Sygn. akt: KIO/2210/10

WYROK
z dnia 21 pa zdziernika 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
8 pazdziernika 2010 r. przez Solaris Bus & Coach S.A., 62-005 Owi nska, ul. Obornicka

46, Bolechowo - Osiedle odwotania, w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia
umowy ramowej przez zamawiajacych wspélnie wystepujacych: Zarzad Drog Miejskich i

Komunikacji Publicznej, 85-844 Bydgoszcz, ul. Toru nAska 174 a oraz TRAMWAJ
FORDON Spotka z 0.0., 85-844 Bydgoszcz, ul. Toru nska 174 a

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka Akcyjna Holdi  ng,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11 zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dookre $lenie opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunku posiadania wiedz y i do $wiadczenia w ogtoszeniu

0 zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkoéw z amowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej, 85-
844 Bydgoszcz, ul. Toru Aska 174 a oraz TRAMWAJ FORDON Spétka z o0.0., 85-844
Bydgoszcz, ul. Toru nska 174 a i nakazuje

a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych, w poczet kosztow postepowania

odwotawczego wpis w wysokosci 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych,



zero groszy) uiszczony przez Solaris Bus & Coach S.A., 62-005 Owi nska, ul.
Obornicka 46, Bolechowo - Osiedle,

b) zasadza od Zarzadu Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej, 85-844
Bydgoszcz, ul. Toru nska 174 a oraz TRAMWAJ FORDON Spétka z o.0., 85-844
Bydgoszcz, ul. Toru nska 174 a na rzecz Solaris Bus & Coach S.A., 62-005
Owinska, ul. Obornicka 46, Bolechowo - Osiedle  koszty w wysokosci 15.000 zt 00
gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) poniesione w zwigzku z wpisem
od odwotania

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/2210/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacych (wspolnie wystepujacych) —
Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy oraz Tramwaj Fordon Sp. z
0.0. z siedzibg w Bydgoszczy w celu zawarcia umowy ramowe] na dostawe 15 sztuk
fabrycznie nowych wielocztonowych tramwajow niskopodiogowych przystosowanych do
eksploatacji po torach 1000 mm na terenie miasta Bydgoszczy (znak postepowania: 066),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2010/S 191-291925 w dniu 1
pazdziernika 2010 r., wobec postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w
dniu 8 pazdziernika 2010 r. Solaris Bus & Coach S.A. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej. Kopia odwolania zostala przekazana zamawiajgcemu w dniu 8
pazdziernika 2010 r. Tres¢ specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia zostala
udostepniona przez zamawiajgcego w dniu 29 wrzesnia 2010 r. na stronie internetowej.

Odwotanie wniesione zostalo wobec ustalonego przez zamawiajacego opisu sposobu
oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia, w ktérym to opisie zamawiajacy wymaga od wykonawcdw wykazania sie
wykonaniem w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostawag co najmniej 5 sztuk
tramwajow catkowicie niskopodtogowych w wersji odpowiadajacej przedmiotowi zamdwienia
objetemu umowag ramowa. Opis ten w ocenie odwotujgcego narusza art. 7 ust. 1 i 3 oraz art.
22 ustawy Pzp. Analiza opisu warunku oraz opisu przedmiotu zamoéwienia wskazywa¢ ma, iz
na rynku obecnie istnieje jeden wykonawca, ktdry moze wykazac sie dostawg tramwajow
calkowicie niskopodtogowych w wersji odpowiadajacej przedmiotowi zaméwienia -
przystosowany do eksploatacji po torach 1000 mm na terenie miasta Bydgoszczy, tj.
tramwajow typu 122N, wyprodukowanych i dostarczonych przez wykonawce Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding do dwoch miast polskich: Bydgoszczy (2 sztuki)
oraz todzi (10 sztuk). Odwolujacy podnidst, iz nie jest mozliwe znalezienie producenta tego
typu tramwaju w wersji odpowiadajacej przedmiotowi zamdwienia, co wynika ze specyfiki
szerokosci toréw w Polsce (rozstawu torow), ktéra w wiekszosci miast polskich wynosi 1435
mm, a jedynie w todzi, Bydgoszczy, Elblagu, Grudzigdzu i Toruniu rozstaw toréw wynosi
1000 mm. Poniewaz tylko w todzi i Bydgoszczy dokonano w ostatnich latach zakupu
nowych tramwajow typu 122N, jedynie producent PESA moze spetni¢ tak sformulowany
zapis siwz. Ponadto, w ocenie odwotujgcego réwniez zapis o0 wymaganym terminie dostawy
nie przekraczajagcym 12 miesiecy od daty zawarcia umowy, jest mozliwy do spetnienia

jedynie przez producenta, ktéry wyprodukowat w przesztosci identycznie taki sam pojazd.



Przewidziany przez zamawiajgcego termin jest nie mozliwy do zachowania dla innych
wykonawcow, gdyz dostawa zamawianych pojazdéw wymaga przeprowadzenia ztozonych
prac konstruktorskich i projektowych, a takze czasem oczekiwania na dostawe gtéwnych
komponentow tramwaju, jak np. zestawy kotowe, ktory obecnie wynosi ok. 10 miesiecy.
Termin realizacji zostat wskazany przez zamawiajgcego, jako jedno z kryteribw oceny ofert
(obok ceny), co catkowicie dyskwalifikuje producentéw, ktérzy nie wyprodukujg tramwaju w
terminie nie dluzszym niz 12 miesiecy. W praktyce, przyjmowany jest termin dostawy w
wymiarze 16 miesiecy. W ocenie odwotujgcego, wskazane postanowienia siwz prowadzg do
nadmiernego zawezenia kregu potencjalnych wykonawcoéw, w tym rowniez wykluczajg jego
udziat w postepowaniu, chociaz wykonat on wiele dostaw tramwajow i dysponuje zasobami
ludzkimi oraz technologig pozwalajacg na realizacje zaméwienia. Odwotujgcy wskazat na
mozliwos¢ modyfikaciji zapisow poprzez potozenie nacisku na dostawy w sposéb bardziej
ogollny, w ramach stownika CPV lub oceniajgc technologie i zaplecze organizacyjno-
maszynowe, hie ograniczajgc jednoczeshie oferentéw zadaniem wykazania identycznych
(zawierajacych wszelkie cechy indywidualne) realizowanych dostaw w przesziosci. Wnidst o
uwzglednienie odwotania i powtdérzenie czynnosci ogtoszenia i publikacji siwz, z jednoczesnhg
odpowiednig zamiang skarzonego postanowienia dotyczacego opisu sposobu oceny

spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

W dniu 14 pazdziernika 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego przystgpit wykonawca — Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Holding,

wnoszac o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie,
kierujgc sie okolicznosciami ustalonymi w toku rozprawy na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze stanowisk stron oraz uczestnika postepowania ztozonych w pismach i

ustnie na rozprawie do protokotu.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepisdw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy

odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne

rozpoznanie, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, jak rOwniez stwierdzita, ze



wypetniono przestanki istnienia interesu odwotlujgcego w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy, okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl.

Przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, w Swietle stawianych zarzutow, byto
ustalenie, czy zamawiajacy dokonujac opisu spos6b oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, nie naruszyt przepiséw
ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazanych w art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 22.

W ocenie Izby, odwotujacy uprawdopodobnit, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcdéw w postepowaniu,
poprzez nieprecyzyjne okreslenie warunku udzialu, mogace ogranicza¢ dostepu do
zamdwienia wykonawcom zdolnym do wykonania przedmiotu zaméwienia.

W oparciu o tre$¢ ogtoszenia (pkt 111.2.3) oraz postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (pkt 10.2), Izba ustalita, iz zamawiajacy wymagat od wykonawcow
wykazania sie doswiadczeniem w dostawie ,co najmniej 5 sztuk tramwajow catkowicie
niskopodtogowych w wersji odpowiadajacej przedmiotowi zamoéwienia objetemu umowg
ramowq’. Z przytoczonego postanowienia siwz, wbrew twierdzeniom odwolujgcego, nie
wynikalo znaczenie, jakie odwotujgcy nadat temu postanowieniu, a mianowicie, iz za wersje
odpowiadajgcg przedmiotowi zamoOwienia zamawiajgcy uznat tramwaje wieloczionowe,
niskopodtogowe, przystosowane do eksploatacji po torach 1000 mm na terenie miasta
Bydgoszczy. Zamawiajacy nie wyjasniat spornego zapisu siwz. Postanowienia zamieszczone
w ogloszeniu oraz siwz dotyczace sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, jak i samego warunku, nie mogg budzi¢ watpliwosci i powinny w sposob
jednoznaczny okresla¢, czym zamawiajacy bedzie sie kierowat przy ocenie spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu, i jakie doswiadczenie uzna za wystarczajgce. W ocenie
Izby, wskazanie przy opisie sposobu oceny wiedzy i doswiadczenia na ,wersje
odpowiadajacg przedmiotowi zamdwienia objetemu umowa ramowg” nie byto jednoznaczne,
a tym samym uniemozliwiatloby przeprowadzenie oceny spetniania warunku udziatlu w
postepowaniu w sposoOb przejrzysty w oparciu o jednoznaczne kryteria. Za niewystarczajace
dla ustalenia znaczenia okreslenia wskazujgcego na wersje odpowiadajacg przedmiotowi
zamdwienia, lzba uznata odwotanie sie do nadanej przez zamawiajgcego nazwy zamowienia
(pkt 3.1 siwz). Zamawiajgcy winien kierowaé sie istotnymi cechami technicznymi pojazdow,
objetych dostawa, na ktére wskazat w zatgczniku nr 1 do siwz stanowigcym opis przedmiotu
zamodwienia. W wyroku z dnia 6 listopada 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 340/09) Sad Okregowy w
Krakowie wskazat, iz skoro przedmiot zamoéwienia w rozpoznawanej sprawie stanowity
tramwaje o okreslonych cechach technicznych (niskopodtogowe, przegubowe, zasilane

pradem zmiennym), to niezbedng wiedzg i doswiadczeniem potencjalnego wykonawcy, jest



wiedza i doswiadczenie whasnie w produkcji takich tramwajéw jak okreslone w zamdwieniu.
Izba w calosci podziela prezentowane w wyroku stanowisko, jako odnoszace sie réwniez do
przedmiotowego zamoOwienia. Zamawiajacy w wymaganiach ogolnych okreslit cechy
techniczne zamawianych pojazdow, takie jak przegubowe, wieloczionowe, niskopodtogowe,
jednokierunkowe, z elektronicznym sterowaniem napedem wykorzystujgcym trojfazowe
silniki asynchroniczne (pkt 1.4 zatgcznika nr 1 do siwz). Majac na uwadze koniecznosc
zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu, jak roéwniez réwnego traktowania
wykonawcow, Izba uznata, iz zamawiajgcy powinien doprecyzowaé, co rozumie za wersje
tramwaju odpowiadajacg przedmiotowi zamowienia, tak aby umozliwi¢ potencjalnym
wykonawcom ocene, czy spetniajg oni warunek udzialu w postepowaniu, jak réwniez czy
warunek ten nie narusza ich interesu w uzyskaniu zamowienia. W ocenie lzby znaczenie,
jakie temu okresleniu zamawiajacy nadat w oswiadczeniu ziozonym w trakcie rozprawy,
zbiezne ze sposobem, w jaki odwolujacy czytat postanowienie, prowadzitoby do
nieuzasadnionego ograniczenia dostepu do zamodwienia wykonawcom zdolnym do
wykonania przedmiotu zamdwienia. Jako ograniczajgce zasade uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcow, lzba uznata przyjecie, iz dla ustalenia, jako wersji
tramwaju odpowiadajgcej przedmiotowi zamowienia, decydujaca jest szerokos¢ rozstawu kot
wozkow umozliwiajgca jazde pojazdu po torach o szerokosci 1000 mm. W ocenie Izby,
parametr ten nie identyfikuje dostawy, jako odpowiadajgcej rodzajem przedmiotowi
zamoOwienia, natomiast odnosi on sie do charakterystyki sieci tramwajowej miasta
Bydgoszczy, w ktorej rozstaw toru wynosi 1000 +/- 2 mm. (zatacznik nr 1 do siwz opis
przedmiotu zamowienia, pkt 2.2 Warunki eksploatacyjne). Zamawiajacy nie potrafit wskazac,
w jaki sposéb rozstaw szerokos¢é wozka wptywa na ustalenie, ze wykonawca posiada wiedze
i doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamodwienia. ROéwniez podnoszone
przez odwolujgcego kwestie konstrukcyjne nie wskazywaly, iz majg one znaczenie dla oceny
doswiadczenia i wiedzy wykonawcy, a jedynie pozwaly na poczynienie ustalenia, iz
zamawiane tramwaje wymagajg przystosowania do istniejgcej infrastruktury tramwajowej
zamawiajgcego. Majgc na uwadze okolicznos¢ podnoszong przez odwotujgcego oraz
przystepujacego po stronie zamawiajgcego, iz istniejg rézne szerokosci torowisk
tramwajowych w Polsce, jak i na swiecie, kazdorazowe dostosowanie pojazdu do istniejgcej
infrastruktury decydowatoby o zmianie rodzaju tramwaju, co w ocenie Izby jest ustaleniem
zbyt daleko idacym. W takiej sytuacji jedynie wykonawcy realizujgcy w okresie ostatnich
trzech lat dostawy na rzecz zamawiajgcych posiadajgcych takg samg infrastrukture torowisk
(o szerokosci 1 m) mogliby ubiega¢ sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Jak
wynika z oswiadczenia odwolujgcego, ktéremu nie zaprzeczali ani zamawiajgcy ani
przystepujacy, jedyne dostawy, w okresie ostatnich trzech lat tramwajow przystosowanych

do jazdy po torach 1000 mm na terenie Polski, realizowane byly przez przystepujacego do



postepowania odwotawczego. Nie mozna wykluczy¢ istnienia wykonawcow, ktérzy
realizowaliby dostawy tramwajow przystosowanych do jazdy po wezszych torach
(metrowych) na rzecz innych podmiotow zagranicznych, co jednak nie moze uzasadnia¢
twierdzenia o zachowaniu konkurencyjnosci prowadzonego postepowania. Réwniez sam fakt
zwrécenia sie kilku podmiotow do zamawiajgcego o udostepnienie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, nie potwierdza istnienia na rynku innych, poza przystepujacym,
podmiotow mogacych wykaza¢ sie wykonanymi w okresie ostatnich trzech lat dostawami
tramwajow przystosowanych do jazdy po torach 1000 mm. Przyjecie interpretacji opisu
sposobu oceny, prezentowanej przez zamawiajgcego, prowadzitoby do nieuzasadnionego
uprzywilejowania jednego z producentéw tramwajow i ograniczenia dostepu do zamowienia
innym podmiotom, ktére wykonywaly dostawy odpowiadajgce przedmiotowemu zamowieniu,
a tym samym ograniczatoby uczciwg konkurencje w postepowaniu.

W oparciu o powyzsze lzba uznala, iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie i
nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci siwz, poprzez doprecyzowanie
Znaczenia pojecia uzytego w opisie sposobu oceny spetniania warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia - ,wersja odpowiadajgca przedmiotowi zamoéwienia objetemu umowg
ramowg”. Jednoczesnie Izba uznata za niedopuszczalne wskazywanie w opisie jedynie na

dostawy tramwajéw przystosowanych do jazdy po torach 1000 mm.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238),
znajdujgcego zastosowanie, zgodnie z 8§ 7 rozporzadzenia, do odwotania dotyczgcego
postepowania wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po wejsciu w zycie
przepisbw rozporzadzenia, Izba obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego
zamawiajgcego. Do kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony

przez odwotujgcego wpis.

Przewodnicz acy:



