Sygn. akt: KIO 1654/15
WYROK
z dnia 14 sierpnia 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2015 r. przez wykonawce Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewédztwo Opolskie, ul. Piastowska 14, 45-082 Opole

przy udziale wykonawcy NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .......ccccieieiinninns



Sygn. akt: KIO 1654/15

Uzasadnienie

Wojewddztwo Opolskie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie
i dostawe 5 szt. fabrycznie nowych trzycztonowych elekirycznych zespotéw trakcyjnych
stanowigcych zakres zamdwienia gwarantowanego oraz zakres zamdwienia objety prawem
opcji na kolejne 2 szt. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907),
zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu

21 lipca 2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2015/S 138-254372.

W dniu 31 lipca 2015 r. wykonawca wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego: okreslenia kryteriéw
oceny ofert w sposo6b utrudniajgcy uczciwa konkurencje oraz naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania, ktérego przedmiotem jest

Swiadczenie niemozliwe.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, tj. okreslenie kryteribw oceny
ofert w spos6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz naruszajgcy zasade rOwnego

traktowania wykonawcéw,

- naruszenie art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp

poprzez prowadzenie postepowania, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podniodst, ze zamawiajgcy posiada ustawowe
upowaznienie do okreslenia kryteribw oceny oferty w prowadzonym przez niego
postepowaniu i moze on okresli¢ ich katalog tak, aby prowadzity do wyboru oferty
zaspokajajgcej jego potrzeby. Stosownie jednak do orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej, katalog tych kryteribw nie moze by¢ dowolny, uznaniowy, ale przede
wszystkim okreslone kryteria nie mogg dawa¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody
w arbitralnym wyborze oferty. Najkorzystniejszg oferta, zgodnie z trescig art. 2 pkt 5) ustawy
Pzp jest w szczegolnosci oferta, kidra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia publicznego. Jak zauwazyt
odwotujacy, z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika stanowisko,
ze zamawiajgcy ma prawo opisac¢ swoje potrzeby w taki sposéb, aby przedmiot zamoéwienia

spetniat jego wymagania i zaspokajat uzasadnione potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany



opis nie narusza konkurencji, ani rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu poprzez opis przedmiotu
zamoOwienia oraz okreslenie kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty doszio do takiego
naruszenia. Odwotujacy wyjasnit, iz u podstaw takiego twierdzenia lezg wnioski wynikajgce
z technicznego poréwnania wskazanych przez zamawiajgcego w Kkryterium jakosci
parametréw (p. 13 ad. 4 SIWZ). Zamawiajgcy jako jedno z kryteribw wyboru
najkorzystniejszej oferty wskazat sposob podparcia nadwozia za posrednictwem
usprezynowania drugiego stopnia na wozku. Zdaniem odwotujgcego, pomimo tego, ze samo
kryterium z formalnego punktu widzenia zostato opisane poprawnie, to zamawiajgcy naruszyt
zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji przydzielajac rézne
wagi punktowe rozwigzaniom o takim samym walorze technicznym, funkcjonalnym oraz
uzytecznym. W ocenie odwotujgcego, réznie punktowane przez zamawiajgcego rozwigzania
posiadajg identyczne zalety. Zaréwno konstrukcja podparcia czteropunktowego
(100 punktéw w ocenie ofert), jak i podparcia w mniej niz czterech punktach (40 punktéw
w ocenie ofert) pozwala na zmniejszenie liczby wézkédw w pojezdzie w odniesieniu do
klasycznego rozwigzania pojazdu na osobnych wézkach, zmniejszenie masy catego pojazdu
czy istotne zwiekszenie bezpieczenstwa. Obydwa rozwigzania sg tak samo funkcjonalne,
poniewaz zapewniajg podparcie pudta podjazdu na wozkach oraz sg tak samo bezpieczne.
Spetniajg tez pozostate wymogi zamawiajgcego wskazane w SIWZ w zakresie
funkcjonalnosci wozkéw. Oznacza to, jak zaznaczyt odwotujacy, ze poza tym, ze w samym
opisie (cztery punkty i mniej niz cztery punkty podparcia) rozwigzania te wydajg sie rézne, to
w zaden sposOb nie przektada sie to na funkcjonalne, uzyteczne, jakosciowe oraz inne

aspekty i nie przysparza korzysci zamawiajgcemu.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz jak wynika z doswiadczenia, postepowaniami, ktérych
przedmiotem jest niewielka liczba pojazddéw (ponizej 10 sztuk), nie sg zainteresowane
podmioty zagraniczne, co oznacza, ze w postepowaniu beda brali udziat producenci krajowi.
Wobec tego, w opinii odwotujgcego, powyzej opisana konfiguracja kryterium oceny ofert
w spos6b nieuzasadniony stawia w pozycji uprzywilejowanej tego z producentéw pojazdow
szynowych funkcjonujgcego na rynku polskim, ktéry stosuje wyzej punktowane rozwigzanie.
Odwotujgcy stwierdzit, iz powszechnie wiadome jest, iz kazdy z producentédw bedzie starat
sie rozwijaC juz posiadane w ofercie produkty. Wobec tego, pomimo braku okolicznosci
obiektywnych, ktore uzasadniatyby wyzsze punktowanie rozwigzania polegajacego na
czteropunktowym podparciu, zamawiajgcy dopuscit sie wiec uchybienia oraz naruszyt
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji poprzez sformutowanie
kryterium oceny ofert, ktére w sposéb nieuzasadniony stawia w pozycji uprzywilejowanej
jednego z wykonawcéw. Odwotujacy podkreslit, ze co prawda zamawiajgcemu zostata



przyznana swoboda w dokonywaniu opisu zamowienia oraz okreslaniu kryteriow oceny ofert,
jednak jest ona ograniczona przepisami ustawy, ktére naktadajg obowigzek zachowania
bezstronnosci oraz umotywowanie tego opisu uzasadnionymi i usprawiedliwionymi

potrzebami zamawiajgcego.

Za istotne odwotujgcy uznat wskazanie, ze przy tak sformutowanych kryteriach oceny
ofert oraz wobec tego, ze szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest znana, kazdy wykonawca,
ktéry posiada produki, w ktérym zastosowane jest rozwigzanie nizej punktowane musi
kalkulowa¢ cene w taki sposéb, aby zamortyzowa¢ niedobér powstaty w wyniku
zastosowania wyzej opisanego kryterium. Aby wyréwnac strate w punktacji wykonawca musi
zaproponowaé cene okoto 12% nizszg. Ponadto, wprowadzanie przez zamawiajgcego do
SIWZ tak ukrytej a jednoczesnie jednoznacznej preferencji moze prowadzi¢ do naruszania
zasad celowego, racjonalnego i oszczednego wydatkowania $rodkéw publicznych oraz

wyboru oferty z naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcéw.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z postanowieniami ogtoszenia i SIWZ wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia
elektrycznych zespotéw trakcyjnych w petni zgodnych z wymogami Technicznych
Specyfikacji Interoperacyjnosci oraz przekazania wraz z pierwszym pojazdem certyfikatow
WE w celu potwierdzenia ich spetnienia w petnym zakresie tj.:

a) TSI LOC&PAS, Rozporzgdzenie Komisji (UE) Nr 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 r.
odnoszacej sie do podsystemu ,Tabor - lokomotywy i tabor pasazerski” systemu kolei w Unii
Europejskiej

b) TSI NOI, Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1304/2014 z dnia 26 listopada 2014 r. w
sprawie technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu ,Tabor kolejowy — hatas”
zmieniajgce decyzje 2008/232/WE i uchylajgce decyzje 2011/229/WE

c) TSI SRT, Rozporzgdzenie Komisji (UE) Nr 1303/2014 z dnia 18 listopada 2014 r.
w zakresie aspektu ,Bezpieczehstwo w tunelach” systemu kolei w Unii Europejskiej

d) TSI PRM, Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1300/2014 z dnia 18 listopada 2014 r.
w sprawie technicznych specyfikacji interoperacyjnosci odnoszacych sie do dostepnosci
systemu kolei Unii dla 0s6b niepetnosprawnych i 0s6b o ograniczonej mozliwosci poruszania
sie

e) TSI CCS, Decyzja Komisji 2012/88/UE z 25 stycznia 2012 r. w sprawie technicznych
specyfikacji interoperacyjnosci w zakresie podsystemoéw ,Sterowanie” transeuropejskiego
systemu kolei.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zakreslony przez zamawiajacego czas na realizacje zaméwienia



powinien umozliwia¢ wykonanie wszystkich zobowigzarn wykonawcy, tj. uwzglednia¢ nie tylko
prace zwigzane z budowg pojazdu, ale takze stosowne badania i przebieg procedury
zwigzanej z uzyskaniem zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego

zgodnego z TSI.

Jak wskazat odwotujgcy, procedura badania zgodnosci z TSI jest procedurg nowg dla
Jednostek Notyfikowanych i czas jej przeprowadzenia jest przez nie aktualnie okreslany
na 6 do 8 miesiecy. Majac na uwadze powyzsze, wskazang tendencje do uczestniczenia
w tego typu postepowaniach raczej krajowych producentéw, odwotujgcy stwierdzit,
ze wykonanie zamowienia w zakreslonym przez zamawiajgcego terminie jest obiektywnie

niemozliwe.

W ocenie odwotujgcego, wydtuzenie terminéw zaréwno dostawy pierwszego pojazdu,
jak i przekazania certyfikatdw WE potwierdzajgcych petng zgodnos¢ z TSI jest uzasadnione,
poniewaz do tej pory zaden z krajowych producentow nie dostarczat pojazdu zgodnego
z wymogami TSI. Powoduje to konieczno$¢ wdrozenia nowego projekiu oraz stosownej
konfiguracji i innych prac inzynieryjnych. Odwotujacy zauwazyt, ze o ile wykonawca nie znat
tresci przedmiotowej SIWZ, to nie mogt wczesniej prowadzi¢ prac zapewniajgcych mu
posiadanie w swojej ofercie pojazdu zgodnego z TSI oraz jednoczesnie odpowiadajgcego
opisowi przedmiotu zamoéwienia, ze wzgledu na jego zindywidualizowany charakter.
Za istotng odwotujgcy uznat réwniez okolicznosé, iz tres¢ poszczeg6inych Technicznych
Specyfikacji Interoperacyjnosci, w oparciu o ktére nalezy zastosowaé, wcigz ulegajg zmianie.
Tak jest na przyktad w przypadku CR TSI LOC&PAS, gdzie najnowsza zmiana weszta
w zycie w styczniu 2015 r. i stosownie do tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ bedzie konieczna
do zastosowania przez wykonawce. Ponadto, istotnym jest, w opinii odwotujgcego,
iz zamawiajgcy w tre$ci SIWZ nie przewiduje mozliwosci skorzystania z przewidzianych
w TSI wytgczen (okreséw przejsciowych). Zdaniem odwotujgcego, powyzsze potwierdza fakt,
ze zachodzi obiektywna niemozliwo$¢ realizacji dostawy pojazdu zgodnego z TSI oraz
przekazania dokumentéw potwierdzajgcych te zgodnos$¢ w terminach przewidywanych przez
zamawiajgcego dla wszystkich podmiotéw, ktére mogg ubiega¢ sie o udzielenie

przedmiotowego zamdwienia.

Odwotujgcy podkreslit, iz jest podmiotem, ktéry od lat uzyskuje homologacje swoich
produktéw w wielu krajach europejskich, ma zatem wiedze, ktdéra pozwala mu na
stwierdzenie, ze wskazany czas realizacji zamdwienia oraz przekazania dokumentu
potwierdzajgcego zgodnos¢ pojazdu z poszczegdlnymi TSI jest obiektywnie niemozliwy do
zachowania dla wszystkich podmiotéw, ktére funkcjonujg na rynku i chciatyby wzigé udziat
w toczgcym sie postepowaniu, co skutkuje niewaznoscig postanowien umownych w tym

zakresie. Wobec powyzszego, zdaniem odwotujgcego, uwzgledniajgc podstawowy cel prawa
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zamoéwien publicznych, jakim jest efektywne i gospodarne dysponowania $rodkami
publicznymi oraz zapewnienie dostepu do zaméwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich
wykonania, wnioskowang zmiane nalezy uzna¢ za w petni uzasadniong. Odwotujgcy
stwierdzit, ze zmiana odnosnych postanowien SIWZ pozostaje réwniez w interesie
Zamawiajgcego, poniewaz zawarcie umowy w zakresie realizacji zamdwienia publicznego z
tak okreslonym terminem realizacji, stosownie do tresci art. 387 § 1 k.c. bedzie skutkowato
jej niewaznoscig. Odwotujacy wyrazit przekonanie, ze wykonanie zaméwienia w takim
terminie z uwzglednieniem opisu przedmiotu zamdwienia jest nierealnie i niemozliwe

z przyczyn obiektywnych.

Odwotujgcy zauwazyt, ze stosownie do stanowiska orzecznictwa, obiektywng
niemozliwos$cig jest nie tylko faktyczna i prawna niemoznosc¢ realizacji przedmiotu umowy,
ale takze sytuacja, gdy wykonanie swiadczenia jest wprawdzie mozliwe, ale pociggatoby za
sobg szczegdlnie wysokie koszty, naktady czy starania. Takimi kosztami, jak wskazat
odwotujacy, dla zamawiajgcego bedg przyktadowo ceny ofert, ktdére ze wzgledu na znacznie
zwiekszone w takim przypadku ryzyko natozenia kary umownej za niedotrzymanie terminu
wykonania modernizacji, bedg to ryzyko obejmowaé. Odwotujgcy przyjat, iz wprawdzie
zamawiajgcy moze dowolnie wyznaczy¢ termin realizacji zaméwienia, jednakze wskazat przy
tym, ze dokonujac jego dookreslenia, zamawiajgcy powinien zwazy¢, by termin byt realny
i obiektywnie mozliwy do dochowania.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie w catosci odwotania oraz nakazanie

zamawiajgcemu:

- dokonania zmiany tresci ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

(dalej: ,SIWZ”) poprzez:

a) usuniecie kryterium jakosci, okreslonego w p. 13 Ad. 4) SIWZ oraz p. I1V.2.1) ogtoszenia
o zamoéwieniu i w konsekwencji odpowiedniego przeniesienia wagi oceny (10%)

przypadajacej na to kryterium do kryterium ceny,

b) dokonanie zmiany terminu wykonania zamowienia oraz momentu przekazania
certyfikatow WE, tj. modyfikacje wszystkich punktéw SIWZ wskazujgcych na date dostawy

pierwszej sztuki ezt oraz moment przekazania certyfikatéw WE, a w szczegdlnosci:

e p. 4 SIWZ ppkt. 1) Il etap poprzez nadanie mu brzmienia: |l etap - odbiér koncowy
1 szt. ezt w terminie do dnia 30 marca 2017 r.

e § 3 ust. 1 p. 1) Zatgcznika nr 2 do SIWZ poprzez nadanie mu brzmienia: Il etap -
odbiér koncowy 1 szt. ezt w terminie do 30 marca 2017 r.

lub



e p. 4 SIWZ ppkt. 1) Il etap, poprzez nadanie mu brzmienia: Il etap - odbiér koncowy
1 szt. ezt w terminie do dnia 30 czerwca 2016 r.

e § 3 ust. 1 p. 1) Zatgcznika nr 2 do SIWZ poprzez nadanie mu brzmienia: Il etap -
odbiér koncowy 1 szt. ezt w terminie do 30 czerwca 2016 r.

Przy jednoczesnej zmianie p. 5 Zatgcznika 1 do SIWZ (oraz SIWZ we wszystkich
odnosnych punktach) w ten sposob, ze wykonawca dostarczy certyfikaty WE wydane
przez uprawniong Jednostke Notyfikowang dla poszczegélnych Specyfikacii
Interoperacyjnosci w celu potwierdzenia ich spetnienia w petnym zakresie w terminie

12 miesiecy od dostawy pierwszego pojazdu.

W dniu 10 sierpnia 2015 r. wptyneta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a w szczegdlnosci tres¢ specyfikacji
istotnych warunkédw zamowienia wraz z zatgcznikami, dokumenty wymienione w tresci
uzasadnienia, a takze stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego

zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym odwotujgcego na poniesienie w tym

zakresie wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez lzbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktdre zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o0 zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy

Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.



Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp przez wprowadzenie kryterium oceny ofert w postaci
sposobu podparcia nadwozia na wdzkach z wagg 10%. Kryterium to zostato wskazane przez
zamawiajgcego w pkt 13.5 pkt 4) SIWZ. Zamawiajgcy opisat spos6b obliczenia punktow,
jakie moga uzyskac wykonawcy w przedmiotowym kryterium w nastepujacy sposob:

- podparcie kazdego z cztondéw pojazdu w mniej niz 4 punktach — 40 pkt,
- podparcie kazdego z cztonkdéw pojazdu w 4 punktach — 100 pkt.

Jako podparcie czteropunktowe rozumiany miat by¢é ukiad 4 sprezyn pneumatycznych
przypisanych oddzielnie konstrukcyjnie do danego cztonu pojazdu.

Izba przychylita sie do stanowiska odwotujgcego, iz ustawa Pzp uprawnia
zamawiajgcego do okreslenia kryteriow oceny oferty w taki sposéb, aby przedmiot
zamoOwienia spetniat jego wymagania i zaspokajat uzasadnione potrzeby. Ograniczenia dla
zamawiajgcego w tym zakresie wynikajg wytacznie z przepisbw ustawy Pzp, w tym
z dyspozycji art. 91 ustawy Pzp, ale wszelkie dziatania zamawiajgcego podejmowane
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego muszg przebiegaé w zgodzie

z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

W przedmiotowym stanie faktycznym Izba uznata prawo zamawiajgcego
do przyznania pierwszenstwa rozwigzaniu, ktére zamawiajgcy uznaje za korzystniejsze.
Uzasadnieniem dla preferowania przez zamawiajgcego podparcia czteropunktowego moze
by¢ np. nieznacznie wyzszy komfort jazdy przy predkosci 160km/h, co wynika chocby ze
ztozonych przez odwotujgcego sprawozdan z badan (sprawozdanie nr LW/43.04/2014
z badan elekirycznego zespotu trakcyjnego typu 41WE, oraz sprawozdanie nr LW/22.13/10
z badan elektrycznego zespotu trakcyjnego typu 22WE). Zamawiajagcy, jako organizator
przewozow, zobowigzany jest do dbatosci o standard podrézy. Dlatego, biorgc pod uwage
okolicznosé, iz pojazdy objete postepowaniem dedykowane sg na linie E30, na ktérej
dopuszczalna predkos¢ to 160 km/h, wyzszy komfort jazdy moze stanowi¢ uzasadnienie dla
postawienia przedmiotowego kryterium. Na rozprawie odwotujacy stwierdzit, iz okolicznos¢,
iz rozwigzanie czteropunktowe zapewnia niewiele wyzszy komfort przy predkosci 160 km/h
nie oznacza, ze nalezy je preferowac, bowiem pojazd stanowigcy przedmiot zaméwienia nie
bedzie jezdzit stale z predkoscia 160 km/h, a srednio z predkoscig 120 km/h. Izba nie
zgodzita sie z takim stanowiskiem odwotujgcego uznajgc, ze skoro pojazdy stanowigce
przedmiot zamowienia beda dedykowane dla konkretnej linii, na ktérej dopuszczalna jest
predkos¢ 160 km/h, to dbato$¢ o komfort jazdy przy tej predkosci jest zasadna.

Dokonujac oceny prawidtowos$ci postawionego kryterium oceny ofert 1zba miata na

uwadze, iz zamawiajgcy nie sformutowat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
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zamoéwienia  publicznego  bezwzglednego  wymagania  dostarczenia  pojazdow
z czteropunktowym podparciem. Podparcie czteropunktowe kazdego z cztondédw pojazdu
stanowito kryterium oceny ofert z wagg zaledwie 10%. Co wiecej, odwotujacy nie wykazat,
ze sporne kryterium obniza jego szanse na pozyskanie przedmiotowego zaméwienia, nie
wykazat, iz dostawa pojazdéw z czteropunkiowym podparciem jest w jego przypadku

niemozliwa bgdz nawet utrudniona.

Wobec nie wykazania naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji I1zba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu rezygnaciji
z przedmiotowego kryterium. Ztozone przez odwotujagcego oraz NEWAG S.A. odpowiednio
opinia dotyczgca poréwnania podparcia nadwozia pojazdu szynowego na 3 oraz 4 punktach
wydana przez dr hab. inz. S. M., profesora Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego w
Bydgoszczy, oraz opinia techniczna wydana przez Politechnike Krakowskg Wydziat
Mechaniczny Instytut Pojazdéw Szynowych nie mogg stanowi¢ dowodu w przedmiotowej
sprawie. Z uwagi na okolicznos¢, iz zostaty one sporzadzone na zlecenie odpowiednio strony
i uczestnika postepowania, Izba przyjeta je jako stanowisko podmiotéw zlecajgcych ich
sporzadzenie.

Izba stwierdzita réwniez, ze odwotujacy nie wykazat w sposéb nie budzacy
watpliwosci niemozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w terminach okreslonych
przez zamawiajgcego. Biorgc pod uwage, iz podpisanie umowy na realizacje przedmiotu
zamoéwienia mozliwe jest w ciggu kilku tygodni, wskazywany w pismach Instytutu Kolejnictwa
z dnia 5 sierpnia 2015 r. czy jednostki VUZ z dnia 10 sierpnia 2015 r. okres od 6 do 8
miesiecy potrzebny na przeprowadzenie procedury certyfikacji nie wyklucza w sposob
bezwzgledny mozliwosci pozyskania certyfikatu w okreslonych przez zamawiajgcego
terminach. Nie zostato rowniez wykazane, iz w najblizszym czasie nie zostanie notyfikowana
jednostka uprawniona do certyfikacji na zgodnos¢ z wymogami TSI. Jak wynika z informac;ji
podanych na stronie internetowej Instytutu Kolejnictwa (www.ikolej.pl), na ktére powotywata
sie NEWAG S.A. na rozprawie, Instytut jest w toku procedury prowadzacej do uzyskania
statusu jednostki notyfikowanej. Jednoczesnie, bez znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowego zarzutu pozostajg przedtozone przez NEWAG S.A. oferty ztozone przez
odwotujgcego w postepowaniach prowadzonych przez Koleje Dolnoslaskie oraz Koleje
Mazowieckie. Okolicznos¢, iz w ww. postepowaniach odwotujgcy nie stawiat analogicznego
zarzutu nie moze $wiadczy¢ o jego bezzasadnosci tym bardziej, ze jak oswiadczyt
odwotujgcy, postepowania te toczyty sie w innych realiach prawnych, bowiem woéwczas nie
byto problemu z uzyskaniem certyfikatu TSI. Z uwagi na powyzsze Izba uznata, ze zarzut
prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie

niemozliwe nie zastuguje na uwzglednienie.



Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztobw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccceveieinnnns
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