’ ,L6dzka Kolej Aglomeracyjna” sp. z o.0.
al. Pitsudskiego 12, 90-051 t.odz

e-mail: biuro@lka.lodzkie.pl

www.lka.lodzkie.pl

tel.: +48 42 236 17 00

£ODZKA KOLEJ AGLOMERACYJNA fax: +48 42 235 02 05

t.6dz, dnia 25 kwietnia 2016 r.

Wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu

Na podstawie art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (tekst jednolity Dz. U.
z 2015 r., poz. 2164) informuje, iz w dniu 22 kwietnia 2016 r. zostata przestana do
Zamawiajacego kopia odwotania wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
wDostawe elektrycznych zespotdw trakcyjnych wraz ze Swiadczeniem ustug ich utrzymania w
ramach projektu ,Budowa systemu todzkiej Kolei Aglomeracyjnej Etap IF, znak
postepowania: 6/ZFP/2016.

W  zwigzku z powyzszym wzywa sie Wykonawcdédw do przystapienia do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania niniejszego
zawiadomienia.

Kopia odwotania w zatgczeniu.

NIP: 725-202-58-42, REGON: 100893710
KRS: 0000359408, Kapitat zaktadowy: 34.520.000,00 zt



Warszawa, dnia 22 kwietnia 2016 roku

Prezes Krajowsj Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

fax: +48 22 453 78 00
odwolania@uzp.gov.pl

Odwotujacy: Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa
Ul. Zelazna 59A lok. 0026
00-848 Warszawa
Tel: +48 22 1149526,
Fax: +48 22 1199573
e-mail: sekretariat@pzpb.com.pl

Zamawiajacy: ,bLédzka Kolej Aglomeracyjna” sp. 2 o0.0.
Al. Pltsudskiego 12
90-051 odz
e-mail: przetarg.lka@ika.lodzkie.pl
fax: + 48 42 235 02 05

Whpis: optata stata w wysokosci 15.000 zt

Dotyczy. postepowanie o udzislenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
JDostawa elekirycznych zespoftéw trakcyjnych wraz ze $wiadczeniem usiug ich utrzymania w
ramach projektu Budowa tbdzkiej Kolei Aglomeracyjnej Etap [I” (znak postepowania
6/ZFP/2016); dalej jako Postepowanie.

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 13 kwietnia 2016 roku, nr ogtoszenia: 126646-2016-PL.

ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 179 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 — dalej jako ,PZP”), wnoszg
odwolanie wobec tre$ci ogloszenia o zaméwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamodwienia (dalej jako SIWZ).

Odwolujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie:

1. przepisu art. 22 ust. 1 i 4 PZP w zw. art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie sposobu
dokonywania oceny spelniania warunku posiadania wiedzy
i dos$wiadczenia w sposdb nieproporcjionalny do przedmiotu zamowienia oraz
naruszajacy uczciwg konkurencje i zasade réwnego fraktowania wykonawcow,
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tj. poprzez Zadanie wykazania przez wykonawce, Zze wykonat nalezycie co najmniej
jedno zamdwienie, w ramach kidrego dostarczyt co najmniej 4 fabrycznie nowe
elektryczne zespoty trakcyjne.

2. przepisu art. 22 ust. 1i 4 PZP w zw. art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku posladania wiedzy | doswiadczenia w sposdb
nieproporcjonainy do przedmiotu zaméwienia oraz naruszajacy uczciwg konkurencje
i zasade rownego traktowania wykonawcdw, polegajace na zadaniu wykazania przez
wykonawcg, 2e dostarczone przez niego elekiryczne zespoly trakcyjne byly
wyposazone w urzgdzenia systemu ETCS co najmniej poziomu 1, oraz Ze
elektryczne zespoly trakcyjne dostarczone zostaly wraz z zezwoleniem na
dopuszczenie do ekspioatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI lub dokumentem
réwnowaznym.

Majac na wzgledzie powyzsze, Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany
postanowienia wskazanego w punkcie {l.2.3) p. 1 ogloszenia o zaméwieniu oraz
w punkcie 6.2.2. SIWZ na nastepujace:

.Zamawiajacy uzna, ze Wykonawca spefnia warunek wiedzy i dodwiadczenia, jezeli
Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — to w tym okresie:

a) dostarczyt co najmniej 4 fabrycznie nowe elektryczne zespoly trakcyjne, ktére uzyskaty
dopuszczenie do eksploatacji w co najmniej jednym panstwie czlonkowskim Unii
Europejskiej oraz:

b)1 dostarczyt co najmniej jeden pojazd kolejowy wyposaZony w urzadzenia pokiadowe
systemu ETCS co najmniej poziomu 1 lub

b)? wykonat $wiadczenie polegajace na wyposazeniu pojazdu kolejowego w urzgdzenia
pokiadowe systemu ETCS co najmniej poziomu 1.

Nadto Odwotujacy wnosi o:

1. przeprowadzenie dowodow z dokumentdw powotanych w tresci niniejszego odwotania
lub przedtozonych podczas rozprawy na okoliczno$ci wskazane w tre§ci uzasadnienia;

2. zasadzenie kosztow postepowania odwolawczego wedtug spisu koszidw, ktdry
zostanie przedtoZony na rozprawie przed Krajowg lzba Odwotawcza.

UZASADNIENIE ODWOLANIA

L INTERES WE WNIESIENIU ODWOLANIA

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 2 PZP, $rodki ochrony prawnej wobec ogloszenia
o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przystuguja réwniez
organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 PZP. Odwotujacy jest
podmiotem wpisanym na listg organizacji uprawnionych do wnoszenia $rodkow ochrony
prawnej, prowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (wpis z dnia 22 lipca
2005 r. decyzjg nr LO/2693/05). Tym samym, Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia
niniejszego odwotania.
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IIl. TERMIN NA WNIESIENIE ODWOLANIA

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
wdniu 13 kwietnia 2016 r. Specyfikacia istotnych warunkdw zamoéwienia zostata
opublikowana na stronie internetowej zamawiajacego w tym samym dniu. Z uwagi na
powyzsze, niniejsze odwolanie wnoszone w dniu 22 kwietnia 2016 roku zachowuje wymogi
ustawowe dotyczace terminu na wniesienie odwotania.

Hl. UZASADNIENIE ZARZUTOW
Ad 1. Naruszenie przepisu art. 22 ust. 1i 4 PZP.

Dokonany przez Zamawiajgcego w punkcie 11.2.3) p. 1 ogloszenia o zaméwieniu oraz
w punkcie 6.2.2. SIWZ opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udzialu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia zostat sformutowany wadliwie
i sprzecznie z przepisami PZP. Zamawiajgcy wymaga bowiem, aby wykonawca ubiegajacy
sie¢ o udzielenie zamdwienia wykazat sie nalezytg realizacjs co najmniej jednego
zamowienia, w ramach ktérego dostarczyt co najmniej 4 fabrycznie nowe elektryczne
zespoly trakcyjne. W Swietle obowigzujgcego ogtoszenia o zambwieniu oraz SIWZ, tylko
nalezyte wykonanie przez wykonawce calo$ci zaméwienia, ktére obejmuje dostawe co
najmniej 4 poiazdédw, uprawnia wykonawce do postuZzenia sie przedmiotowym
dosdwiadczeniem. Tym samym realizacja zamdwienia 0 znacznie szerszym zakresie, np. na
dostawe 50 pojazdéw, z ktérych zaledwie kilka bylo dostarczonych nienalezycie,
uniemozliwia wykonawcy spefnienie tak postawionego warunku udziatu w postepowaniu.
Whiosek taki jest niemozliwy do zaakceptowania z punktu widzenia celéw formulowania
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére majg przeciez zapewniaé, 2e do przetargu stang
wykonawcy dajacy rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Zdolno§¢ wykonawcy do
udzialu w postepowaniu powinna by¢ zatem oceniana z uwzglednieniem zakresu dostaw
okreslonego przez zamawiajgcego — je$li wymagane jest doswiadczenie polegajace na
zrealizowaniu dostawy 4 elekirycznych zespotow trakcyjnych, to wystarczajace jest nalezyte
wykonanie tej wlasnie dostawy, tylko w zakresie 4 pojazddéw, niezaleznie od zakresu i liczby
zamowien, w ramach ktérych tgcznie dostarczono 4 pojazdy. Jednoczeénie nie ma podstaw,
aby zamawiajacy oceniat nalezyte wykonanie calosci zaméwienia, kidrego tylko niewielka
czg$¢ moze stanowi¢ dostawa 4 sztuk pojazdow.

W ocenie Odwotujgcego, tak sformutowany opis sposobu oceny speiniania warunku udziaiu
w postepowaniu jest obarczony wada z uwagi na niezgodno$é¢ z trescig art. 22 ust. 1i 4 PZP,
poniewaz stawia wykonawcy wymagania wyzsze, niz to wynika z uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego. Wykonawca, ktory w swoim katalogu zamoéwien ma wytacznie zamowienia
na dostawe znacznej liczby pojazdow i choéby jedna sztuke objeta tymi zamébwieniami
wykonat nienalezycie, nie bedzie mdégt wzigé udzialu w postepowaniu, podczas gdy
wykonawca, ktéry nalezycie wykonat tylko jedno zaméwienie obejmujace dostawe tylko 4
elektrycznych zespofow trakcyjnych — juz tak. PowyZsze $wiadczy o wadliwosci
sformutowanego warunku i przesgdza o koniecznosci jego zmiany.

Ad 2. Naruszenie przepisu art. 22 ust. 1 i 4 PZP w zw. art. 7 ust. 1 PZP.
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Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca ubiegajacy sie o udziat w postepowaniu wykazat, 2e
dostarczone przez niego elektryczne zespoty frakcyjne sa wyposazone w urzadzenia
systemu ETCS co najmniej poziomu 1 oraz Ze elekiryczne zespoly trakcyjne dostarczone
Zostaly wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego

z TSI

Przedmiotowe wymagania w sposoéb nieuzasadniony ograniczajg  konkurencie
w przedmiotowym postepowaniu i sg nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, bowiem
z udzialu w postgpowaniu wykiuczeni sg wykonawcy, ktérzy zrealizowali dostawy
elektrycznych zespolow trakeyjnych i daja nalezyta rekojmie realizacji zamdwienia, ale nie
spetniaja dodatkowych warunkéw postawionych przez zamawiajacego, poniewaZ posiadaja
Lylko" nastepujace doswiadczenie:

a) dostawa elektrycznych zespoldw trakcyjnych, ktére nie byly wyposaZone w urzadzenia
pokiladowe systemu ETCS, ale zostaty w nie wyposazone juz po dostawie,

b) dostawa elektrycznych zespoldw trakcyjnych wraz z dokumentemn dopuszczajacym do
eksploatacji pojazd kolejowy zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa (zezwolenie
na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego niezgodnego z TSI, tj. w oparciu
o dopuszczalne odstgpstwa od stosowania TS| lub $wiadectwo dopuszczenia
do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, tj. w oparciu o przepisy przejSciowe ustawy
o transporcie kolejowym),

¢} dostawa elekirycznych zespotéw trakcyjnych wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego niezgodnego z TSI, tj. w oparciu o dopuszczalne
odstgpstwa od stosowania TSI, z poZniejszym dostarczeniem zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowsgo zgodnego z TSI,

d) dostawa elekirycznych zespoléw trakcyjnych wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego niezgodnego z TSI, tj. w cparciu o dopuszczalhe
odstepstwa od stosowania TSI, z dostarczeniem dokumentow potwierdzajacych
zgodnosc z TS,

e) dostawa spalinowych zespoléw trakcyjnych wyposazonych w urzadzenia pokiadowe
systemu ETCS co najmniej poziomu 1,

f) dostawa spalinowych zespofdw frakcyjnych wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do
eksploatagji pojazdu kolejowego,

g) dostawa lokomotyw wyposazonych w urzgdzenia poktadowe systemu ETCS co najmniej
poziomu 1,

Zgodnie z tredcig art. 22 ust. 4 PZP, opis sposobu dokonania oceny spefniania warunkdw
udzialu w postepowaniu powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Proporcjonalno$é nalezy rozumieé przy tym jako
zakaz ustanowienia wymogdw nadmiernie wygérowanych, eliminujgcych w sposéb
nieuzasadniony wykonawcéw zdoinych do wykonania zaméwienia. Dlatego tez
sformufowanie odpowiednich warunkéw udziatlu w postepowaniu wymaga wywazenia z
jednej strony uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, z drugiej za$ umozliwienia dostepu do
tego zamdwienia szerokiej grupie wykonawcéw. Postawiony przez zamawiajgcego warunek
udziatu w postgpowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma byé miernikiem tego, czy
dany wykonawca wykona w sposdb prawidiowy przedmiotowe zamdwienie, Nie oznacza to
przy tym, ze zamoOwienie, ktdrym ma sie legitymowaé, ma by¢ tozsame z przedmiotem
zamoOwienia. Zamdwienie to ma potwierdzaé zdolnos¢é wykonawcy do realizacji zamowienia,
a wigc obejmowacé takie elementy, kiére sg istotne dia ustalenia czy wykonawca posiada
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odpowiednie doswiadczenie (Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowiert Publicznych z dnia 3 czerwca 2015 r. KIO/KD 30/15).

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i obowigzku zachowania proporcjonalnosci
w zakresie sformulowania opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziaiu
w postgpowaniu w przedmiotowej sprawie wystapito na dwdch plaszczyznach: w zakresie
zadania doswiadczenia w dostawie pojazdéw wyposazonych w urzadzenia systemu ETCS
poziom 1 [A] oraz w zakresie 2adania do$wiadczenia w dostawie pojazdu wraz
z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI lub
dokumentem réwnowaznym [B].

(Al

Europejski System Sterowania Pociggiem (ang. European Train Control System, ETCS) jest
to system sterowania ruchem kolejowym, stanowigcy cze$¢ wdrazanege w Unii Europejskiej
systemu ERTMS (European Rail Traffic Management System), ktéry ma zapewnié
interoperacyjnos¢ transportu kolejowego, czyli mozliwosé swobodnego poruszanie sie
pociagdbw w sieciach kolejowych poszczegdlnych panstw UE bez konieczno$ci
zatrzymywania sig na granicach oraz wymiany lokomotyw lub maszynistéw.

W pierwszej kalejnosci wyjasnienia wymaga, Zze urzadzenia poktadowe systemu ETCS nie
sg produkowane przez producentéw pojazddw kolejowych samodzielnie, ale sg im
dostarczane przez poddosiawcdw — wyspecjalizowane podmioty oferujgce tego typu
urzadzenia. Obecnie na rynku polskim aktywnie dziatajg dwa podmioty oferujace urzadzenia
systemu bezpieczenstwa — Alstom oraz Siemens. MontaZz urzadzen systemu ETCS
w pojezdzie wedlug wskazan tych producentéw wymaga od wykonawcy standardowe;j
wiedzy i doSwiadczenia, bowiem to dostawca systemu ETCS odpowiada za weryfikacje
dokumentacji projektowej pojazdu oraz przygotowanie instrukcji montazu i uruchomienia

urzadzen.

Zamawiajacy wymaga od wykonawcow, aby wykazali sie doswiadczeniem w dostawie
pojazdéw elektrycznych wyposazonych w urzadzenia systemu ETCS co najmniej poziom
1, podczas gdy w identyczne urzgdzenia sg wyposazane pojazdy spalinowe. Zatem zadane
przez zamawiajgcego dodwiadczenie, ktére wylacza mozliwoéé wykazania sie
doswiadczeniem w zakresie dostaw pojazddw spalinowych wyposazonych w urzadzenia
pokiadowe systemu ETCS co najmniej poziom 1, w sposdb nieuzasadniony ogranicza
konkurencie w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz urzadzenia te sag identyczne w
przypadku pojazddw spalinowych i elekirycznych. System bezpieczenstwa pojazdu
kolejowego jest niezalezny od systemu trakcyjnego, dlatego nieuzasadnione jest
ograniczenie kregu wykonawcow mogacych ubiegaé sie o zaméwienie tylko do tych,
ktérzy wyposazyli w system ETCS pojazdy elektryczne.

Zgodnie z wyrokiem KIO 798/15 z dnia 30 kwietnia 2015 r., wynikajace z art. 22 ust. 4 PZP
dyrektywy proporcjonalnosci i zwiazku warunkéw z przedmiotem zamdwienia oraz zasady
rownego fraktowania i uczciwej konkurencji p. sprzeciwiajg sig ograniczeniu dostepu do
postgpowania wykonawcom, kioérzy sa zdolni do wykonania przedmiotuy zamodwienia
z nalezytg starannoscia. W przedmiotowej sprawie, brak zasadniczych réznic miedzy
umiejetnosciami wykonawcy niezbednymi do realizacji przedmiotowego zamdéwienia
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a umiejetnosciami nabytymi przy $wiadczeniach, o uznanie ktérych ubiega sle
Odwotujacy w niniejszym odwolaniu. Pomimo ré2nic w zakresie napedu pojazdéw,
umiejetnosci wykonawcy niezbedne do dostarczenia pojazdu kolejowego
wyposazonego w system bezpieczeristwa ETCS s3 takie same i tym samym nie ma
powodu do ograniczenia kregu uprawnionych do udzialu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyZsze, konieczna jest modyfikacja postanowien ogtoszenia
0 zamoéwieniu oraz SIWZ w taki sposdb, aby wykonawcy zamierzajgcy ubiegal sig
o udzielenie zamdwienia mogli wykazaé sie dostawg pojazdu kolejowego (bez wzgledu na
rodzaj napedu) wyposazonego w urzgdzenia poktadowe systemu ETCS co najmnigj

poziomu 1.

[B]

Qdnoszac sig do drugiej czesci zarzutu wskazaé nalezy, Ze zamawiajacy wymaga
doswiadczenia w dostawie pojazdéw wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji
pojazdu kolejowego zgodnego z TSI Przedmiotowe zezwolenie jest wydawane przez
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, zgodnie z przepisami ustawy o transporcie
kolsjowym (Dz.U.2015.1297). Zgodnie z art. 23b tej ustawy, pojazdy kolejowe przeznaczone
do eksploatacji dzieli sie na pojazdy:

1) zgodne z TS|,

2) niezgodne z TSI

- obowigzujgcymi w dniu wydania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji tych

pojazddw.

Poza zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji, przepisy przejSciowe ustawy
o transporcie kolejowym przewiduja mozliwodé dopuszczenia do eksploatacii pojazdu
kalejowego na podstawie Swiadectwa dopuszczenia do eksploataciji typu pojazdu kolejowego

oraz deklaracji zgodnosci z dopuszczonym typem.

Techniczne Specyfikacje Interoperacyjnosci sa to ogtaszane przez Komisje Europejskag
szczegdfowe wymagania techniczne i funkcjonalne, procedury i metody oceny zgodnosci
z zasadniczymi  wymaganiami  dotyczacymi  interoperacyjnosci  kolei.  Zgodnie
Z obowigzujacym stanem prawnym i w zwigzku z okresem przejSciowym dotyczacym
stosowania technicznych specyfikacji interoperacyjnoéci, w przypadku dotychczasowych
dostaw pojazdow nie bylo niezbedne zapewnienie peilnej zgodnosci z TS| dla
uzyskania dokumentu uprawniajacego do eksploatacji pojazdu kolejowego. MoZliwe
byto dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego jako niezgodnego z TSI w oparciu
o tzw. odstgpstwa przewidziane w poszczegdinych TSI, np. w przypadku uméw podpisanych
przez wejsciem w zycie danych TSI lub w przypadku projektdw rozpoczetych przed wejsciem
w zycie danych TSI. Tryb dopuszczenia pojazdu kolejowego jako zgodnego z TS| bedzie
obowiazkowy dopiero od dnia 1 czerwca 2017 r., zgodnie z art. 8 Rozporzadzenia Komisji
(UE) NR 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. w sprawie technicznej specyfikacii
interoperacyjnoéci odnoszacej sig do podsystemu ,Tabor — lokomotywy i tabor pasazerski”
systemu kolei w Unii Europejskiej, poniewaz w dniu 31 maja 2017 r. uptywa okres
przej$ciowy wskazany w tym rozporzadzeniu. Uplyw tego okresu oznacza brak mozliwosci
powotania si@ na przestanki umoZliwiajace zwelnienie ze speinienia wymogdw zawartych

w poszczegdlnych TSI,
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Na szczegblng uwage zastuguje fakt, ze uzyskanie dopuszczenia pojazdu kolejowego do
eksploatacji w trybie pojazdu niezgodnego z TSI nie przesadza, ze pojazd ten rzeczywiscie
jest niezgodny z TSI, ale wskazuje tylko na tryb uzyskania dopuszczenia. Uzyskanie
dopuszczenia pojazdu kolejowego w innym trybie przewidzianym obowigzujgcymi przepisami
nie przesadza, ze dany producent pojazdu kolejowego nie posiada wiedzy i dowiadczenia
niezbednych do wykonania zamdéwienia.

Ponadto, posiadanie doswiadczenia w zakresie dostawy pojazdéw posiadajacych
zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI lub
dokument réwnowaziny nie przesadza, ze dany wykonawca dysponuje niezbedna
wiedza i doswiadczeniem, poniewaZz z uwagi na zmiany stanu prawnego i wejscie
w zycie nowych TSI z dniem 1 stycznia 2015 r., pojazdy, ktérych dostawa stanowi
przedmiot zaméwienia beda spetnialy inne normy, niz pojazdy referencyjne.

W niniejszej sprawie moze dojé¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, poniewaz z informacji posiadanych przez Odwotujgcego wynika,
ze Zaden wykonawca nie speinia warunku polegajacego na dostawie pojazdéw
elektrycznych wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego

zgodnego z TSI.

Z wykazu zezwoler na dopuszczenie do eksploatacji pojazdéw kolejowych, zamieszczonego
na stronie internetowej Urzedu Transportu Kolejowego (http://www.utk.gov.pl/pl/rynek-
wyrobow-kolejowyc/rejestry-wydanych-dopus/rejestr-zezwolen-na-dop/5508,Rejestr-
zezwolen-na-dopuszczenia-do-eksploatacji.html) wynika, 2e zezwolenie na dopuszczenie
do eksploatacji elektrycznego zespotu trakecyjnego zgodnego z TSI uzyskaly konkretne
dwa podmioty:

1) Stadler Polska sp. z 0.0. dla pojazdu serii Flirt typu L-4268 oraz dla pojazdu typu Flirt 3

serii ED160,
2) ALSTOM FERROVIARIA S.P.A. dla pojazdu duzych predkosci typu EMU250PKP

(ED250).

Dowéd: wydruk stron internetowych UTK - zostanie przedlozony na rozprawie; dowéd
powszechnie znany

Pierwszy wskazany podmiot uzyskat przedmiotowe zezwolenia juz po dostawie pojazdéw,
wzwigzku z czym nie posiada doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajacego
w Postepowaniu. Zamawiajacy wymaga bowiem, aby pojazdy referencyjne zostaty
dostarczone wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu
kolejowego zgodnego z TSl. Tymczasem przedmiotowe pojazdy zostaly dostarczone
wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego
niezgodnego z TSI, o czym $éwiadcza terminy wydania zezwolert na dopuszczenie do
eksploatacji tych pojazdéw:

1) pierwszy i ostatni pojazd serii Flirt typu L-4268 uzyskat zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego niezgodnego z TS| w dniach odpowiednio 2014-06-06 |
2015-01-28. Przedmiotowe zezwolenia juz wygasly. Dostawy pojazddw byly realizowane w

2014 r.
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2) pojazdy serii Flirt typu L-4268 uzyskaly zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji
pojazdu kolejowego zgodnego z TS| w dniu 2015-11-20, tj. ponad rok po zakoriczeniu
dostawy pojazdow.

3) pierwszy i ostatni pojazd typu Flirt 3 serii ED160 uzyskat zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu kolejowego niezgodnego z TS! w dniach odpowiednio 2015-10-30i
2015-11-27. Przedmiotowe zezwolenia juz wygasty. Dostawy pojazdéw byta realizowane
w listopadzie i grudniu 2015 r. | zostaty zakonczone w dniu 11.12.2015r.

4) pojazdy typu Flirt 3 serii ED160 uzyskaly zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacii
pojazdu kolejowego zgodnego z TS! w dniu  2015-12-23, czyli réwniez po dostawie

pojazdow.

Dowéd: wydruk stron internetowych UTK — zostanie przedloZony na rozprawie; dowéd
powszechnie znany

Drugi wskazany podmiot uzyskat wprawdzie zezwaolenie na dopuszczenie do eksploatacji
elekirycznego zespofu trakcyjnego zgodnego z TSI dla pojazdu ED250, jednak jest to pojazd
duzych predkoséci o charakterystyce dalekiej od pojazdéw, ktérych dostawa jest przedmiotem
zamowienia. Producent tego pojazdu, spétka Alstom, od 2010 roku nie zlozyt Zadnej oferty
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na rynku poiskim, dlatego mozna
uznadé, ze nie jest juz uczestnikiem rynku wiasciwego. Co wigcej, jak wynika z doswiadczenia
postepowaniami, ktérych przedmiotem jest niewielka liczba pojazdéw (ponizej 20 sztuk) nie
83 zainteresowane podmioty zagraniczne, co oznacza, ze w postepowaniu beda brali udziat
trzej producenci krajowi. Z tego wzgledu, na wiasciwym rynku 2aden podmiot nie legitymuje
si@ wymaganym doéwiadczeniem polegajgcym na dostawie pojazdu wraz z zezwoleniem na
dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI, co éwiadczy o nieuprawionym
ograniczeniu konkurencji, a tym samym o naruszeniu art. 7 ust. 1 PZP. Zagrozenie takie
moze zostaé usunigte poprzez ustanowienie warunku udzialu w postepowaniu o fresci takiej,

jak w Zadaniu niniejszego odwotania.

Przedstawiony powyzej wywoéd ograniczony zostal do rynku polskiego, ktdry w niniejszej
sprawie jest rynkiem wiasciwym dla oceny ograniczenia konkurencji. Zgodnie
z Obwieszczeniem Komisji w sprawie definicji rynku witasciwego do celdw wspdinotowego
prawa konkurencji (97/C 372/03), wtasciwy rynek geograficzny obejmuje obszar, na ktérym
dane przedsiebiorstwa uczestnicza w podazy | popycie na produkty lub ushugi, na ktérym
warunki konkurencji sg wystarczajaco jednorodne, oraz kiéry moze zostaé odrézniony od
sasiadujacych obszardw ze wzgledu na to, ze warunki konkurencji na tym obszarze znacznie
sie réznig, Natomiast wtasciwy rynek asortymentowy sktada sie z wszystkich tych produktéw
iflub ustug, ktdre uwazane sg za zamienne lub za substytuty przez konsumenta, ze wzgledu
na wiasciwosci produktéw, ich ceny i ich zamierzone stosowanie. Potaczenie tych dwdch
rynkéw i wykladnia powstatej definicji prowadzi do wniosku, ze warunki panujgce na polskim
rynku dostaw pojazddw kolejowych moga by¢ odréznione od rynku obszaréw sgsiadujacych
z uwagi na wihasciwosci i ceny pojazdéw, a takZe z uwagi na aktywng dziatalnosé

konkretnych podmiotéw na tym rynku.

Dodatkowe wymagania dotyczace wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, kwestionowane
w niniejszym odwotaniu, naruszaja art. 22 ust. 4 PZP z uwagi na niezachowanie zasady
proporcjonalnosci do przedmiotu zamdwienia. Proporcjonalnesé ta oznacza, ze wywodzone
z przedmiotu zamdéwienia wymagania musza by¢é uzasadnione wartoscia, charakterystyka,
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zakresem, stopniem ziozonoSci zamdwienia lub warunkami jego realizacji. Stawiane
wymagana nie moga przy tym ograniczaé dostepu do zamoéwienia wykonawcom, ktérzy
obiektywnie zdolni s3 do jego wykonania w sposéb nalezyty. Na koniecznosé przestrzegania
zasady proporcjonalno$ci zwracat wielokrotnie uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwosci.
Przyktadowo.w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili
Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08) wskazano, Ze przy okreslaniu jacy wykonawcy
nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonainosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie
ustanawiajgcym Wspéinote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
osiggniecia celéw. Z kolei w wyroku z 27 paZzdziernika 2005 r. w sprawie C. S.A. przeciwko .
(C-234/03) wywiedziono, ze naruszeniem Traktatu jest Zadany przez zamawiajgcego wymaog
dodwiadczenia, ktdry winni udowodnié wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny
zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia. Ponadto Trybunat w wyroku z 16 wrzesnia
1999 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii (C-414/97) wskazat, 2e przy ocenie, czy
podjete srodki sg zgodne z Traktatem niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli
wykazanie, Ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggnigcia wybranego celu.

Podobne stanowisko co do charakteru warunkéw udziatu w postepowaniu zajmowat
wielokrotnie UZP. Zdaniem Urzedu ,opis spetniania warunkdw czy tez kryteria spetniania
warunkéw powinny by¢ sformutowane w sposéb obiektywny, podyktowany np. zakresem czy
tez zaawansowaniem technologicznym zamdéwienia, ktérego realizacja wymaga od
wykonawcy posiadania odpowiedniego dodwiadczenia, wiedzy czy tez potencjatu
ekonomicznego, technicznego lub finansowego. Okreslone przez zamawiajgcego kryteria
powinny zatem by¢ odpowiednie do specyfiki zamdwienia i nie mogg prowadzié do
naruszenia zasad okreslonych w ustawie o zamodwieniach publicznych, m.in. zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7, art. 22 ust. 2 ustawy). Inaczej mdwiac,
postawione przez zamawiajgcego kryterium podmiotowe winno rzeczywiscie S$wiadczyé
o tym, iz wszystkie podmioty je spetniajace dajg rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia,
natomiast w stosunku do podmiotéw go niespelniajgcych zachodzi prawdopodobienstwo,
iz nie beda w stanie zrealizowa¢ danego zamdwienia” (Odpowiedz na interpelacje posta na
Sejm RP Pana Jacka Falfusa z dnia 25 kwietnia 2005 r. w sprawie procedury o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamoéwienh publicznych (niepubl.).

MNa konieczno$¢ dostosowania warunkéw udzialu w postgpowaniu do okolicznosci
gospodarczych, w ktérych realizowane jest zamodwienie, zwrécit uwage rowniez SO
w Warszawie, wskazujac, ze ,warunki (...) sa zbyt rygorystyczne i ograniczaja zasade wolnej
konkurencji, a zatem s3 sprzeczne z art. 16 ustawy o zamdwieniach publicznych, przepisem
zobowigzujagcym zamawiajacego do prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
w sposob gwarantujgcy zachowanie uczciwe] konkurencfi. Warunki postawione przez
Zamawiajacego oferentom ubiegajgcym sie o zamowienie publiczne wykluczaja bowiem
z grona oferentow zamédwienia firmy, kiére w stosunkowo krotkim okresie czasu nie moga
wykazaé sie wybudowaniem iloSci wskazanych w zamdwieniu obiektow” (Wyrok SO
w Warszawie z dnia 10lipca 2002r., V Ca 955/02).

Za ograniczajgce konkurencje konsekwentnie uznawane sa przez orzecznictwo warunki,
zgodnie z ktérymi o udziat w postepowaniu moga ubiegaé sie wylgcznie wykonawey, ktérzy
w przeszioSci wykonali juz toZzsame zamoéwienie. Krajowa lzba Odwotawcza oraz sady
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uznaja, ze jedynie wykazanie szczegdinej specyfiki zamawianego $wiadczenia zezwalatoby
na tak wasko zakreSlany warunek. W wigkszo$ci wypadkéw ,typowych zamdwiert”
doswiadczenia o charakterze zblizonym do przedmiotu zamoéwienia wystarczajaco
zabezpieczajq interes zamawiajacego. W jednym z dotyczacych takiej sytuacji wyrokéw, KIO
za niedozwolony uznata warunek zgdania doswiadczenia w robotach budowlanych
uzyskanego ,na obiektach szkoinych” (przedmiotem zamoéwienia byto wybudowanie szkoly).
Sktad orzekajacy Izby uznat, ze ,wymadg ten jest wymogiem ograniczajacym warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, postawionym ponad uprawnienia Zamawiajacego, gdyz
dyskwalifikuje on udziat (...) wykonawcdw zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego
zaméwienia. W ocenie Izby przedmiot zaméwienia (...) nie jest specjalnie wyjatkowy czy tez
technologicznie odmienny w sposéb, uzasadniajacy stawianie takiego wymogu. Zakresem
robét objete sg typowe czynnosci budowlane, ktore mogg byé wykonywane na innych
obiektach uzytecznosci publicznej, niekoniecznie na obiektach szkolnych” (Wyrok KIO z dnia

12marca 2009r., KIO/UZP 238/09).

Jak wynika z powyZszych pogladdw, warunkami utrudniajacymi konkurencje, a przez to
zakazanymi, sg warunki nadmierne, niecelowe dla prawidiowo$ci realizacji zamdwienia,
a jednoczesnie eliminujgce wykonawcéw dysponujgcych odpowiednim  potencjatem
Z ubiegania si¢ o zamodwienie. Z takimi warunkami mamy do czynienia w niniejszym
postepowaniu, dlatego powinny one zostaé¢ wyeliminowane.

W przedmiotowym przypadku wystarczajaca rekojmig nalezytego wykonania zamowienia
daje wykonawca, kidry zrealizowa! dostawe 4 elekirycznych zespotow trakcyjnych
dopuszczonych do eksploatacji w co najmniej jednym panstwie czlonkowskim Unii
Europejskiej zgodnie z obowigzujacymi przepisami i dodatkowo zrealizowat dostawe pojazdu
kolejowego wyposazonego w urzgdzenia pokiadowe ETCS co najmniej poziomu 1 lub
wyposazyt pojazd w te urzadzenia, a zastosowanie dodatkowych wymogdw nie stanowi w tej
sprawie wilasciwego miernika oceny, czy dany wykonawca jest zdolny do realizacji

przedmiotowego zamdwienia.

Biorac powyzsze okolicznosci i fakty potwierdzajace bezspornie naruszenie przez
Zamawiajgcego wyszczegollnionych przepiséw ustawy PZP nalezy uznaé wniesienie
ninigjszego odwotania za uzasadnione. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi

0 jego uwzglednienie w catosci.

FREZE RZADU

Jy7 i
Jan Stylinsli

Zalgczniki:

1) odpis KRS Odwolujgcego — 1 szt.

2) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

3) dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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