Sygn. akt KIO/UZP 857/09

WYROK
z dnia 17 lipca 2009 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczicy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dridf lipca 2009 r.w Warszawie odwotania wniesionego
przez NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy 48z od rozstrzygnicia przez
zamawiagcego Warszawska Kolej Dojazdowa Sp. z o. o., ul. Batorego 23, 05-825

Grodzisk Mazowiecki protestu z dni& czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami posfpowania obeiza NEWAG S.A., ul. Wyspiainskiego 3, 33-300 Nowy §8z

I nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 574zt
00 gr (stownie: cztery tyste pkcset siedemdzieg cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonegoprzezZNEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300

Nowy Scz,

4)

dokon& zwrotu kwoty 10 426zt 00 gr (stownie: dziesc tysiecy czterysta
dwadzigcia szé¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowi@é Publicznych na rzeddEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3,

33-300 Nowy 3cz.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Warszawska Kolej Dojazdowa sp. z 0.0., ul.B&torego 23; 05-825
Grodzisk Mazowiecki prowadzi pegtowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
,Dostawe 14 sztuk nowych elektrycznych zespotow trakcyjnyah trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisoOw ustawyna @9 stycznia 2004 r. Prawo
zamOwié publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1652008 r. Nr 171, poz. 1058).

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dazie Urzzdowy Wspolnot
Europejskich dnia 27 maja 2009 roku pod numeren®29200-144605.

Dnia 5 czerwca 2009 roku (pismo z dnia 4.06.200NEWAG S.A. z siedzipw Nowym
Saczu, przy ul. Wyspiaskiego 3 — zwany dalej Odwohgym — zwrocit st do
Zamawiajcego z préba o dokonanie zmiany warunku udziatu w ppstwaniu okrélonego
w pkt. Il1.2.3 ogtoszenia oraz w rozdziale 5 ustpkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Dnia 8 czerwca 2009 roku Zamawiey udzielit odpowiedzi, nie przychykg sk do
whniosku Odwotugcego.

Dnia 8 czerwca 2009 roku Odwadaly sk wniost protest wskazag, iz czynndgcia objeta
protestem $ postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz spleagjii istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie warunkéw udziatu w gpstvaniu, tj. pkt. 111.2.3 ogtoszenia oraz
pkt. 5.1.2 s.i.w.z.

Odwotlucy zarzucit Zamawiagcemu naruszenie art. 7 i art. 22 Ustawy w zakresie
okreslenia warunkow udziatu w pagiowaniu w sposéb naruszey zasad uczciwej
konkurencji. Powysze narusza interes prawny Odwebggo, poniewa oprotestowane
czynngci Zamawiajcego bezpodstawnie uniemtiviaja udziat Odwotupcemu w
przedmiotowym pogpowaniu. z uwagi ha niemnos¢ przygotowania oferty i tym samym
uzyskania zamowienia. Odwohgy wniost o zmian pkt. 111.2.3 ogtoszenia oraz pkt. 5.1.2
S.i.w.z. poprzez zagtienie wymogu wykazania sidostawamico najmniej 6 sztuk nowych
EZT realizugcych przewozy kolejowa pasaskie z pgdkascig eksploatacyja co najmniej
80 km/hwymogiemwykazania g dostawami 5 sztuk nowych lub zmodernizowanych EZT
realizugcych przewozy kolejowe pasaskie z pgdkascig eksploatacyjpa co najmniej 80
km/h.



Uzasadniajc wskazat, 2 stawiany warunek udzialu w pg@pbwaniu w postaci wykazania
si¢ dostawami co najmniej 6 sztuk nowych EZT (pkt.2I8 ogtoszenia oraz pkt. 5.1.2)
SIWZ) narusza zasadiczciwej konkurenciji.

Warunki, ktore musi spefdikazdy Wykonawca ubiegagy sk 0 zamowienie publiczne.
okreslone @ wart. 22 ust. 1 Ustawy. Spetnienie tych warunkowk@nawca powinien
potwierdzé stosownym éwiadczeniem lub odpowiednimi dokumentami. Zgodniariz 22.
ust. 1 Ustawy, o udzielenie zamowienia modiega sic wykonawcy, ktorzy: m. in. zgodnie
z pkt 2)"posiadajy niezledng wiedz i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, azéak
dysponuj, osobami zdolnymi do wykonania zamowieniBymczasem Zamawigy
sprecyzowat swoje oczekiwania w tym zakresie papeamieszczenie w ogtoszeniu oraz w
SIWZ wymogéw, ktore $ sprzeczne z Ustaw Ot& niedopuszczalnym jest, zdaniem
Odwotupcego ustalanie warunkéw udziatu w pgeiwaniu w zakresie wykazaniagsi
niezledna wiedz i doswiadczeniem wycznie poprzez okigenie wymogu wykazania @i
realizacy dostaw w sposéb unierdwiajacy wziecie udzialu w pogpowaniu wykonawcy
posiadajcemu obiektywa maozliwosé realizacji zamoOwienia. Oprotestowany warunek
narusza rownieprzepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkujieme szczegolnéci za
wynikajacy z tej ustawy zakaz utrudniania dgmt do rynku. Odwotujcy zwrocit uwag na
fakt, iz rynek dostaw EZT w naszym kraju w ca@dbobjety jest zamowieniami publicznymi.
Jest tak z tego wzgldu, z zamawiajgcymi ;2 podmiotu zobowizane do stosowania ustawy
Prawo zamowig publicznych. Brak jest jakichkolwiek transakcjienobgtych wskazam
procedug. Zatem kady producent EZT, aby uzyskado niego dosp, juz na wstpie
zobowhzany jest do posiadania @aadczenia w funkcjonowaniu na tys rynku. Jest to
oczywiscie niemaliwe, skoro poza tym rynkiem zamoOwienia nigusizielane.

Zgodnie z przepisem art. 7 ust. IZamawiapcy przygotowuje i przeprowadza
postpowanie 0 udzielenie zamodwienia w SposOb zapeyayiagachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawco@ati Najwyzszy w uchwale z 18 wrZria
2002 r. Il CZP 52/2002 (OSNC 2003/6 poz. 79), azincej st do obowizujacej woéwczas
ustawy, ale w tej e&ci nadal aktualnej, stwierdzife: "Z przepisow tych wynikajdwie
podstawowe zasady prawa zamowwublicznych: zasada rowsd (konkurencyjngéci) i
zasada uczciwej konkurencji. Zdecydowanym celem yzsaywch regulacji  jest
wyeliminowanie z pogbowania o udzielenie zamédwienia publicznego jakibhiek
elementow, ktére mialyby charakter dyskryminacyjpzna uznd, iz postpowanie ma
charakter dyskryminacyjny wowczas, gdy prowadzivdgdgczenia okrglonej kategorii

potencjalnych dostawcow lub wykonawcow bez uzasadni przyczyny." Ponadto,



zakwestionowane przez Wykonawwymogi zostalty wprost uznane za niedopuszczalne w
orzecznictwie, m. in. w wyroku Zespotu Arbitrow UZP dnia 24.02.2006r. (UZP/ZO/0-
946/06) stwierdzono,zi"Zamawiapcy ma prawo do wskazywania konkretnych warunkow
jakich bedzie wymagat od wykonawcow mogch bra udziat w postpowaniu. Jednale
ustalone warunki nie mageliminowa z posgpowania tych Wykonawcow, ktdrzy posiadaj
wystarczajce dawiadczenie do realizacji zamdwienia. lecz nie gogykaza sie
zrealizowaniem zadania ustalonego o wsato jakg okresla Zamawiagcy w specyfikacii
istotnych warunkow zaméwienia”

Odwotucy zwrdécit uwag rowniez | na to,ze zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 3 Ustawy o
odpowiedzialnéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznyatinza 17 grudnia 2004 r.
(Dz. U. 2005 r. Nr 14 poz. 1l14)Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
udzielenie zamowienia publicznego: 3) ktérego praed lub warunki zostaty okfone w

SposOb naruszagy zasady uczciwej konkurencji.

Dnia 16 czerwca 2009 roku Zamawdigy protest oddalit.

W odpowiedzi na postawione przez Odwebggo zarzuty, Zamawigy podtrzymat
stanowisko, 4 zadanie udokumentowania ¢l@iadczenia w dostawie nie mniejzné sztuk
nowych EZT realizyjcych kolejowe przewozy pasgaskie z pgdkoscia eksploatacyjam co
najmniej 80 km/h nie narusza zasady uczciwej koekei i réwnego traktowania
wykonawcow w procesie ubiegania si udzielenie niniejszego zamowienia. Z uwagi rid, fa
ze przedmiot zamowienia obejmuje dostai¥ sztuk nowych EZT, w/w warunek udziatu w
postpowaniu hnie jest wygdérowany. Zamawiey hie ograniczyt dopuszczalnego
doswiadczenia wydcznie do dostaw catkowicie takich samych, jak zarmae: Wymagania
zostaly sprecyzowane wagznie w zakresie wykazania @aadczenia co do ikei EZT (nie
mniej niz 6 pojazdéw) oraz padane) pedkosci eksploatacyjnej dla pojazdéw (co najmniej
80 km/h). Wymagania teaadekwatne do charakteru i wieficd zamowienia.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczéyeslenie przez Zamawiagego
warunkéw udzialu w pogpowaniu z uwzgldnieniem szczegotowoi nie jest sprzeczne z
przepisami ustawy Prawo zamowipublicznych i aktami wykonawczymi. Potwierdzdg
tez wyroki: z dnia 23 lipca 2008 r. sygn. KIO/UZP 708/oraz z dnia 04 lutego 2008 r.
sygn. KIO/UZP 126/07). T& w/w wyrokéw stanowi, 4 Zamawiagcy ma nie tylko prawo,
ale i obowazek tak okréli¢ warunki udziatu w pogpowaniu, aby do udziatu dofui¢ tylko
takich Wykonawcow, ktorzy majdoswiadczenie w realizacji zamowiepodobnych do

przedmiotu zamowienia. Wymagania Zamawséago musg by¢ adekwatne do wielkai i



rodzaju przedmiotu zamoéwienia. Ponadto zgodnie mkami Krajowej Izby Odwotawczej: z
dnia 13 maja 2008 r. sygn. KIO/UZP 402/08, z drii&k@ietnia 2009 r. sygn. akt. KIO/UZP
434/09, z dnia 18 grudnia 2007 r. sygn. KIO/UZP 218Z uznaje si za warunek
wygorowany taki, ktory okrda gorry granie doswiadczenia zawodowego znacznie paejy
wartasci szacunkowej zamowienia. W niniejszym ppsiwaniu taka sytuacja nie ma miejsca,
gdyz Zamawiajcy uznaje za wystarczgie wykazanie dawiadczenia w dostawie tylko 6
sztuk nowych elektrycznych zespotow trakcyjnychyprzamawianej iléci 14 sztuk nowych
EZT. Stanowisko Zamawiajego potwierdzajrowniez wyroki Krajowej Izby Odwotawczey:
z dnia 27 stycznia 2009 r. sygn. KIO/UZP 52/09,read?0 marca 2008 r. sygn. KIO/UZP
204/08 oraz Zespotu Arbitrow z dnia 7 marca 2007 sygn. UZP/ZO/0-207/07
potwierdzajce, iz Zamawiajcy ma prawo okrdi¢ przedmiot zamdwienia oraz warunki
udziatlu w posipowaniu w sposob odpowiaday jego indywidualnym potrzebom. Fake
nie wszystkie podmioty dziakgge w tej brany mog wzia¢ udziat w postpowaniu nie

przegdza o tymze pos¢gpowanie narusza zasadczciwej konkurencji.

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit gsiOdwotupcy i dnia 25 czerwca 2009 roku wniost
odwotanie do Prezesa Wdu Zamoéwi@é Publicznych podtrzymag zarzuty izadania jak w

protescie.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pStgpowania w
sprawie, zapoznaniu si z dokumentacp poskpowania o0 udzielenie zamowienia
publicznegg w tym w szczegolnéci trescia Ogtoszenia o zamdwieniu, postanowieniami
SIWZ, wyjasnieniami do niej, po wystuchaniu éwiadczai, jak i stanowisk stron na

rozprawie ustalit i zwazyt, co nasgpuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitze odwotanie nie zastuguje na uwadienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitag Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamowie publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, co rgstje:
Zamawiajcy, w Ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji 11l pkt Za8stawit warunek dotyezy

zdolnaci technicznej wskazug, iz 0 udzielenie zaméwienia magbiegd sic Wykonawcy,



ktorzy spetniaj warunki udzialu w pogpowaniu, tj. posiadaj niezlzdna wiedze i
doswiadczenie oraz dysporapotencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykaia
zamoéwienia oraz udokumenjujo poprzez wykazanie nalxie wykonanej dostawy dla
Zamawiapcych — nie mniej i 6 sztuk nowych EZT realizagych kolejowe przewozy
pasaerskie z pgdkoscia eksploatacyjna co najmniej 80 km/h.

W celu potwierdzenia opisanego przez Zamagego warunku posiadania przez
wykonawe niezlgdnej wiedzy i déwiadczenia zamawiagy zadat wykazu wykonanych
dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dnieszcacia postpowania 0 udzielenie
zamowienia, a jeeli okres prowadzenia dziatalkwm jest krotszy — w tym okresie,
odpowiadajcych swoim rodzajem dostawie stangedj przedmiot zamowienia z podaniem
przedmiotu (typu EZT), il&ci (nie mniej nk 6 szt. nowych EZT realizagych kolejowe
przewozy paseerskie z pgdkoscia eksploatacyjm, co najmniej 80 km/h), dat wykonania i
odbiorcow — z wykorzystaniem wzoru staneeggo zadcznik Nr 6 do s.i.w.z. Wykonawca
zobowizany jest do zatzenia do oferty dokumentéw potwierdmajch, ze dostawy zostaty
wykonane nalgycie (np. referenciji).

W tym stanie faktycznym, odnagz sk zarzutdw naruszenia przepiséw art. 7 i art. 22
ustawy Prawo zamoéwie publicznych w zakresie warunkéw udziatu w gestvaniu w
sposOb naruszgy zasad uczciwej konkurencji sktad orzekay uznat powysze zarzuty za
bezzasadne.

Izba podziela stanowisko Zamawieggo zaprezentowane w rozstrzygii protestu
dotyczice maliwosci stawiania warunkéw udziatu w pgpbwaniu w sposéb, ktory nie musi
gwarantowa udziatlu w posfpowaniu wszystkim podmiotom dziadaym w danej braty.
Powyzsze stanowisko potwierdza liczne orzecznictwo zamwespotu Arbitrow, Krajowej
Izby Odwotawczej jak i &glow Okrgowych.

Warunki udziatu w pogpowaniu to wtaciwosci wykonawcy, ktére musi on posiagaby
moc ubiegé sig 0 udzielenie zamowienia publicznego. Warunki tetaly zdefiniowane w
ust. 1 art. 22 ustawy Prawo zamoivieublicznych. Przygotowag posgpowanie,
zamawiagcy musi okréli¢, w jaki sposob &dzie oceniat, czy wykonawcy spetriayarunki
udziatlu w postpowaniu. Obowgzek ten wynika miedzy innymi z art. 36 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w specyfikacji istatmywarunkéw zamoéwienia powinien
znalez¢ sie opis warunkow udziatu w pagtowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw, wykazéwiadczér i dokumentéw, jakie maj dostarczy

wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkadziatu w posfpowaniu oraz z



przepisow okréajacych tré¢ ogtoszenia o zamowieniu, np. przepis art. 41 pktgodnie z
ktérym ogloszenie o zamoOwieniu w trybie przetargieograniczonego zawiera opis
warunkéw udzialu w pospowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spe#ig/ch
warunkow.

W ocenie skiadu orzekgjego Krajowej Izby Odwotawczej, olitenie przez
Zamawiajcego warunkow udzialu w pegowaniu z uwzgldnieniem adekwatnego do
przedmiotu zamodwienia stopnia szczegOtéevonie jest sprzeczne, wbrew stanowisku
Odwotuacego st z przepisami Prawa zamowi@ublicznych. Na podstawie 8 1 ust. 2 pkt 2
rozporzdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2086 w sprawie dokumentow
jakich maze zadat zamawiagcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumentygnby¢
skladane, Zamawiggy ma prawo wymaga wykazania s wykonaniem dostaw
odpowiadajcych swoim rodzajem dostawom stangeyim przedmiot zamowienia.
Wymagania Zamawiagego musz by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia — ani zbyt
wysokie, gdy mogtyby utrudnia uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie, geyrzez selekegj
przeszliby wykonawcy niezdolni do realizacji zameénia.

Nie ulega witpliwosci, ze przy planowanych dostawach na poziomie 14 sztukyoh
elektrycznych zespotéw trakcyjnych wymog legitymoweast daswiadczeniem w dostawie
nowych zestawow w ikzi minimum 6 sztuk nie jest, zdaniem Izby wymogiem
wygorowanym. Jednocgeie gwarantuje on Zamawigemu, ¥ uczestnicy pogpowania o
udzielenie zamowienia — wykonawcy - zdolngdh prawidtowo i rzetelnie wykora
zamowienie.

Jednake Izba zwraca uwagna fakt, ¥ doswiadczenie w dostarczaniu nowych zespotow
trakcyjnych mogtoby zos¢audowodnione nawet przy realizacji dostaw wiaio2 — 3 sztuk,
gdyz kwestie bezpieczstwa, na ktdre powotujegiZamawiajcy nie stanows przestanki do
konieczngci stawiania wymogu dostawy gkiszej ilaici nowych zespotow trakcyjnych o
odpowiedniej pgdkosci eksploatacyjnej. Jak stusznie zwrécit uwdddwotupcy sie wymogi
bezpieczéstwa dotyczce dopuszczenia nowych EZT stangwewien etap produkcyjny, po
spetnieniu  ktérego wystawiane jest odpowiedri@iadectwo dopuszczenia czy tez
homologacja, umdiwiajace bezpieczne korzystanie z przedmiotu zamdéwienia.

Izba rozpoznaje odwotanie w granicach nim zéllkrejch. Fakt zmodyfikowania przez
Odwotupacego na rozprawigadania w zakresie nakazania zmiany spornego warwaaku
wymogu wykazania gi dostawa nowych EZT w ildci 2 sztuk i wykrélenie stow lub
zmodernizowanychie mae wplyra¢ na zakres sporu, ktéry obawana jest rozstrzygh

Izba. Tym samym jeeli przyja¢, ze w zakresie iléci dostarczanych nowych zespotéw



trakcyjnych, koniecznej do spetnienia warunku zme uznd, ze jest ona mdiwa do
zakceptowania, to w zakresie wykazaniemy siostaw zmodernizowanych zespotow
trakcyjnych zadania takiego uzranie mana. Charakter zamoOwienia jasno precyzug,
przedmiotem zamoOwienia jest dostawa nowych zespotdrakcyjnych a nie
zmodernizowanych co w odniesieniu do obgumjacych przepiséw pozwala na stawianie
warunku w zakresie tylko dostaw.

Zamawiajcy dopuszczapg warunek déwiadczenia w zakresie modernizacji EZT pozbawit
by siebie pewnii co do déwiadczenia wykonawcéw w dostawach nowych zespotow
trakcyjnych, tym samym przedmiotowe zamodwienie rabgtby zagraone nieprawidtow
jego realizagj. Zamawiajcy wskazat na wymogi techniczne zamawianych zespokbore
musz odpowiadd np. wysokéci perondéw, pgdkosci na tukach, czy te musz miet
mozliwosé¢ korzystania z dwoch gdych napi¢ pradu je nagpdzapcego. Warunku takiego nie
spetnia z cala pewildoia daswiadczenie uzyskane przy modernizacji zespot trigyon,
zwtaszczaze nie wiadomo jaki zakres modernizacji byt przekenawe wykonywany.

Izba zwraca przy tym uwagia obecn sytuacg ekonomiczg i gospodarcz w kraju jak i
na swiecie, ktén Zamawiagcy winien uwzgédni¢, opracowujc warunki udzialu w
postpowaniu.

Izba zwraca rownie uwag na fakt, # mowiac o warunkach udzialu w pagiowaniu
wymaganych od wykonawcow, ustawodawca/tuzwrotu ,posiadajg niezledng wiedz i
doswiadczenie [...] do wykonania zamdéwieniaMozna z tego wywi&, ze warunki te
powinny dotyczy potencjatlu wykonawcy tylko w zakresie pisvosci zrealizowania przez
niego danego zamoéwienia. Istotne znaczenie makie tarzepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp,
ktéry zakazuje okridania warunkéw udzialu w pagiowaniu w sposob, ktory mogiby
utrudnia& uczciwg konkurenag. Warunki te nie magwiec dyskryminowa ani preferowa
wykonawcéow. Powgsze uwarunkowania, zdaniem Izby Zamawggjczsciowo uwzgednit.

Podsumowujc, Izba nie stwierdzita naruszenia przepisu armbraz art. 22 ustawy Prawo
zamOwié publicznych w zwizku z powyszym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy

Prawo zamowig publicznych orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy

Pzp, czyli stosownie do wyniku pgpbwania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszyrak - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga zaspanictwem Prezesa Wadu Zamoéwié Publicznych do

Sadu Okregowego wWarszawie.

Przewodniczcy:

" niepotrzebne sk ¢
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