Sygn. akt KIO 1355/12
WYROK
z dnia 12 lipca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2012 r. przez wykonawce
Remonty i Modernizacja Tramwajow PROTRAM Wroctaw Spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Tramwaje Slaskie Spotke Akcyjng w Chorzowie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Modertrans
Poznan Spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Poznaniu oraz MPK tLodz Spotki z
ograniczong odpowiedzialno$cia w todzi zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Remonty i Modernizacje Tramwajéw PROTRAM Wroctaw
Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Remonty i
Modernizacja  Tramwajow PROTRAM  Wroclaw Spoétke z  ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Remontéw i Modernizacji Tramwajow PROTRAM Wroctaw Spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu na rzecz Tramwaiji Slaskich Spotki
Akcyjnej w Chorzowie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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 Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiieenn,



Sygn. akt KIO 1355/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Tramwaje Slgskie S.A. w Chorzowie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest modernizacja 45 sztuk
taboru typu 105 Na" w ramach realizacji Projektu: ,Modernizacja infrastruktury tramwajowej i
trolejpusowej w Aglomeracji Gornoslaskiej wraz z infrastrukturg towarzyszaca,
POIS.07.03.00-00-012/11 wspdifinansowanego przez Unie Europejska ze $rodkéw Funduszu
Spojnosci w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 24
kwietnia 2012 r. pod numerem 2012/S 79-130195. Wartos¢ zamodwienia jest wieksza, niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

22 czerwca 2012 r. zamawiajgcy via fax przestat informacie o wynikach postepowania.

Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte zlozong przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Modertrans Poznan Sp. z 0.0. w Poznaniu oraz MPK

£6dz Sp. z 0.0. w Lodzi (dalej jako: ,Konsorcjum Modertrans")

29 czerwca 2012r. wykonawca Remonty i Modernizacja Tramwajow PROTRAM Wroctaw Sp. z

0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ktorego oferta zostata oceniona jako druga w kolejnosci, wniost

odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust 1 Pzp - przez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu postepowania o

udzielenie zamodwienia w sposéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow;

- art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp - przez jego niewlasciwe zastosowanie oraz

zaniechanie jego wilasciwego zastosowania - polegajace na wyborze oferty Konsorcjum

Modertrans, ktora to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg w swietle kryteriéw oceny ofert

opisanych przez zamawiajgcego, i nie dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, ktory ztozyt

najkorzystniejszg oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
Konsorcjum Modertrans;

2) dokonanie ponownej oceny ofert;

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, ktéry ziozyt najkorzystniejszg oferte w

Swietle opisanych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert;



jak rowniez o:

4) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentdéw wymienionych w uzasadnieniu odwotania
oraz przedtozonych na rozprawie

5) zasadzenie od zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug spisu
kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie.

Odwotujacy zarzucit, ze zgodnie z przyjetym i opisanym przez zamawiajgcego
kryterium oceny ofert ,czas wykonania modernizacji wagonéw” powinien otrzymac 8,7 pkt,
co datoby mu taczng punktacje wynoszacg 98,7 pkt, a ztozona przez niego oferta bylaby
woéwczas najkorzystniejsza, gdyz taczny czas na wykonanie modernizacji wagonéw
przewidziany przez Konsorcjum Modertrans to 530 dni. Oswiadczyt, ze sam zaoferowat
taczny czas na wykonanie modernizacji wagonéw 609 dni.

Odwotujacy powotat postanowienia rozdziatu 15 pkt 3.2. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, dalej rowniez jako: ,specyfikacja” i wywiodt, ze zamawiajgcy nie
wskazatl, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,czasu wykonania modernizacji wagonow",
zatem aby w sposéb nalezyty ustali¢ jego wtasciwe znaczenie nalezy odwotaé sie do innych
postanowien specyfikacji.

Odwotujacy wywiodt, Zze analiza postanowien rozdziatu 1V specyfikacji odnoszacego
sie do terminu wykonania zaméwienia oraz § 2 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcej zatgcznik
nr 7 do specyfikacji, w ktorym zamawiajgcy ustalit maksymalny termin odbioru pierwszego
kompletu wagondéw i kolejnych kompletow, w powigzaniu z niezdefiniowanym nigdzie
pojeciem ,czas wykonania modernizacji wagonéw" pozwala dojs¢ do wniosku, ze przez
»,CZas wykonania modernizacji wagonow" nalezy rozumie¢ , Termin wykonania zamowienia".

Zarzucit, ze inny sposob rozumienia pojecia ,czas wykonania modernizacji wagonow"
nie moze by¢ przyjety, gdyz zgodnie z art. 2 pkt 5 Pzp, przez najkorzystniejszg oferte nalezy
rozumie¢ m.in. oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego. Tymczasem zaprezentowany
przez zamawiajgcego sposOb rozumienia ,czasu na wykonanie modernizacji wagonow",
catkowicie odbiega od przedmiotu zaméwienia. Nie uwzglednia on bowiem tego, ze sam
zamawiajgcy wskazat terminy na odbiér poszczegdélnych kompletéw wagondéw, a ponadto
nie uwzglednia on sposobu obliczenia terminu wykonania zamowienia, opisanego w

rozdziale IV specyfikacji.

Konsorcjum Modertrans z zachowaniem przestanek ustawowych przystgpito do

postepowania po stronie zamawiajacego. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.



Wobec nie zaistnienia przestanek wskazanych w art. 189 ust. 2 Pzp odwotanie zostato
rozpoznane na rozprawie. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, odwotujgcy i

uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale 2 wust. 1 specyfikacji zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia jako
modernizacje 45 sztuk taboru typu 105Na, natomiast w rozdziale 15 ust. 2 ustalit kryteria
oceny ofert, w postaci:

a) cena oferty brutto — 85%;

b) czas wykonania modernizacji wagonéw — 10%;

c) gwarancja — 5%.
Wzoér umowy - zatgcznik nr 7 do specyfikacji stanowi w § 2 ust. 2, ze zamawiajacy bedzie
udostepniat wagony do modernizacji w 10 kompletach skfadajgcych sie z 4 wagonéw i 1
ostatnim komplecie sktadajacym sie z 5 wagondw.
W rozdziale 15 ust. 3.2. i 3.2.1 specyfikacji zamawiajacy wskazat, ze czas wykonania
modernizacji wagonéw stanowit bedzie sume czaséw przewidzianych przez wykonawce na
wykonanie modernizacji 10 kompletow sktadajgcych sie z 4 wagonow i 1 kompletu
sktadajgcego sie z 5 wagonow. Czas wykonania modernizacji kazdego kompletu wagonow
(bez wzgledu na liczbe wagonéw wchodzacych w jego sktad), liczony od daty przekazania
pierwszego wagonu z danego kompletu do modernizacji do daty odbioru kohcowego
ostatniego wagonu z danego kompletu po modernizacji, nie moze by¢ dtuzszy niz 120 dni.
Oferta z najkrétszym czasem wykonania modernizacji wagonéw 10 punktéw. Punkty
pozostatych ofert liczone beda wg ustalonej proporcji matematyczne;.
Formularz oferty — zatacznik nr 1 do specyfikacji — w pkt 3 zawiera oswiadczenie
wykonawcy, co do oferowanego — liczonego w dniach - terminu wykonania modernizaciji
kazdego kompletu wagonéw skfadajgcych sie z 4 wagondéw oraz jednego kompletu
wagonow skfadajgcego sie z 5 wagonow.
Termin wykonania zamdéwienia zostat wskazany w rozdziale 4 specyfikacji, w ten sposéb, ze
ostatecznie termin zostanie ustalony z wybranym wykonawcg na podstawie ztozonej oferty z
uwzglednieniem czasu zaoferowanego przez wykonawce na modernizacje poszczegoélnych
kompletéw oraz maksymalnych czasow przewidzianych przez zamawiajgcego we wzorze
umowy na przekazanie kompletow wagonéw do modernizacji.
Wzoér umowy w § 2 ust. 1 ustala termin wykonania zaméwienia. W § 2 ust. 3 stanowi ze:
wykonawca zobowigzany jest do odbioru pierwszego kompletu wagonéw do modernizacji w
terminie 90 dni kalendarzowych od daty podpisania umowy. Kazdy kolejny komplet

wagonow udostepnionych przez zamawiajgcego wykonawca zobowigzany jest odebra¢ w
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terminie do 40 dni kalendarzowych od dnia przekazania do modernizacji poprzedniego
kompletu. Termin 90 dni zostat ustalony w odpowiedzi na pytanie 8 do tresci specyfikacji z
18 maja 2012.

§ 2 ust. 4 wzoru umowy ustala - odpowiednio w pkt 1 i 2 - zobowigzania wykonawcy do
wykonania modernizacji kazdego kompletu wagonéw sktadajgcych sie z 4 wagonéw oraz
jednego kompletu wagonow sktadajacego sie z 5 wagondéw w terminie liczonym od dnia
przekazania pierwszego wagonu z danego kompletu.

§ 12 ust. 1 wzoru umowy przewiduje odrebne kary umowne za:

- opOznienie w odbiorze kazdego kolejnego udostepnionego przez zamawiajgcego kompletu
wagonow w stosunku do terminu wskazanego w § 2 ust. 3 zd. drugie wzoru umowy;

- op6znienie w przekazaniu zamawiajacemu kazdego kompletu wagonéw tramwajowych do
uzytkowania - terminu wskazanego w § 2 ust. 4 wzoru umowy;

- opbznienie w wykonaniu catego zakresu przedmiotu zamoéwienia - terminu wskazanego w
§ 2 ust. 1 wzoru umowy.

Udzielajac odpowiedzi na pytanie o wyjasnienie tresci specyfikacji pismie z 16 maja 2012r.
zamawiajgcy wskazat, ze kryterium oceny stanowi czas wykonania modernizacji wagonéw
stanowigcy sume czasow przewidzianych przez wykonawce na wykonanie modernizacji 10
kompletow skfadajacych sie z 4 wagondéw oraz jednego kompletu sktadajacego sie z 5
wagonéw. Czas modernizacji winien zosta¢ okreslony przez wykonawce w pkt 3 formularza
ofertowego osobno dla kompletu skfadajacego sie z 4 wagonow i osobno dla kompletu
wagonow sktadajgcego sie z 5 wagondw

Powotane wymagania zamawiajgcego lzba ustalita na podstawie dowodow ze specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia, wzoru formularza oferty i wzoru umowy — zatgcznikéw nr 1
i 7 do specyfikacji oraz wyjasnien specyfikacji z 16 i 18 maja 2012r. (odpowiednio
odpowiedzi 12 i 8).

Konsorcjum Modertrans zaoferowato czas realizacji: kompletu 4 - wagonowego wynoszacy
40 dni, a kompletu 5-wagonowego 40 dni. Odwotujacy zaoferowat natomiast dla kompletu 4-
wagonowego termin 92 dni, a dla kompletu 5- wagonowego -119 dni - dowody: oferty
wykonawcow.

Oferta Konsorcjum Modertrans otrzymata taczng punktacje 97,02 pkt, natomiast oferta
odwotujgcego otrzymata tgczng punktacje 94,24, z czego w kryterium ,czas wykonania
modernizacji wagondéw", Konsorcjum Modertrans otrzymato maksymalng ilos¢ — 10 pkt.
Odwotujacy otrzymat 4,24 pkt - dowdd pismo zamawiajgcego z dnia 22 czerwca 2012 r.
Czas modernizacji zamawiajacy ustalit sumujac czasy wskazane dla poszczegdinych

kompletéw - odwotujacy 1039 dni, Konsorcjum Modertrans 440 dni — okolicznos$¢ niesporna.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy spetnit materialno prawne przestanki wniesienia odwotania wskazane w art. 179
ust. 1 Pzp. Ma interes w uzyskaniu zamowienia, a zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw ustawy grozg odwotujgcemu poniesieniem szkody — utraty ekspektatywy zawarcia

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.

Istotg sporu jest rozumienie pojecia ,czas modernizacji wagondw” — kryterium oceny ofert
ustalonego w rozdziale 15 ust. 2 lit. b specyfikac;ji.

Odwotujgcy wywodzit, ze pojecie to jest tozsame znaczeniowo z terminem wykonania
zamowienia. Czas modernizacji wagonéw rozumiat jako fgczny czas na wykonanie
modernizacji wagonéw przy uwzglednieniu maksymalnego 90 dniowego terminu na odbior
pierwszego kompletu oraz maksymalnego 40 dniowego terminu na odbiér pozostatych

kompletéw liczac od dnia przekazania do modernizacji poprzedniego kompletu.

Izba nie podzielita pogladu odwotujgcego, ze czas modernizacji wagonow jest czasem
wykonania zamowienia.

taczny czas modernizacji wagonéw w rozumieniu prezentowanym przez odwotujgcego
wynositby w przypadku Konsorcjum Modertrans - 530, w przypadku odwotujgcego - 609 dni.
Wykonanie zaméwienia przez odwotujacego, zgodnie z harmonogramem zatgczonym do
odwotania, zaktada - w celu dotrzymania przewidzianych przez zamawiajgcego terminéow
odbioru poszczegdlnych kompletow wagonow — jednoczesng modernizacje dwoch, a nawet

trzech kompletéw wagonow jednoczesénie.

Twierdzenie o tozsamo$ci poje¢ ,czas modernizacji wagonow” i ,czas wykonania
zamowienia” nie znajduje oparcia w postanowieniach specyfikacji i wzoru umowy. Juz w
rozdziale 4 wystepujg pojecia: termin wykonania zaméwienia, czas modernizacji, czas
przewidziany na odbiér. Zamawiajacy pojecia te wskazat osobno, zatem nie nalezy nadawac
im takiej samej tresci. Do wyktadni postanowien specyfikacji w pierwszym rzedzie
zastosowanie znajduje wyktadnia literalna, ktérej jednym z postulatow jest, iz terminéw
brzmigcych odmiennie nie nalezy rozumiec jednolicie, lecz odmiennie.

Dostrzezenia tez wymaga, ze czas modernizacji wagondéw nie moze oznaczaé czasu
wykonania zamowienia, juz z tej prostej przyczyny, ze termin wykonania zamdéwienia bedzie

dtuzszy od czasu modernizacji wagonow juz choéby o termin odbioru pierwszego kompletu



wagonoéw. Nadto, w mys| postanowienia rozdziatu 4 specyfikacji, termin ten bedzie ustalony
z wykonawca.

Odrebnos¢ termindw zamawiajgcy konsekwentnie wyrazit we wzorze umowy przewidujac
osobno obowigzek zaptaty kar umownych za uchybienie terminowi wykonania zamdwienia

oraz za opdznienie w modernizacji kazdego z kompletow wagondw.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajacy zdefiniowat pojecie czas modernizacji
wagonow. Przede wszystkim w rozdziale 15 ust. 3.2. i 3.2.1 specyfikacji zamawiajgcy
wskazat, jak nalezy liczy¢ czas wykonania kazdego kompletu wagonéw - od daty
przekazania pierwszego wagonu z danego kompletu do modernizacji do daty odbioru
koncowego ostatniego wagonu z danego kompletu po modernizacji. Po wtére, zamawiajgcy
wyraznie ustalit, ze czas modernizacji wagondéw stanowit bedzie sume czaséw
przewidzianych przez wykonawce na wykonanie modernizacji 10 kompletéw sktadajacych
sie z 4 wagondw i 1 kompletu sktadajacego sie z 5 wagondéw. Z powotanymi
postanowieniami spdjne jest wymaganie podania w formularzu ofertowym osobno czasu na
modernizacje kompletu sktadajacego sie z 4 wagondw oraz kompletu 5 wagonowego.

W Swietle powyzszego, nieustalony precyzyjnie na etapie sktadania oferty, termin wykonania
zamoéwienia oraz narzucane przez zamawiajgcego maksymalne terminy przewidziane na
odbiér poszczegolnych kompletéw wagondéw sg obojetne dla oceny oferty w kryterium ,czas
modernizacji wagonow.

Izba uznata, ze postanowienia specyfikacji i wzoru umowy sg jednoznaczne i spdjne oraz nie
pozostawiajg miejsca na dowolnos$¢ interpretacyjna.

Jesliby istniaty w tej mierze jakiekolwiek watpliwosci to rozprasza je odpowiedz na pytanie
12 z 16 maja 2012r.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp. Dokonat oceny ofert w taki sam sposob stosujac
kryterium ,czas modernizacji wagonow” do oferty przystepujacego i odwotujgcego — zatem z
poszanowaniem zasad rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy dokonat oceny ofert na podstawie kryteriow wskazanych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. lzba uznata za chybiony poglad odwotujgcego, ze
kryterium ,czas modernizacji wagonéw” zastosowane przez zamawiajgcego nie odnosi sie
do przedmiotu zamowienia. Przeciwnie, zamawiajacy oczekiwat mozliwie krotkiego czasu
modernizacji poszczegdlnych kompletdéw, co znajduje uzasadnienie w przedmiocie
zamowienia — modernizacji taboru, z ktérego zamawiajgcy aktualnie korzysta i ktory - po
wytgczeniu z ruchu na czas modernizacji - bedzie przez zamawiajgcego nadal
eksploatowany.

Zamawiajacy nie naruszyt zatem art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 Pzp. Dokonat

bowiem wyboru oferty przystepujacego, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i
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innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia — oferty najkorzystniejszej

ekonomicznie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikéw

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy: ...



