Sygn. akt: KIO 1497/12

WYROK
z dnia 26 lipca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2012 r. przez Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz Spotke Akcyjna w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez

Koleje Slaskie Spotke z ograniczona odpowiedzialnos$cia w Katowicach
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétke Akcyjng w
Bydgoszczy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Pojazdy Szynowe

PESA Bydgoszcz Spoétke Akcyjna w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spodtka Akcyjna w
Bydgoszczy na rzecz Kolei Slaskich Spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia
w Katowicach kwote 4 092 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dziewiecdziesigt dwa
ztote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 1497/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Koleje Slaskie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawe w
formie dzierzawy 6 (szesciu) elektrycznych zespotéw trakcyjnych dla Kolei Slaskich Sp. z

0.0.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 13 lipca 2012 roku wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz w
Bydgoszczy (dalej: odwotujgcy sie) wniést odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez sporzgadzenie opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w sposob
niezwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz nieproporcjonalny do niego;

- naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie terminu realizacji zamowienia w
sposob odbiegajgcy od realnych mozliwosci realizacji i nieadekwatny do zakresu prac
przyjetych w opisie przedmiotu zaméwienia oraz art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego (dalej
jako ,KC”) w zw. z art. 14 Pzp oraz 139 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania,
ktérego przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe;

- naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie
przepiséw Pzp skutkujgcych prowadzeniem postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
i wpltywajagcym na krag potencjalnych wykonawcoéw poprzez jego nieuzasadnione
ograniczenie;

- naruszenie przepisow wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

- uniewaznienie czynnosci opracowania tresci ogtoszenia i SIWZ (w tym wzorca
umowy) w czesci dotyczacej warunkow udziatu w postepowaniu oraz terminu realizacji

zamdwienia w zakresie opisanym w odwotfaniu;

- dokonanie zmiany tresci ogtoszenia i SIWZ (w tym wzorca umowy) w zakresie i w

sposob okreslony w odwotaniu



W zakresie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz art. 22 ust. 4 Pzp
warunki udziatu w postepowaniu odwotujgcy sie podnidst, ze zamawiajacy okre$lit
warunki udziatu w postepowaniu, a takze dokonat opisu sposobu oceny ich spetniania w
sposob sprzeczny z regutami ustalania warunkow.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa w formie dzierzawy 6 (szesciu) elektrycznych

zespotow trakcyjnych dla Kolei Slaskich Sp. z 0.0. Zgodnie z trescig SIWZ (czesé Ill., pkt
2.1) przedmiot zamdwienia opisany zostat nastepujgco: ,Przedmiotem zamowienia jest
dzierzawa przez okres 36 miesiecy i wykup szesciu fabrycznie nowych szescioczionowych
elektrycznych  zespotéw trakcyjnych do wykonywania przewozéw pasazerskich,
normalnotorowych (rozstaw szyn - 143 5mm). Pojazdy te powinny by¢ o dtugo$ci przedziatu
pasazerskiego nie krétszej niz 90 m i nie diuzszej niz 95 m. Nominalna pojemnos¢ zespotu
(min. 200 miejsc siedzacych, miejsca stojgce 5 o0s./m2): >900 oséb. Przewiduje sie. ze
$rednie roczne przebiegi wyniosg ok. 150 tysiecy km. Zywotno$¢ pojazdéw powinna
wynosi¢ min. 30 lat lub min. 4 000 000 km. Po okresie dzierzawy zamawiajgcy dokona
zakupu dzierzawionych pojazdow. Szczegdtowy zakres zamédwienia oraz wymagania
techniczno-uzytkowe okreslono w Zatagczniku nr 1 do SIWZ.” W analogiczny sposéb kwestia
ta zostata oczywiscie przedstawiona w ogtoszeniu o zamowieniu. Catosciowa analiza
zapiséw SIWZ, w tym w szczegdlnosci przywotanego powyzej opisu przedmiotu zaméwienia
oraz Zatgcznika Nr 1, a takze wzoru umowy dzierzawy (Zatacznik Nr 2) pozwala, zdaniem
odwotujgcego, twierdzi¢, ze wybrany wykonawca, obok dostawy elektrycznych zespotow
trakcyjnych, nie bedzie $wiadczyt Zadnych dodatkowych ustug zwigzanych z ich
utrzymaniem, serwisem, ani specyficzng formg ,finansowania zaméwienia”/ ,kredytowania
zamowienia”, itd. W zamian za to otrzyma wynagrodzenie w formie czynszu dzierzawnego i
ostatnia optate za przeniesienie wiasnosci dostarczonych zespotéw trakcyjnych po
podpisaniu protokotu odbioru koncowego. Zakres obowigzkow potencjalnego wykonawcy
zamowienia sprowadza sie zatem de facto do sprzedazy tych pojazdow Zamawiajgcemu, a
dzierzawe mozna uzna¢ w tym przypadku jako informacje na temat formy wypfaty
wynagrodzenia, jego przekazania wykonawcy. Warunki udziatu w ww. postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania zostaty natomiast, zgodnie z trescig SIWZ
uksztattowane w nastepujacy sposob:
»9. Sytuacja ekonomiczno - finansowa Wykonawcy: 5.1. Wykonawca winien znajdowaé
sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej umozliwiajgcej nalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia, tj. Wykonawca winien posiada¢ srodki lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci
nie mniejszej niz 25.000.000,00 PLN (stownie: dwadziescia pie¢ milionéw ziotych) 6.
Doswiadczenie i wiedza Wykonawcy: 6.1.

Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca wykazat sie nalezytym wykonaniem, a w



przypadku $wiadczen obecnie realizowanych (Swiadczenia okresowe Ilub ciggte)
nalezytym wykonywaniem zamdwienia w zakresie dostawy w formie najmu, dzierzawy lub
leasingu przynajmniej 2 (dwoch) nowych EZT przez co najmniej 12 miesiecy w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywam terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie. Wzor wykazu potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu w postaci wykazania doswiadczenia stanowi zatgcznik nr 4 do SIWZ. (...)
7. Ocena spetnienia przedstawionych warunkéw zostanie dokonana wedtug formuty
.Spetnia - nie spetnia”, na podstawie dokumentéw i odwiadczen zataczonych do Oferty,
wymienionych w punkcie V SIWZ.” W sposob analogiczny okredlono jest oczywiscie w
ogtoszeniu o zamowieniu. Z powotanego powyzej pkt 6.1. w obecnym brzmieniu wynika,
ze wykonawca powinien wykazaé sie wiedzg i doswiadczeniem jednoczesnie na dwoch
ptaszczyznach. Pierwsza z nich obejmuje dostawe jako taka, o czym s$wiadczy
sformutowanie: ,nalezytym wykonywaniem zamowienia w zakresie dostawy (...)
przynajmniej 2 (dwdch) nowych EZT przez co najmniej 12 miesiecy w okresie ostatnich 3

”

lat przed uptywem terminu sktadania ofert,(...)”. Druga z nich natomiast to kwestie
zwigzane z wiedzg i doswiadczeniem w zakresie finansowania takiej dostawy, o czym
swiadczy konstrukcja: ,nalezytym wykonywaniem zamoéwienia w zakresie dostawy w
formie najmu, dzierzawy lub leasingu”. Przy zakresie przedmiotu zamdéwienia, na jaki
zdecydowat sie zamawiajgcy, a ktoéry przywotano powyzej, zadanie doswiadczenia w
dostawie jako takiej nie budzi wiekszych zastrzezen. Watpliwo$ci pojawiajg sie natomiast
w  przypadku Zzgdania od  wykonawcéw  doswiadczenia jako  podmiotu
Jfinansujgcego”/,kredytujacego” taka dostawe, skoro przedmiot zamdwienia w niniejszym
postepowaniu obejmuje tylko pierwszg z ww. ptaszczyzn. Dla oceny doswiadczenia
umozliwiajgcego realizacje przedmiotowego zamdwienia, w swietle zaprezentowanego
stanowiska doktryny i skfadow orzekajgcych, wystarczajgce jest bowiem posiadanie
do$wiadczenia jedynie w dostawie co najmniej 2 nowych ETZ. Zadanie szerszego
doswiadczenia jako catkowicie zbedne dla realizacji przedmiotu niniejszego
postepowania, nalezy uznac¢ za nieuprawnione.

W ocenie odwotujgcego, za zwigzany z przedmiotem zamodwienia i proporcjonalny
nalezatoby uzna¢ warunek wiedzy i doswiadczenia w nastepujacym ksztaicie: ,6.1.
Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca wykazat sie nalezytym wykonaniem, a w'
przypadku $wiadczen obecnie realizowanych ($Swiadczenia okresowe Iub ciggte)
nalezytym wykonywaniem zaméwienia w zakresie dostawy przynajmniej 2 (dwdch)
nowych EZT w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie. Wzor wykazu

potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postaci wykazania doswiadczenia stanowi



zatacznik nr 4 do SIW'Z.” Jednocze$nie, majgc na wzgledzie, ze kwestia ,wymogu
finansowania” mogta wynika¢ z intencji Zamawiajgcego wyboru wykonawcy, ktérego
kondycja finansowa pozwala na ,kredytowanie” zamawiajgcego i sptate przez tego
ostatniego naleznoéci z tytutu realizacji zaméwienia w ratach, odwotujgcy wskazuje, iz
nalezato w nieco odmienny sposob uksztattowac rowniez drugi z warunkéw - sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Mianowicie biorgc pod uwage szacunkowg wartosé
zamowienia (194 min. zt bez VAT), nalezato wskaza¢ np., iz: ,5.1. Wykonawca winien
znajdowac¢ sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej umozliwiajgcej nalezyte wykonanie
przedmiotu zamdwienia, tj. Wykonawca winien posiadac $rodki lub zdolnos¢ kredytowg w

wysokosci nie mniejszej niz 100.000.000,00 PLN (stownie: sto milionow' ztotych).”

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp oraz 387 § 1 KC w zw. z art. 14 Pzp
oraz 139 ust. 1 Pzp odwotujacy sie podnidst, ze okreslony przez zamawiajgcego termin
realizacji przedmiotu zamowienia - 31.12.12 r. - nosi cechy umowy o $wiadczenie
niemozliwe, a zgodnie z art. 387 § 1 KC (ktéry na postawie art. 14 Pzp znajduje
zastosowanie) umowna taka jest niewazna. Wykonanie zamowienia o przyjetym przez
zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia zakresie w terminie przez niego
wymaganym realnie i rzeczywiscie nie jest mozliwe i to z przyczyn obiektywnych. Ponadto
odwotujacy wskazat, ze obiektywng niemozliwoscig jest nie tylko niemoznos¢ faktyczna i
prawna, ale takze w jej zakres wchodzg sytuacje, gdy wykonanie swiadczenia jest w
prawdzie mozliwe, ale pociggatoby za sobg szczegodlnie wysokie koszty, naktady czy
starania. Odwotujacy sie zwrdcit uwage na fakt, iz takimi kosztami dla zamawiajgcego
bedg przyktadowo ceny ofert, ktére ze wzgledu na znacznie zwiekszone w takim
przypadku ryzyko natozenia kary umownej za niedotrzymanie terminu dostawy pojazdow,
beda to ryzyko obejmowac. Zamawiajacy przewiduje, iz wykonawca zobowigzany jest
wydaé przedmiot dzierzawy w terminie do dnia 31 grudnia 2012 r. Wprawdzie
zamawiajgcy moze dowolnie wyznaczy¢ termin realizacji zamowienia, jednakze dokonujac
jego dookreslenia, powinien zwazy¢, by termin byt realny i obiektywnie mozliwy do
dochowania. Majac na uwadze postanowienia SIWZ w niniejszym postepowaniu
odwotujacy sie uznat, ze wyznaczony przez zamawiajgcego zbyt kréotki termin realizacii
zamoéwienia w sposob celowy ogranicza konkurencje. Dostawa podstawowych,
strategicznych komponentéw do budowy elektrycznych zespotéw trakcyjnych wynosi co
najmniej 9-12 miesiecy. Tak jest w przypadku takich elementéw, jak na przykitad:
przektadnia osiowa, ktorej termin dostawy wynosi od 7- 9 miesiecy. Powyzsze wskazuje,
ze nawet przy zachowaniu najwyzszej starannosci wykonawcy, ktérzy nie dokonali

zamoéwienia na dane urzadzenia przed datg ogtoszenia niniejszego postepowania, nie



bedg w stanie spetni¢ wymogow stawianych przez zamawiajgcego. Nalezy mie¢ przy tym
na uwadze fakt, iz w branzy zwigzanej z budowa i modernizacjg taboru kolejowego nie ma
mozliwosci dokonywania zamowien przed datg ogtoszenia konkretnego postepowania.
Kazde bowiem postepowanie charakteryzuje sie wilasng specyfikq przedmiotu
zamoéwienia, warunkami i wlasciwosciami technicznymi i konfiguracjg pojazdu. Ponadto
komponenty do budowy ezt charakteryzujg sie wysokg ceng, co dodatkowo ogranicza
mozliwos¢ zamodwienia podzespotéw, ktére mogg nie =zostaé przez producenta
wykorzystane przy produkcji pojazdéow kolejowych. O ile mozna bytoby twierdzi¢, ze
producent ma mozliwos¢ wczesniejszego zakupu i magazynowania strategicznych
podzespotow do budowy jednego czy tez maksymalnie dwéch pojazdéw, to w przypadku
szesciu pojazdow, ktére sg przedmiotem postepowania, jest to catkowicie niemozliwe i
narazatoby wykonawce na bardzo duze ryzyko finansowe. Konkludujgc odwotujacy sie
uznat, ze zaden producent taboru kolejowego nie rozpoczyna produkcji pojazdéw przed
pozyskaniem zlecenia. W zwigzku z tym zaden z wykonawcéw nie jest w stanie wygrac¢
niniejszego postepowania, chyba ze wiedziat o przedmiotowym zamdéwieniu i wykonat
stosowne dziatania logistyczne z bardzo duzym wyprzedzeniem, w stosunku do terminu
opublikowania ogtoszenia. Sredni czas potrzebny na realizacje tego typu zaméwienia, to

€O najmniej 13 miesiecy.

Odwotujacy wskazat, ze biorac pod uwage zakres przedmiotu zamdwienia
obiektywnie minimalnym realnym terminem jego wykonania jest 13 miesiecy. W zwigzku z

tym zmiany SIWZ powinny uwzglednia¢ co najmniej taki termin.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 pzp odwotujgcy sie podnidst, ze stosownie
do przepisu art. 7 ust. ustawy Pzp ,1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.(...)” Biorac pod uwage okolicznosé, iz
zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow wskazanych i wynikajgcych z odwotania, za
w petni uzasadnione nalezy uznaé takze twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu art.
7 ust. 1 ustawy Pzp. Poprzez niezastosowanie w sposob prawidtowy powotanych przepisow,
zamawiajgcy dopuscit sie bowiem naruszenia fundamentalnych dla prawa zamoéwien
publicznych, zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw -
uksztattowat bowiem warunki udzialu w postepowaniu i dokonat ich konkretyzacji w taki
sposob, iz w sposdb znaczny miato to wplyw na krag potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, drastycznie ograniczajgc konkurencje.
Jednoczesnie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zachodzi sytuacja, ze biorgc pod

uwage opis przedmiotu zaméwienia w SIWZ zostat okreslony niemozliwy do spetnienia
7



termin realizacji zamowienia. Brak zmiany niemozliwego do spetnienia terminu narusza

zasady uczciwej konkurencji stanowigc tym samym razgcg obraze art. 7 ust 1 Pzp.

Pismem z dnia 27 lipca 2012 roku zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania jako

bezzasadnego i obcigzenie odwotujgcego sie kosztami postepowania.

Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 24 lipca 2012 roku dokonat modyfikaciji

ogtoszenia oraz SIWZ w zakresie wymaganego doswiadczenia i terminu realizacji umowy.
W wyniku modyfikacji dotychczasowy punkt IV.6.1 otrzymat brzmienie:

6.1 Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazat sie nalezytym wykonaniem, a w
przypadku Swiadczen obecnie realizowanych (Swiadczenia okresowe lub ciggte) nalezytym
wykonywaniem zamoéwienia w zakresie dostaw przynajmniej 2 (dwdéch) nowych EZT w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziafalnoSci jest krotszy to w tym okresie. Wzor wykazu potwierdzajgcego spetnianie

warunku udziatu w postaci doswiadczenia stanowi zatgcznik nr 4 do SIWZ.
Punkt [11.3.1 SIWZ otrzymat brzmienie:

3.1. Okres dzierzawy obejmuje 36 miesiecy od dnia protokolarnego przekazania
Zamawiajgcemu Przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca dostarczy cztery pojazdy do dnia 31
grudnia 2012 r., a dwa do dnia 28 lutego 2013 r. Okres gwarancji wynosi 36 miesiecy i
rozpoczyna sie z chwilg protokolarnego przekazania Zamawiajgcemu Przedmiotu

zamowienia.
Paragraf 3 ust. 1 zatgcznika nr 2 do SIWZ otrzymat brzmienie:

Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu cztery pojazdy do dnia 31 grudnia 2012 r., a
dwa do dnia 28 lutego 2013 r.

Oswiadczeniem ztozonym na rozprawie w dniu 26 lipca 2012 roku odwotujacy sie
cofnat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz art. 22 ust. 4

ustawy Pzp.



Izba ustalita i zwazyta , co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

Izba ustalita, ze odwotujacy sie jest uprawniony do wnoszenia $rodkéw ochrony

prawnej zgodnie z art. 179 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita argumentacji odwotujgcego sie, iz wymagany przez
zamawiajgcego termin realizacji zamdwienia jest nierealny, a przez to nosi cechy umowy o

Swiadczenie niemozliwe.

Izba przeanalizowata materiat dowodowy zgromadzony w sprawie i skonstatowata, ze
odwotujacy sie brat udziat w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego i w
niektorych z nich zawart umowy, gdzie termin realizacji podobnego zamdéwienia byt podobny,
a nierzadko krotszy niz ten, ktérego zamawiajgcy wymaga w niniejszej sprawie. | tak w
postepowaniu na dostawe nowego czterocztonowego elektrycznego zespotu trakcyjnego dla
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego odwotujgcy sie zaoferowat jednomiesieczny termin
realizacji zamoéwienia. Podobnie w postepowaniu na dostawe elektrycznego zespotu
trakcyjnego dla Wojewddztwa Slaskiego, gdzie zaoferowany termin wynosit 31 dni od
zawarcia umowy. Umowg z dnia 20 stycznia 2011 roku odwotujacy sie, dziatajagc w formie
konsorcjum z Zaktadami Naprawczymi Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” Spotka
Akcyjna w Minsku Mazowieckim zobowigzat sie do dostawy 16 sztuk nowych
czterocztonowych elektrycznych zespotdéw trakcyjnych, przy czym dostawa pierwszych trzech
sztuk miata nastgpi¢ w terminie 26 tygodni, natomiast dostawa ostatniego — w terminie 52

tygodni.

Podobnie sytuacja ma miejsce w przypadku dostawy pojazdéw szynowych z
napedem spalinowym, np. dla Wojewddztwa Mazowieckiego w Warszawie, gdzie odwotujgcy
sie w umowie z dnia 8 listopada 2011 roku zobowigzat sie do dostarczenia pojazdéw do dnia
9 grudnia 2011 roku, czy tez w postepowaniu na dostawe 5 sztuk pojazdéw szynowych dla
Wojewodztwa Podkarpackiego, gdzie odwotujacy sie ztozyt oferte z dnia 3 sierpnia 2010
roku z terminem realizacji 3 sztuk pojazdéw do dnia 27 grudnia 2010 roku. Odwotujacy sie
podnosit co prawda, ze wykonanie pojazdu o napedzie elektrycznym rézni sie pod wzgledem
technologicznym od wykonania pociggu z napedem spalinowym, niemniej jednak nie
wykazat, iz roznice w wykonaniu obydwu rodzajow pojazdéw w sposéb istotny wptywajg na
termin ich wykonania. W szczegdélnosci odwotujgcy sie nie udowodnit, ze pojazdy o napedzie
spalinowym konstruuje sie szybciej niz te o napedzie elektrycznym. Izba uznata zatem, ze

dowody w postaci ofert i uméw na dostawe pojazdéow o napedzie spalinowym réwniez
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potwierdzaja, ze wymagany przez zamawiajgcego termin realizacji umowy w przedmiotowym

postepowaniu jest terminem realnym.

Ztozone przez odwotujgcego sie dowody w postaci ofert producentéw komponentéw
dla pojazdéw trakcyjnych wskazujg jedynie na fakt, iz ci konkretni producenci sg w stanie
dostarczy¢ wymagane komponenty we wskazanych terminach. Terminy te sg co prawda
odlegte (7-11 miesiecy), niemniej jednak brak jest podstaw do uznania, ze na rynku nie ma
innych producentdw mogacych dostarczyé takie elementy szybciej. Ponadto nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, ze wykonawcy dysponuja wymaganymi elementami z uwagi np. na
realizacje podobnych dostaw. Wskazaé¢ tu nalezy na postepowanie w sprawie dostawy
nowego zespotu elektrycznego dla Wojewddztwa Slgskiego, gdzie odwotujacy sie wykazat, iz
moze taki pojazd dostarczy¢ w terminie 31 dni. Odwotujacy sie podnosit, iz realizuje
produkcje 46 sztuk pojazdéw tego samego typu, wiec moze zrealizowacC rowniez jeszcze

jedng dostawe jednego egzemplarza takiego pojazdu.

Powyzsze wskazuje, ze nie w kazdej sytuacji wykonawcy muszg polega¢ na
dostawach komponentéw w odlegtych terminach wskazanych przez producentéw. Dowody w
postaci ofert i uméw z udziatem odwotujgcego sie wskazujg, ze odwotujgcy sie moze
realizowa¢ dostawy pojazdéw w terminach znacznie krétszych niz te, ktére podali w swych

ofertach jego podwykonawcy.

W ocenie Izby brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14

i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy sie podniést, iz okreslony przez zamawiajgcego termin realizaciji
przedmiotu zamowienia nosi cechy umowy o $wiadczenie niemozliwe, a zgodnie z art. 387 §

1 K.c. umowa taka jest niewazna.

Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 12 sierpnia 2008 roku sygn. akt [V CSK
81/09 (LEX nr 530575) niemozliwos¢ $wiadczenia, powodujaca wedtug art. 387 § 1 K..c.
niewaznos¢ umowy, musi zachodzi¢ w chwili jej zawarcia (tzw. niemozliwos¢ pierwotna),
musi to by¢ niemozliwosc istniejgca obiektywnie i mie¢ charakter trwaty. Obojetne jest, czy
ma ona charakter faktyczny czy prawny.

Z kolei w wyroku z dnia 20 marca 2009 roku sygn. akt Il CSK 611/08 (LEX nr 527123)
Sad Najwyzszy wskazat, ze musi to by¢ niemozliwo$¢ obiektywna, ktéra polega na tym, ze

nie tylko konkretny dtuznik, ale réwniez zadna inna osoba nie moze speti¢ swiadczenia.
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W ocenie |zby argumentacja odwotujgcego sie oraz przedtozone dowody wskazywaty
na niemoznos¢ Swiadczenia wytgcznie po stronie odwotujacego sie. Odwotujacy sie w
zaden sposob nie wykazat, ze wymagany przez zamawiajgcego termin realizacji
zamowienia jest niemozliwy dla kazdego innego podmiotu. Niemoznos¢ swiadczenia przez
jeden podmiot nie jest niemozliwoscig obiektywng, o ktérej stanowi art. 387 § 1 K.c,, a

zatem Izba zarzut taki nie moze sie ostac.
Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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