego" zostalo wszczete w dniu 27 stycznia 2012 r. i
wykonanie tego zamowienia — jak wskazat Zamawiajacy — jest determinowane koniecznos$cig
wydatkowania dotacji celowej w danym roku budzetowym. Tym samym, zdaniem Izby,
termin wykonania zaméwienia ustalony na dzien 30 listopada 2012 r. - uwzgledniajac czas
niezbedny na przeprowadzenie procedury wyboru wykonawcy oraz czas niezbedny na
przeprowadzenie czynnosci odbioru przedmiotu dostawy i przeszkolenia pracownikéw —
okreslono w obiektywny sposoéb, zapewniajgac takze Zamawiajagcemu odpowiedni czas na
wykorzystanie srodkow publicznych w danym roku budzetowym. Wniosek wykonawcy, co do
modyfikacji terminu realizacji zamoéwienia poprzez jego wydtuzenie do dnia 15 grudnia 2012
r. nie zostat udowodniony, co do mozliwosci realizacji zamowienia przez wykonawce w tym
terminie. Z informac;ji firmy VOITH zawartej w pismie z dnia 13.02.2012 r. przedtozonej przez
Odwolujgcego na rozprawie wynika bowiem, ze sama dostawa mogtaby by¢ zrealizowana -
co hajwyzej - przed koncem IV kw. 2012 r. Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze w zalgczonej
do tego pisma oferty tej firmy — w odpowiedzi na zapytanie z dnia 13.12.2011 r. i z terminem
waznosci oferty do 30.06.2012 r. — producent nie wyklucza normalnego czasu dostawy od 6-
u do 8-u miesiecy od ztozenia zamowienia, co wskazuje na mozliwos¢ realizacji zamowienia
w terminie do 30.11.2012 r. Podobnie z oswiadczenia wykonawcy przystepujagcego do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wynika, ze inny producent [MTU]
rowniez jest gotowy zrealizowa¢ dostawe objetg zamowieniem w terminie wymaganym w
niniejszym postepowaniu. lzba stwierdza takze, ze rowniez twierdzenia wykonawcy o braku
zainteresowania wykonawcow zagranicznych tym postepowaniem nie zostaly poparte przez
wnoszacego odwotanie zadnymi konkretnymi dowodami, co jest wymagane przepisem art.
190 ust.1 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu strona zobowigzana jest wskazywac przede
wszystkim dowody dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodzi skutki prawne. Wybi6rcze
wskazanie uczestnikéw postepowan w okresie 2009/2011 - chociazby z pominieciem
postepowania, w ktorym pomimo wyboru wykonawca nie zawart umowy w sprawie
zamdwienia publicznego — nie moze, zdaniem Izby, stanowi¢ takiego dowodu. Tym samym
wykonawca nie udowodnit, ze okreslenie terminu realizacji zamowienia stanowi naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej stanowi art. 7

ust.1 ustawy Pzp.



Takze drugi z zarzutéw dotyczacy parametrow technicznych przedmiotu zamowienia
nie podlega uwzglednieniu. Tak jak podniost Zamawiajacy, wymdg, aby ukiad spalin spetniat
obowigzujace obecnie normy, nie moze by¢ uznany — w okolicznosciach faktycznych niniejszej
sprawy - za warunek stanowigcy naruszenie uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
wykonawcow. Takze okreslenie wymagan, w tym przypadku dotyczacych parametrow
technicznych przedmiotu zamdwienia, trudnych do spetnienia przez danego wykonawce, nie
oznacza, iz w danym stanie faktycznym dochodzi do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji. Domaganie sie zatem przez wykonawce zmiany
warunku w taki sposéb, aby dopusci¢ zastosowanie w przedmiocie zamoéwienia réwniez silniki
spetniajgce nizsza norme [EURO 1lIA], ktérymi prawdopodobnie aktualnie dysponuje
wykonawca - nie zastluguje na uwzglednienie. Tak jak ustalita Izba, zgodnie ze stanem
prawnym obowigzujacym na dzien ogtoszenia postepowania [27.01.2012 r.], wszystkie silniki
przeznaczone do wagonoéw silnikowych, wprowadzone do obrotu po 31 grudnia 2011 r. muszg
spetnia¢ normy emisji spalin EURO IIIB. Taki wymoOg zostat takze wprowadzony w tym
postepowaniu i nie mozna kwestionowac prawa zamawiajgcego do preferowania okreslonych
rozwigzah technicznych, w szczegolnosci, gdy zwigzane sg one z poprawg ochrony
srodowiska. 1zba zwraca takze uwage, ze dzialania zwigzane z ochrong srodowiska wynikajg —
jak wykazat Zamawiajacy - w wiekszosci z dokumentdw i planéw strategicznych
Zamawiajacego. W dokumencie ,Strategia Rozwoju Wojewddztwa Lubuskiego”, jako warunek
osiggniecia swoich celow strategicznych, Zamawiajacy okreslit skuteczng realizacje zadan
biezacych i do najwazniejszych dziatan w tym zakresie zaliczyt, miedzy innymi, wdrazanie
europejskich norm ochrony srodowiska. Z kolei w dokumencie ,Strategia rozwoju transportu do
roku 2015" okreslono, ze preferowane powinny by¢ gatezie transportu oraz technologie majace
najmniej szkodliwy wptyw na srodowisko, a w Prognozie oddziatywania na srodowisko projektu
,Programu Ochrony Srodowiska dla Wojewddztwa Lubuskiego na lata 2012-2015 z
perspektywg do roku 2019" podano, ze najpowazniejsze konsekwencje dzis i w przysztosci dla
ochrony $rodowiska, ale i dla funkcjonowania podmiotéw gospodarczych, samorzgdow,
administracji majg dyrektywy odnoszace sie miedzy innymi do standardéw emisji S02, NOX,
pytdbw zawieszonych i dopuszczalnych emisji tych substancji przez instalacje przemystowe,
energetyczne (w tym spalarnie odpaddw) oraz transport w tym zanieczyszczen emitowanych
przez silniki (samochoddéw, pociagdéw, samolotow). Jako cel strategiczny okreslono réwniez
kontynuacje dziatan zwigzanych z poprawg jakosci powietrza w tym miedzy innymi zakup
pojazdow transportu publicznego o niskiej emisji spalin. Majgc, zatem na uwadze realizacje
powyzszych celéw strategicznych, Zamawiajacy miat podstawy sprecyzowa¢ przedmiot
zamoOwienia w oparciu o okreslone minimalne standardy techniczne, z uwzglednieniem
konkretnych wymagan, co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow

technicznych przedmiotu zaméwienia, w tym norm spalania.



Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji. O kosztach postepowania

orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.



