Sygn. akt: KIO 1081/17
KIO 1084/17
KIO 1091/17

WYROK
z dnia 19 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czionkowie: Katarzyna Brzeska
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2017 r. przez:
1) S. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. (sygn. akt KIO 1081/17),

2) A. K. S.A. z siedzibg w C. (sygn. akt KIO 1084/17),

3) N. S.A. z siedzibg w N. S. (sygn. akt KIO 1091/17),

w postepowaniu prowadzonym przez M. W. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.,
przy udziale:

1) wykonawcy A. K. S.A. z siedziba w C., zgtaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt: KIO 1081/17 i KIO
1091/17,

2) wykonawcy P. S. P. B. S.A. z siedzibg w B., zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
1084/17,

3) wykonawcy S. T. a.s., zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1084/17,



orzeka:

[. Sygn. akt KIO 1081/17:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie punktu IIl.1.2 ppkt

2 ogtoszenia o zaméwieniu oraz punktu 5.2.1 ppkt 2 SIWZ;

Kosztami postepowania obcigza M. W. Sp. z 0.0. i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Zamawiajacego na rzecz wykonawcy S. P. Sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00

gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

II. Sygn. akt KIO 1084/17:

1.

Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Alstom Konstal S.A. i zalicza w poczet

kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

IIl. Sygn. akt KIO 1091/17:

1.

2.

3.

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego warunku odnoszacego sie do
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy i nakazuje Zamawiajgcemu
wykreslenie punktu 111.1.2 ppkt 2 ogtoszenia o zamowieniu oraz punktu 5.2.1 ppkt 2
SIWZ;

W pozostatym zakresie odwotanie oddala;
Kosztami postepowania obcigza M. W. Sp. z 0.0. i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy N. S.A. kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoeeininns

Cztonkowie: @ .eecvierreeeen



Sygn. akt: KIO 1081/17
KIO 1084/17
KIO 1091/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — M. W. Sp. z 0.0. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa 37+8 sze$ciowagonowych
elektrycznych zespotow trakcyjnych przeznaczonych do przewozu pasazerow na | i Il linii

metraw W.

Sygn. akt KIO 1081/17

W dniu 29 maja 2017 r. wykonawca S. P. Sp. z 0.0. wni6st odwotanie wobec
postanowien ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1a i 1b pkt 2
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 5.2.1. ppkt 1 SIWZ, wykonawca musi wykazac
roczny przychdd za ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — za wszystkie petne lata obrotowe (na podstawie rachunku zyskoéw i strat pozycja —
Przychody netto ze sprzedazy i zrbwnane z nimi przy wariancie porownawczym lub —
Przychody netto ze sprzedazy produktow, towaréw i materiatbw przy wariancie
kalkulacyjnym) w wysokosci nie mniejszej niz 500 min PLN. Ponadto, zgodnie z pkt 5.2.1.
ppkt 2 SIWZ, wykonawca musi wykaza¢ wskaznik biezacej ptynnosci za ostatnie trzy lata
obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — za wszystkie petne lata
obrotowe (na podstawie bilansu pozycja B. Aktywa obrotowe, pozycja B.HI Zobowigzania
krotkoterminowe, pozycja B.| 2.3 — rezerwy krotkoterminowe) w wysokosci nie mniejszej niz
1,2. Wyliczenie powinno nastgpi¢ zgodnie z ponizszym wzorem: WBP = (AO-N12)/(ZK- Z12),
gdzie: WBP — wskaznik biezacej ptynnosci, AO — aktywa obrotowe, N12 — naleznosci z tytutu
dostaw i ustug powyzej 12 miesiecy, ZK — zobowigzania krétkoterminowe, Z12 -
zobowigzania z tytutu dostaw i ustug powyzej 12 miesiecy.

Odwotujgcy podniost, ze warunek dotyczacy legitymowania sie okreslonym
wskaznikiem biezgcej ptynnosci finansowej, a w szczegdlnosci wskaznikiem na poziomie
1.2, narusza art. 7 ust. 1 ustawy oraz jest sprzeczny z norma art. 22 ust. 1 a Pzp w zw. z art.
22 ust. 1 b pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz nie stuzy dokonaniu rzeczywistej oceny minimalnych
zdolnosci  wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia
i w konsekwencji prowadzi do wykluczenia z postepowania Odwotujgcego, ktérego sytuacja

ekonomiczna i finansowa umozliwiajg prawidtowag i bezpieczng realizacje zamoéwienia.



Wskazat, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej generalnie dopuszcza stawianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej
referujgcych do ww. wskaznika w wysokosciach plasujgcych sie w dolnych rejestrach jego
normatywnej skali wyznaczanej przez pismiennictwo ekonomiczne w przedziale od 1 do 2,
niemniej jednak niezasadne jest odnoszenie tego do wszystkich zamowien, branz i rynkéw.
Zwtaszcza w $wietle aktualnie obowigzujgcych przepisow regulujgcych stawianie warunkéw
udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego, wskazania wymaga
powigzanie warunkow z danym przedmiotem zamowienia. Przepis art. 22 ust. 1a ustawy Pzp
wskazuje, ze zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia,
w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zasada proporcjonalnosci
zostata réwniez podniesiona do rangi gtéwnych zasad ustawowych, wedtug ktdrych
zamawiajgcy przygotowujg i przeprowadzajg postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). W Swietle powyzszego kazdy warunek udziatu
w postepowaniu  nalezy ocenia¢ nie tylko generalnie, ale przede wszystkim
z uwzglednieniem wszystkich indywidualnych okolicznosci danej sprawy, szczegOlnie
w odniesieniu do danego przedmiotu zamowienia i specyfiki rynku, do ktérego zamdwienie
jest skierowane. Tylko w odniesieniu do powyzszych okolicznosci oceni¢ mozna realizacje
lub naruszenie zasad ogélnych ustawy, zwitaszcza zasad nieograniczania konkurencji
i proporcjonalnosci. Zdaniem Odwotujgcego, zgdanie w niniejszym postepowaniu wskaznika
biezacej ptynnosci finansowej, a tym bardziej zgdanie go na poziomie 1.2, nie moze byé
uznane za proporcjonalne, a warunek tego typu winien zosta¢ usuniety, a przynajmniej

ograniczony.

Odwotujgcy wskazat, ze ptynno$¢ ptatnicza to zdolnos¢ przedsiebiorstwa do
terminowego regulowania swoich zobowigzan. Powyzsza zdolnos¢ w rachunkowosci
i analizie finansowej przedsiebiorstw oceniana jest na podstawie réznych wskaznikéw, np.
wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej (current ratio), wskaznika wysokiej ptynnosci (quick
ratio), wskaznika gotowkowego (cash to current liabilities ratio), wskaznikow
wykorzystujgcych w swojej konstrukcji kapitat obrotowy netto, etc. Przy analizie
wskaznikowej nalezy jednak bra¢ pod uwage szereg zastrzezen i ograniczen, co do
uzyskania pewnych i poznawczo doniostych wynikow. W literaturze przedmiotu podkresla
sie, ze nie ma uniwersalnych wzorcéw wartosci wskaznikéw oraz wskazuje sie na szereg
ograniczen wiarygodnos$ci klasycznej analizy wskaznikowej, takich jak: ukierunkowanie
retrospektywne, oparcie na metodzie podmiotowej, oparcie na metodzie wyceny, oparcie na

zasadzie memoriatu, subiektywizm danych ksiegowych, mozliwos¢ manipulowania danymi,



przypadkowos¢ danych zawartych w bilansie, etc. W szczeg6Inosci analiza oparta
o zawarto$¢ ksiag rachunkowych i zjawiska, ktére mozna wyceni¢ za pomocg pienigdza nie
ujmuje, lub nie ujmuje w sposob wystarczajacy, takich elementéw wptywajacych na ocene
przedsiebiorstwa, jak pozycja strategiczna i rynkowa firmy, wartos¢ posiadanych znakéw
towarowych i rozwigzan technologicznych, warto$¢ kadry, baza klientéw i inne powigzania
biznesowe. Wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej przedsiebiorstwa, do ktérego referujg
kwestionowane postanowienia SIWZ, to miernik zdolnosci przedsiebiorstwa do sptaty jego
zobowigzan biezgcych. Obrazuje stopien pokrycia zobowigzan krétkoterminowych aktywami
obrotowymi. Informuje o zdolnosci podmiotu do sptaty cigzacych na nim w dniu pomiaru
wskaznika zobowigzan biezgcych, tj. informuje o tym, czy firma bytaby w stanie zaptacic¢
zobowigzania w terminie, gdyby sprzedata zapasy, odzyskata naleznosci oraz przeznaczyta
na to posiadang gotowke.

Odwotujacy wskazat, ze w literaturze wskazuje sie na r6zne normatywne poziomy
wskaznika, dla pozytywnej oceny kondycji finansowej firmy. Generalnie wskazniki
przyjmowane i postulowane przez ekonomistow oscylujg w przedziatach od 1 do 2. Wskaznik
wyzszy niz 2 wskazuje na nadptynno$¢ finansowa, czyli nieumiejetne gospodarowanie
nadwyzkami finansowymi przedsigbiorstwa, natomiast wskaznik utrzymujacy sie ponizej 1
wskazuje na ryzyko utraty ptynnosci finansowej, przy czym postulowane wskazniki winny
zaleze¢ od specyfiki danej branzy. Dla przyktadu wskaza¢ tu mozna branze wielkich sieci
handlowych, takich jak S., M. C. & C. czy B., dla ktérych wskazniki w sze$ciu kolejnych
latach rozliczeniowych, obliczane na podstawie danych ze sprawozdan finansowych, wahaty
sie w przedziatach od 0,5 do 0,9, co nie budzito obaw o kondycje finansowg i wiarygodnos¢
ww. spotek. Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze wskaznik biezacej ptynnosci
nie stanowi adekwatnego w kazdej branzy, uniwersalnego s$rodka weryfikacji sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej wykonawcy. W szczegdlnosci specyfika rynku i model dziatania
przedsiebiorcow produkujgcych i dostarczajgcych tabor szynowy powoduje, ze w praktyce
niektore spoétki, ktdére znajdujg sie w bardzo dobrej sytuacji finansowej, nie wykazujg
wysokiego wskaznika biezgcej ptynnosci.

Odwotujgcy podat, ze charakteryzuje sie nastepujgcymi wskaznikami biezgcej
ptynnosci (,WBP”) finansowej w trzech ostatnich latach obrotowych: WBP 2014 = 1,07, WBP
2015 = 1,14, WBP 201 6 = 1,21, tym samym okreslony przez Zamawiajgcego warunek
uniemozliwia mu ztozenie oferty, pomimo ze jest wykonawcg o stabilnej sytuacji finansowej
i ekonomicznej, posiadajgcym renome i ugruntowang pozycje na polskim rynku dostawcow
taboru szynowego. Podnidst, ze wyklucza z postepowania jednego z gtéwnych uczestnikow
rynku, biorgcego udziat w niemal wszystkich postepowaniach przetargowych na dostawe
taboru kolejowego i tramwajowego ogtaszanych w Polsce w ostatnich latach oraz



realizujgcego swoje zobowigzania rzetelnie i terminowo (zaréwno wzgledem zamawiajgcych

jak i swoich poddostawcow).

Odwotujgcy podniést, ze w zaleznosci od przyjetego modelu organizacyjnego
i sposobu dziatania, takze posiadanego portfela realizowanych kontraktéw, spofki
funkcjonujgce na tak specyficznym rynku, jakim jest rynek producentéw taboru szynowego,
moga w taki sposdb prowadzi¢ swojg dziatalnosé, ze wskaznik biezgcej ptynnosci nie bedzie
odzwierciedlat ich rzeczywistej kondycji finansowej i perspektyw na przysztos¢. Zaroéwno
firmy wykazujgce sie niskim wskaznikiem biezacej ptynnosci mogg zamkng¢ i rozliczy¢ swoje
diugotrwate kontrakty w taki sposéb, ze osiggng satysfakcjonujgcy wynik finansowy, jak
i firmy wykazujgce sie historycznie wysokim wskaznikiem biezgcej ptynnosci mogg na
aktualnie realizowanych kontraktach dtugoterminowych ponie$¢ znaczne straty, ktére odbijg
sie na ogolnej finansowej kondycji przedsiebiorstwa. Odwotujacy stwierdzit, ze pozostaje
wzorem stabilno$ci i rzetelnosci biznesowej, natomiast wartos¢ wskaznik biezacej ptynnosci
na poziomie 1,2 nie odzwierciedla sytuacji finansowej Spotki oraz jej mozliwosci i praktyki
terminowego regulowania krotkoterminowych zobowigzan srodkami obrotowymi. Wskaznik
pokazuje pokrycie zobowigzan i rezerw krotkoterminowych aktywami obrotowymi na dany
punkt w czasie, w danym dniu bilansowym, nie pokazuje czy spétka ma problemy
z ptynnoscig w ciggu roku finansowego, nie uwzglednia réwniez réznicy w czasie pomiedzy
momentem uzyskania Srodkow pienieznych a koniecznoscia dokonania przez spotke
ptatnosci. Wartos¢ analityczna tego wskaznika jest ograniczona, gdyz nawet przy
wypetnieniu poziomu 1,2 wyptacalnos¢ przedsiebiorstw moze by¢ ograniczona w szerszym
przedziale czasu. Moze on pozornie wskazywaé¢ na dobrg kondycje finansowg spétki rowniez
w przypadku posiadania wolno $ciggalnych naleznosci oraz s$rodkéw pienieznych na
rachunkach bankowych, jednak z ograniczong mozliwoscig dysponowania tymi srodkami.
Innymi stowy, w takiej sytuacji spétka moze posiada¢ wysokie aktywa obrotowe, a nie bedzie
w stanie szybko spieniezy¢ naleznosci ani uzy¢ posiadanych srodkéw pienieznych do sptaty
biezgcych zobowigzan. Co wiecej, specyfika branzy producentéw taboru szynowego
charakteryzuje sie dtuzszym procesem produkcji oraz wystepowaniem znacznych wartosci
produkcji w toku w aktywach obrotowych. W praktyce nie mozna spieniezy¢ pociggu
produkowanego dla konkretnego klienta przed jego odbiorem, po to aby sptaci¢ wtasne
naleznosci. Oznacza to, ze uwzglednienie produkcji w toku, jako sktadnika aktywow
krétkoterminowych, cechujgcego sie niskg ptynnoscia przemawia za odstgpieniem od
zastosowania wskaznika biezgcej ptynnosci, jako kryterium przetargu w branzy produkciji
pojazdéw szynowych.

Odwotujgcy wskazat, ze w zaleznosci od stopnia realizacji projektéw mozna

zaobserwowaé rézng strukture bilansu, co przektada sie na rozne wartosci wskaznika



biezacej ptynnosci. Na przyktadzie modelu dziatalnosci Odwotujgcego — w momencie gdy
duza czesc¢ projektow znajduje sie w fazie zaawansowania, w aktywach krotkoterminowych
posiada on wieksze wartosci produkcji w toku i nizsze stany naleznosci od kontrahentdw.
Z kolei po stronie zobowigzan krotkoterminowych znajdujg sie wysokie wartosci zaliczek na
dostawy od klientéw grupowych (czyli spétek z grupy kapitatowej w sktad ktérej wchodzi
Odwotujgcy) bgdz zewnetrznych. W momencie sprzedazy pojazdéw, sytuacja sie odwraca,
wartos¢ produkciji w toku sie zmniejsza, jak réwniez warto$¢ zaliczek na dostawy po stronie
zobowigzan. W tym samym czasie w duzo wiekszej proporcji przyrastajg naleznosci z tytutu
dostaw i ustug. W konsekwencji, w zaleznosci na jakim etapie produkcji znajduje sie
Odwotujgcy, jego struktura bilansu moze ksztattowa¢ sie w odmienny sposéb, tak jak
i wskaznik biezacej ptynnosci. Na wartos¢ wskaznika majg wptyw rowniez inne czynniki, np.
prezentacja naleznosci i zobowigzan grupowych roztgcznie (bez kompensowania), co
wplywa na wartos¢ aktywdéw i zobowigzan krotkoterminowych, a w konsekwencji na

proporcje, wedtug ktérej obliczany jest wskaznik.

Zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na zawodnos¢ wskaznika biezacej ptynnosci,
o prawdziwym poziomie wyptacalnosci przedsiebiorstw Swiadczy realna terminowa sptata
zobowigzan wobec zewnetrznych kontrahentéw. Odwotujgcy finansuje swoje zobowigzania
handlowe, publicznoprawne oraz pracownicze z dziatalnosci operacyjnej oraz z zaliczek na
poczet realizacji projektdbw w przewazajgcej czesci w ramach Grupy S. R. Nie posiada
zadnych kredytow obrotowych, poniewaz zwykta dziatalnos¢ operacyjna oraz fundusze
grupowe pozwalajg na terminowe regulowanie zobowigzan bez uciekania si¢ do tego typu
instrumentéw  finansowania dziatalnosci. Potwierdzenia terminowego regulowania
zobowigzan publicznoprawnych przedktadane sg w toku wszystkich postepowan o udzielenie
zamoéwienia, w ktorych bierze udziat. Odwotujgcy sumiennie wywigzuje sie réwniez ze
swoich zobowigzan wobec zewnetrznych kontrahentéw, o czym Swiadczy dtugoterminowa
wspotpraca z dostawcami i podwykonawcami, ktdra nie bytaby mozliwa bez poszanowania
terminébw ptatnosci zobowigzan. Terminowos¢ wywigzywania sie z tych zobowigzan
handlowych potwierdza bardzo dobra struktura wiekowania zobowigzan. W zatgczniku do
odwotania Odwotujgcy przedstawit tabele ,Struktura wiekowania zobowigzan”. Podniést, ze
nie tylko terminowo realizuje swoje zobowigzania, buduje i dostarcza najwyzszej jakosci
tabor szynowy, ale réwniez rozwija sie i inwestuje w powigkszenie zaktadu produkcyjnego
w S.. Jego sytuacja finansowa i zdolnosci inwestycyjne oceniane sg pozytywnie przez banki
udzielajgce jej kredytow inwestycyjnych, jest rowniez w stanie wypetni¢ ewentualny warunek
udziatu w postepowaniu referujgcy do posiadania srodkéw pienieznych lub zdolnosci
kredytowej na wysokim poziomie. Odwotujgcy zatgczyt do odwotania: oswiadczenie L. K. A.
Sp. z 0.0. potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy 20 szt. elektrycznych zespotéw



trakcyjnych, oswiadczenia P. |. S.A. potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy 20 szt.
elektrycznych zespotéw trakcyjnych. Podnidst, ze o jego dobrej kondycji finansowej swiadczy
osiggana rentownos$¢ sprzedazy, aktywow oraz kapitatbw wtasnych w kolejnych latach
obrotowych. Wskazniki te pokazujg efektywno$¢ wykorzystania majatku i kapitatbw oraz
wskazujg na nastawienie spotki na diugofalowy rozwdj. Pokazujg zdolnos¢ majatku oraz
sprzedazy do generowania zyskéw. Wskazniki wymienione powyzej ksztattujg sie w sposéb
nastepujacy:

— Rentownosc¢ sprzedazy netto (ROS = zysk netto / przychody ze sprzedazy): ROS 2014 =
4,2%, ROS 2015 = 3,0%, ROS 2016 = 3,7%

— Rentownos¢ aktywow (ROA = zysk netto / aktywa ogdétem): ROA 2014 = 7%, ROA 2015 =
5,4%, ROA 2014 = 6,1%

— Rentownos¢ kapitatow wtasnych (ROE = zysk netto / kapitat wtasny): ROE 2014 = 41,8%,
ROE 2015 = 35,5%, ROE 2016 = 37,5%.

Odwotujgcy zajgt ponadto trzecie miejsce w wojewddztwie mazowieckim i siédme
w Polsce w prestizowym rankingu najdynamiczniej rozwijajgcych sie  polskich
przedsiebiorstw przygotowanym przez magazyn F. Warunkiem udziatu w rankingu byto

zwigkszenie wartosci firmy przez trzy lata z rzedu o minimum 23 proc. rocznie.

Zdaniem Odwotujgcego, juz zawarty w pkt 5.2,1. ppkt 1 SIWZ warunek udziatu
w zakresie wymaganego rocznego przychodu za ostatnie trzy lata obrotowe na poziomie 500
min  PLN uwiarygadnia zdolno$¢ finansowg wykonawcy. Tego typu warunek, np.
w zestawieniu z mozliwymi do postawienia warunkami dotyczgcymi zdolnosci kredytowej czy
posiadanych $rodkéw finansowych, wystarczajgco zabezpieczatby dopuszczenie do
realizacji przedmiotowego zamowienia jedynie firmy wiarygodne i zdolne do jego wykonania.
Natomiast warunek bedacy przedmiotem odwotania nie jest znany i stosowany na rynku
przetargébw na dostawe taboru szynowego w Polsce. Na przestrzeni ponad dziesieciu lat
swojej dziatalnosci Odwotujgcy po raz pierwszy spotyka sie z takim warunkiem w odniesieniu
do dostawy pojazdéw szynowych. Powszechnie stawianym przez zamawiajgcych warunkiem
udzialu w postepowaniu jest wymdg posiadania okreslonych srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej. Tytutem przyktadu, w jednym z najwiekszych w ostatnich latach
postepowaniu na dostawe 213 tramwajow, prowadzonym przez T. W. Sp. z o.0,
zamawiajgcy wymagat od potencjalnych wykonawcédw posiadania srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysokosci co najmniej 100 000 000 min zt. Zdaniem Odwotujgcego,
juz taki warunek udziatu w postepowaniu, w potgczeniu z warunkiem opisanym w pkt 5.2.1.
ppkt 1 SIWZ gwarantuje Zamawiajgcemu, ze wybrany wykonawca bedzie zdolny nalezycie
wykona¢ zaméwienie. Ponadto specyfika rynku taboru kolejowego w Polsce wskazuje, ze
oferty w przetargach sktada jedynie trzech polskich producentéw (Odwotujgcy, N. i P.) oraz



kilka wielkich koncernéw $wiatowych, ktére zamawiajgcym publicznym sg doskonale znane.
Ryzyko ztozenia oferty przez przypadkowego wykonawce jest bliskie zeru, a dodatkowe
zabezpieczanie sie przez Zamawiajgcego warunkiem dotyczgcym wspétczynnika ptynnosci
biezgcej jest nie tylko nieadekwatne i niczego nie gwarantuje Zamawiajgcemu, ale eliminuje
z wykonania zamoéwienia jednego z trzech krajowych producentéw taboru szynowego. Tym
samym stawianie odcinajacych wymogow w zakresie wykazywania sie wskaznikiem biezacej
ptynnosci finansowej w wysokosci nie mniejszej niz 1,2 wykracza poza potrzebe oceny
minimalnych zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, jest
nieproporcjonalne i nie stuzy prawidtowej realizacji celow, dla ktérych warunki udziatu

w postepowaniu sg stawiane.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z SIWZ oraz ogtoszenia
o zamdwieniu warunku dotyczacego wskaznika biezacej ptynnosci finansowej, ewentualnie,
w razie nieuwzglednienia przez Izbe powyzszego wniosku — 0 nakazanie Zamawiajagcemu
modyfikacji tego warunku poprzez obnizenie wymaganego wskaznika biezgcej ptynnosci do

wartosci wyzszej niz 1,0.

Sygn. akt KIO 1084/17

W dniu 29 maja 2017 r. wykonawca A. K. S.A. wniést odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ustawy Pzp.

1. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 111.1.3 Ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt 5.2.2
SIWZ wykonawca jest obowigzany posiada¢ niezbedne doswiadczenie w produkcji taboru
szynowego, tj. wykazaé, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat
i przekazat do eksploatacji, co najmniej 10 fabrycznie nowych elekirycznych zespotow
trakcyjnych, ztozonych z minimum 3 wagonéw kazdy, z ktérych co najmniej dla jednego
sktadu wagonéw lub dla kazdego z wagondéw wykonawca uzyskat dokument potwierdzajacy
dopuszczenie danego typu wagonéw do eksploatacji na obszarze Unii Europejskiej.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzszy warunek zostat skonstruowany w sposéb, ktéry
narusza przepisy prawa, w tvm w szczeg6lnosci przepisy ustawy Pzp, Zamawiajgcy bowiem
W sposOb zupetnie nieuzasadniony i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia w tresci ww.
warunku odwotat sie¢ do pojecia elekirycznych zespotéw trakcyjnych. Wskazat, ze
przedmiotem zamoéwienia, jak wynika z tresci Ogtoszenia i SIWZ, sg wagony metra,
a elektryczne zespoty trakcyjne i wagony metra to dwa rézne typy produktdéw. Elektryczne
zespoty trakcyjne posiadajg okreslong specyfikacje techniczng i technologiczng. Proces
produkcji EZT, jak i ich specyfikacja techniczna i technologiczna oraz, przede wszystkim,
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zastosowanie i sposéb eksploatacji, sg zupetnie odmienne od specyfikacji niniejszego
przedmiotu zaméwienia. EZT s uzywane w kolei dalekobieznej, regionalnej
i aglomeracyjnej, natomiast wagony metra przeznaczone sg do eksploatacji w odmiennych
warunkach infrastrukturalnych, jak i srodowiskowych. Wagony metra przeznaczone sg do
pracy przede wszystkim w tunelach, w ktérych w trakcie eksploatacji pojawiajg sie wieksze
roznice cisnien oraz opory powietrza, co przektada sie na konieczno$¢ spetnienia
okreslonych parametré4w aerodynamicznych wagonéw metra. Kolejng réznicg jest
konstrukcja uktadow wentylacji i chtodzenia wagonéw metra z uwagi na zakres temperatur
oraz wilgotnosci, w ktérych sg eksploatowane. Ponadto, w przypadku wagonéw metra, ktére
operujg w zamknietych tunelach wymogi przeciwpozarowe sg bardziej restrykcyjne niz dla
EZT. Wagony metra to réwniez odmienne rozwigzania techniczne i technologiczne
w zakresie infrastruktury. Jako przyktad mozna wymieni¢ chociazby fakt, ze wagony metra
nie uzywajg pantograféw, urzadzeniem stuzacym do utrzymania zrédta zasilania jest tzw.
odbierak pradu, ktéry jest umiejscawiany na trzeciej sztywnej szynie wagonu metra. Wymaga
to nie tylko wiedzy, ale rowniez okreslonego doswiadczenia przy projektowaniu wagonow
metra, tak aby uwzgledni¢ specyfike tego rozwigzania. Jedng z najistotniejszych roznic
pomiedzy wagonami metra a EZT jest ich eksploatacja. Wagony metra, z uwagi na specyfike
ich zastosowania (np. czesto wystepujgce stacje oznaczajg czeste zatrzymywania sie
metra), zblizone sg do pojazddéw tramwajowych, a nie do pojazdoéw kolejowych. Przektada
sie to na czeste fazy przyspieszenia i hamowania oraz uzywanie poszczegdélnych modutéw
i podzespotow wagondéw metra z duzo wiekszg czestotliwoscig niz w EZT (np. otwieranie
drzwi). Powyzszg specyfike eksploatacji nalezy uwzgledni¢ w planie utrzymania oraz

w szczegolnosci przy projektowaniu wagonéw metra.

Zdaniem Odwotujgcego, roéznice pomiedzy EZT a wagonami metra, stanowigcymi
przedmiot zaméwienia sg na tyle istotne, ze odwotywanie sie w ogtoszeniu i w SIWZ do
charakterystyki EZT nie powinno w ogéle mie¢ miejsca w przypadku zamowienia
dotyczacego dostawy wagonow metra. Postugiwanie sie EZT moze mie¢ miejsce wytacznie
w celu przedstawienia wielosci r6znic pomiedzy oboma tymi produktami, zastosowanymi
technologiami czy procesami produkcji. W konsekwencji, stawianie wobec wykonawcy
warunku w postaci doswiadczenia w produkcji EZT jest catkowicie chybione i btedne.
Doswiadczenie w produkcji EZT ze wzgledu na réznice, o ktérych mowa powyzej, nie moze
stanowi¢ jakiegokolwiek wyznacznika dla niezbednego, posiadanego przez wykonawce
doswiadczenia zawodowego majgcego znaczenie dla produkcji wagondéw metra. Wiasciwym
i uzasadnionym warunkiem, ktéry mogtby w jakimkolwiek stopniu weryfikowac¢ umiejetnosci
i dodwiadczenie zawodowe wykonawcy, bytby warunek posiadania doswiadczenia

w produkcji taboru metra. Tak skonstruowany warunek byt w poprzednim postepowaniu
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dotyczacym produkcji wagonéw metra z 2010 r. (zamowienie nr ...). Przedmiotem nowego
zamoOwienia, tak jak miato to miejsce w 2010 r. sg nadal wagony metra, przedmiot
zamdwienia co do zasady nie ulegt zmianie na EZT. W konsekwencji zupetnie bezzasadnym
jest postawienie warunku w postaci uprzedniej produkcji przez wykonawce pojazdéw EZT.
Zmiana warunku dotyczgcego doswiadczenia w produkcji, tj. z posiadanego doswiadczenia
w produkcji taboru metra na posiadanie doswiadczenia w postaci produkcji EZT faworyzuje z
jednej strony podmioty, ktdre posiadajg doswiadczenie w produkcji EZT, z drugiej zas strony
podmioty, ktore nie posiadajg doswiadczenia w produkciji metra.

W ocenie Odwotujgcego obecna konstrukcja warunku prowadzi potencjalnie do
wyboru wykonawcy, ktdry nie posiada odpowiednich umiejetnosci i doswiadczenia do
prawidfowego wykonania przedmiotu zamowienia. Produkcja wagonéw metra jest na tyle
wyspecjalizowanym i skomplikowanym technologicznie procesem, ze nawet najmniejsza
roznica w specyfikacji przedstawionej w zamowieniu w stosunku do dostarczonego przez
wykonawce produktu moze zniweczyé osiggniecie wspdlnego celu stron kontraktu. Nie
mozna w sposéb dowolny decydowa¢ o wymogach co do potencjalnego producenta
wagonow metra, wymogi te powinny mie¢ swoje logiczne uzasadnienie i powinny byc¢
wewnetrznie spéjne. W przeciwnym wypadku mozna uznaé, ze wymogi stawiane
potencjalnym wykonawcom sg skonstruowane w sposob wybidrczy i dowolny i mogag
prowadzi¢ do nieuzasadnionego réznicowania podmiotéw na rynku. Warunek w obecnym
brzmieniu dyskwalifikuje wykonawcéw posiadajgcych doswiadczenie w produkcji wagondw
metra, ktorzy jednakze nie posiadajg doswiadczenia w produkcji EZT.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, przy czym zachowanie uczciwej konkurencji powinno byé
oceniane przez pryzmat przepisédw ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Stosownie do art. 3 ust. 1 tej ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Ponadto zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 3, czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
rzeczowo nhieuzasadnione zréznicowane traktowanie niektérych klientow. Zdaniem
Odwotujgcego, dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na postawieniu warunku nie
przystajgcego do przedmiotu zamoOwienia, w sposdb nieuprawiony i nieuzasadniony
réznicuje potencjalnych wykonawcéw, co ma znamiona czynu nieuczciwej konkurencji

opisanego powyzej.
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2. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 6.1. OWU, wykonawca jest odpowiedzialny
i ponosi wszelkie koszty z tytutu strat materialnych powstatych w zwigzku z wykonywaniem
Przedmiotu Zamowienia, chyba Zze powstanie szkdd nastgpito z winy Zamawiajgcego, badz
jest skutkiem sity wyzszej. Natomiast zgodnie z art. 471 kodeksu cywilnego, dtuznik
zobowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Jest to zatem
odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy. Postanowienie pkt 6.1 OWU jest odejsciem od zasady
winy i okresleniem odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie ryzyka. Zgodnie bowiem
z tym postanowieniem, bez wzgledu na brak winy po stronie wykonawcy w braku wykonania
lub w przypadku nienalezytego wykonania zobowigzania, ponosi on odpowiedzialno$¢ za
szkody powstate w zwigzku z wykonywaniem Przedmiotu Zaméwienia, w kazdym w
zasadzie przypadku, z wyjatkiem szkody powstatej z winy Zamawiajgcego oraz na skutek
sity wyzszej. A zatem, nie do$¢ ze wina czy brak winy po stronie wykonawcy bytaby
okolicznoscig irrelewantng dla powstania jego odpowiedzialnosci za szkode, to jeszcze
dodatkowo wykonawca odpowiadatby takze za dziatania oséb trzecich.

Odwotujagcy podniést, ze w realiach stosunkédw gospodarczych rezim
odpowiedzialnosci kontraktowej oparty na zasadzie ryzyka jest sytuacjg absolutnie
wyjatkowg, a wrecz niespotykang. W niniejszym przypadku mamy do czynienia z umowg
dostawy. W umowach tego typu przyjmuje sie co do zasady, ze wykonawca wykonujgc
swoje zobowigzanie odpowiada wytgcznie za swoje dziatania i zaniechania (tj. na zasadzie
winy), nie za$ na zasadzie ryzyka opisanej powyzej. By¢ moze — co nie wynika jednak z
tresci OWU — rzeczywistg intencjg Zamawiajgcego nie byto rozszerzenie odpowiedzialnosci
za realizacje przedmiotu zamdéwienia, czyli dostawy pociggdw metra, w oparciu o zasade
ryzyka, a jedynie stworzenie niezaleznej od odpowiedzialnosci kontraktowej na zasadzie
winy w zakresie realizacji dostaw, podstawy odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie
ryzyka, lecz wytgcznie w odniesieniu do ewentualnej straty w majatku Zamawiajgcego,
poniesionej w wyniku eksploatacji dostarczonych przez wykonawce wagonow metra, np.
gdyby doszto do uszkodzenia infrastruktury Zamawiajgcego przez wadliwie dziatajgcy
produkt. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, w pkt 6.1. i pkt 6.2. OWU Zamawiajacy postuguje
sie w sposbb niejasny pojeciami straty materialnej i szkody, ktére na gruncie kodeksu
cywilnego sa to dwoma réznymi pojeciami, zas ich wymienne traktowanie, prowadzi¢ moze

do nieporozumien.

Zdaniem Odwotujacego, zdefiniowanie podstaw odpowiedzialnosci Wykonawcy na
gruncie OWU nie jest okreslone w sposéb jednoznaczny i przejrzysty, co powoduje, ze
uszczerbku doznaje zasada przejrzystosci, o ktérej mowa w art. 7 ustawy Pzp.
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3. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy w Harmonogramie dostaw taboru metra,
stanowigcym Zatgcznik nr 9 do Specyfikacji Technicznej okreslit, ze wykonawca bedzie
zobowigzany do pierwszej dostawy przedmiotu zamoéwienia w ciggu 20 miesiecy od dnia
podpisania umowy, a do uzyskania Swiadectwa Dopuszczenia do Eksploatacji Typu Pojazdu
Kolejowego w Urzedzie Transportu Kolejowego w ciggu 23 miesiecy od dnia podpisania
Umowy.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z posiadang przez niego wiedzg jednostka
notyfikowana do wykonania badan i wydania certyfikatéw zgodnosci, wykonuje powyzsze
W przeciggu okoto 6 miesiecy, natomiast Urzgd Transportu Kolejowego obowigzany jest
rozpatrzenia wniosku o wydanie Swiadectwa Dopuszczenia do Eksploatacji w ciggu
2 miesiecy od ztoZzenia wniosku. Zatem tgczny czas niezbedny do uzyskania Swiadectwa
Dopuszczenia do Eksploatacji wynosi co najmniej 8 miesiecy od dnia dostawy. Ponadto,
czas dostawy pojazdéw w ciggu 20 miesiecy od podpisania umowy jest rowniez zbyt krotki.
Z wieloletniego doswiadczenia Odwotujgcego jako producenta taboru kolejowego, w tym
rowniez pojazdow metra wynika, ze realny termin na dostawe wagonéw metra wynosi 24
miesigce od dnia podpisania umowy. Terminy wskazane przez Zamawiajgcego sg nierealne
do spetnienia.

Odwotujgcy wskazat, ze w ramach poprzedniego przetargu na dostawe wagonéw
metra z 2010 r. Zamawiajagcy zawart z dwczesnym wykonawca (konsorcjum, ktérego liderem
byta S. Sp. z 0.0.), umowe dostawy, w wykonaniu ktérej wykonawca dostarczyt pierwsze
wagony metra w grudniu 2012 r. a swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego uzyskat w dniu 24 wrzesnia 2013 r., tj. po ponad 31 miesigcach od podpisania
umowy (umowa zostata podpisana w lutym 2011 r.) i po 11 miesigcach od dnia dostawy.
Zamawiajgcy bezpodstawnie zaktada zatem, ze proces uzyskania w/w Swiadectwa w

obecnym przypadku bedzie krétszy.

W ocenie Odwotujgcego, stawianie wymogdéw niemozliwych do spetnienia moze
powodowaé, ze niektdére z podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym
bezpodstawnie zadeklarujg, ze sg w stanie spetni¢ wymogi dotyczace terminéw. Takie
dziatanie powoduje przektamanie co do rzeczywistych mozliwosci producentow wagonow
metra, stawiajac tym samym pozostate podmioty, ktére realnie ocenity mozliwosci
dotrzymania terminéw automatycznie w gorszej pozycji, co z kolei moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego réznicowania podmiotéw  biorgcych udziat w  postepowaniu

i w konsekwencji narusza¢ zasade konkurencyjnosci okreslong w art. 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
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— zmiany tresci Ogtoszenia oraz SIWZ poprzez doprecyzowanie, ze wykonawca powinien
wykazac, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat i przekazat do
eksploatacji co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdéw metra ztozonych z minimum
trzech wagonow kazdy, ktére otrzymaty dokument dopuszczajgcy do eksploatacii,

— zmiany tresci Ogtoszenia oraz SIWZ poprzez okreslenie w przejrzysty sposob zasady
odpowiedzialnosci wykonawcy,

— zmiany tresci Zatgcznika nr 9 do Specyfikacji Technicznej poprzez wydtuzenie terminu
dostawy przedmiotu zaméwienia oraz terminu uzyskania Swiadectwa Dopuszczenia do

Eksploatacji Typu Pojazdu Kolejowego.

Syagn. akt KIO 1091/17

W dniu 29 maja 2017 r. wykonawca N. S.A. wniost odwotanie wobec tresci ogtoszenia
o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zarzucajagc Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1 ustawy Pzp art. 22 ust. 1a ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1i
2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i art. 353" i art. 58 § 112 Kc w
zwigzku z art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy Pzp.

1. Odwotujgcy wskazat, ze w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ Zamawiajgcy zawart
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej w postaci
wskaznika biezgcej ptynnosci. Zdaniem Odwotujgcego, warunek ten jest nieproporcjonalny

do przedmiotu zaméwienia i utrudnia uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy podniodst, ze analiza wskaznikowa jest tylko jednym z elementéw oceny
kondycji finansowej przedsiebiorstwa. Okreslenie sytuacji finansowej przedsiebiorcy na
podstawie analizy wskaznikowej wymaga zestawienia kilkunastu wskaznikéw tgcznie. Biegli
rewidenci w opiniach z badania sprawozdania finansowego badajgc kondycje finansowg
przedstawiajg zwykle przedstawiajg minimum 10 wskaznikow. Dodatkowo dokonujgc analizy
wskaznikowej nalezy objg¢ strukture rachunku zyskéw i strat, bilansu oraz sprawozdania
z przeptywOw pienieznych oraz dynamike zmian zachodzacych w poszczegélnych
pozycjach. Ponadto konieczne jest przeanalizowanie not szczego6towych wyjasniajgcych
pozycje prezentowane w sprawozdaniach finansowych. Zastosowanie w SIWZ wytacznie
jednego wskaznika nie pozwala w zaden wiarygodny sposéb oceni¢ sytuacji finansowej
i ekonomicznej wykonawcy. Wskaznik biezacej ptynnosci analizowany w oderwaniu od
pozostatych danych finansowych przedsiebiorcy w zaden sposéb nie oddaje realnej kondycji
finansowej przedsiebiorcy. W szczegolnosci, zastosowanie tego rodzaju wskaznika nie

pozwala oceni¢ czy wykonawca posiada zdolno$¢ do sfinansowania realizacji przedmiotu
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zamoOwienia. Wskaznik ten moze by¢é sam w sobie uksztattowany podejmowanymi decyzjami
biznesowymi i prowadzong polityka inwestycyjng, ktére w zaden sposéb nie wptywajg
negatywnie na sytuacje finansowag przedsigebiorcy, w tym zdolno$¢ do zaciggania
i wykonywania zobowigzan. Z powyzszych wzgledow przewidziany przez Zamawiajgcego

wskaznik biezgcej ptynnosci nalezy uznac¢ za nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podniést, ze warunek udziatu w postepowaniu w obecnym brzmieniu
prowadzi do nieuzasadnionego ograniczenia uczciwej konkurencji w postepowaniu, wyklucza
bowiem z postepowania Odwotujgcego, ktéry przedmiotowego warunku nie spetia.
Wskazat, ze znajduje sie w stabilnej sytuacji, finansowej i dysponuje potencjatem
finansowym do wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy, z racji prowadzenie dziatalnosci
w formie spdtki publicznej, publikuje kwartalnie wszelkie dane finansowe, a raporty roczne
Odwotujgce sg badane przez biegtego rewidenta. Opublikowane sprawozdanie finansowe za
rok 2016 wykazuje zysk netto na poziomie 38 min zt, przy czym byt to rok byt trudny dla catej
branzy kolejowej ze wzgledu na opOzniania sie ogtaszania postepowan przetargowych
finansowych ze $rodkéw UE w ramach nowej perspektywy finansowej. Odwotujacy jest
w stanie wykazac sie spetnieniem postawionego przez Zamawiajgcego w pkt 5.2.1 ppkt 1
warunku w postaci osiggniecia przychodéw w wysokosci 500 min zt, dysponuje réwniez
zdolnoscig kredytowg na potrzeby ewentualnego wykonania zaméwienia udzielonego na
podstawie niniejszego postepowania. W ostatnich trzech latach Odwotujgcy dostarczyt na
rynku polskim kilkaset pojazdéw szynowych o napedzie elektrycznym, w tym elektrycznych
zespotdw trakcyjnych oraz pojazdéw metra, w tym wykonat w konsorcjum ze spétkami
z grupy S. dostawe 35 pojazdéw do obstugi Il linii metra w W. Odwotujgcy spetnia zatem
postawione przez Zamawiajgcego warunku w zakresie zdolnosci technicznych/zawodowych i
pozostaje jednym z gtéwnych potencjalnych konkurentéw w postepowaniu. Pozbawienie
Odwotujgcego mozliwosci udziatu w postepowaniu prowadzitoby do istotnego i
nieuzasadnionego uczciwej ograniczenia konkurencji. Przedmiotowe ograniczenie nie
miatoby przy tym jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego, poniewaz Odwotujgcy
dysponuje potencjatem finansowym w celu wykonania zamédwienia, a sytuacja finansowa

Odwotujgcego daje rekojmie nalezytego wykonania zamdéwienia.

2. Odwotujgcy wskazat, ze w § 8 ust. 1 lit. ¢ ogdlnych warunkéw umowy Zamawiajgcy
podat, ze posiadane przez wykonawce ubezpieczenia na sume minimum 100.000.000 zt nie
powinno zawiera¢ podlimitu dla produktu/ustugi. Zdaniem Odwotujgcego, tego rodzaju
postanowienie jest nieproporcjonalnie do przedmiotu zamdwienia, poniewaz przedmiotem
umowy jest dostawa 37 pojazdow, z ktérych kazdy stanowi integralng catos¢. Z tego
wzgledu, zakaz podlimitu dla danego produktu nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia
merytorycznego.
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Odwotujgcy podnidst, ze brak jest réwniez racjonalnego uzasadnienia dla wymagania
okreslonego w § 8 ust. 1 lit. g og6lnych warunkéw umowy, okreslajgcego zakres terytorialny
ubezpieczenia na co najmniej caty swiat bez U. i K. oraz ich terytoribw zaleznych.
Przedmiotem umowy sg pojazdy dla celow M. W., co oznacza, ze dostawa zostanie
wykonana w Polsce, w konkretnej lokalizacji, trudno zatem wyjasni¢ z jakiego powodu

wykonawcy miatby zapewnia¢ ubezpieczenie OC z takim zasiegiem terytorialnym.

W ocenie Odwotujgcego, przedmiotowe postanowienia sg sprzeczne z istotg
stosunku zobowigzaniowego — umowy dostawy, poniewaz naktadajg na wykonawce
zobowigzania niemajgce zwigzku z przedmiotem $wiadczenia. Ponadto tego rodzaju
wygorowane wymogi w zakresie ubezpieczenia OC wykonawcéw mogg istotnie ograniczy¢
zakres konkurencji, poniewaz spetnienie wymagan moze okazac¢ sie niemozliwe lub tak
kosztowne, ze ztozenie oferty stanie sie nieuzasadnione ekonomicznie. Wskazane
postanowienia sg ponadio wysoce niejednoznaczne. Przyktadowo okreslenie co najmniej
caty $wiat bez U. i K. oraz ich terytoriow zaleznych moze rodzi¢ watpliwosci interpretacyjne w
zakresie kryteriéw kwalifikacji okreslonych terytoriéw jako terytoriow zaleznych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— usuniecia punktu 1ll.1.2 ppkt 2 ogtoszenia o zamoéwieniu oraz pkt 5.2.1 ppkt 2 SIWZ,
ewentualnie ich zmiany, poprzez zastgpienie warunku wykazania sie wskaznikiem
biezacej ptynnosci warunkiem wykazanie sie zdolnoscig kredytowg nie mniejszg niz 50
min zt,

— usuniecia § 8 ust. 1 lit. ¢ i g zatgcznika nr 10 do SIWZ, ewentualnie ich zmiany, poprzez
dopuszczenie zastosowania podlimitu na produkt i ustuge oraz okreslenie wymaganego

zakresu terytorialnego jako terytorium kraju dostawy i kraju siedziby wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujagcy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkédw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez nich szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia.
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Postepowanie zostato wszczete w dniu 17 maja 2016 r., zatem do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r.

Syan. akt: KIO 1081/17, KIO 1091/17

Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1081/17 zastuguje na uwzglednienie z uwagi
na potwierdzenie sie =zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisOw ustawy poprzez
ustanowienie wymogu dotyczacego wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej. W zakresie
analogicznego zarzutu zastuguje na uwzglednienie odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
1091/17.

Izba ustalita, ze w punkcie 5.2.1. SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki

udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;j:

—  ppkt 1 SIWZ: wykonawca musi wykaza¢ roczny przychdd za ostatnie trzy lata obrotowe,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za wszystkie petne lata obrotowe
(na podstawie rachunku zyskéw i strat pozycja — Przychody netto ze sprzedazy
i zrownane z nimi przy wariancie poréwnawczym lub — Przychody netto ze sprzedazy
produktow, towaréw i materiatbw przy wariancie kalkulacyjnym) w wysokosci nie

mniejszej niz 500 min PLN;

— ppkt 2 SIWZ: wykonawca musi wykaza¢ wskaznik biezacej ptynnosci za ostatnie trzy
lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — za wszystkie petne
lata obrotowe (na podstawie bilansu pozycja B. Aktywa obrotowe, pozycja B.HI
Zobowigzania krétkoterminowe, pozycja B.l 2,3- rezerwy krotkoterminowe) w wysokosci
nie mniejszej niz 1,2. Wyliczenie powinno nastgpi¢ zgodnie z ponizszym wzorem: WBP
= (AO - N12) / <ZK - ZI2), gdzie: WBP — wskaznik biezacej ptynnosci, AO — aktywa
obrotowe, N12 — nalezno$ci z tytutu dostaw i ustug powyzej 12 miesiecy, ZK —
zobowigzania krotkoterminowe, Z12 — zobowigzania z tytutu dostaw i ustug powyzej 12
miesiecy.

Odnoszac sie do tak okreslonego warunku w pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze
opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy do kompetencji Zamawiajgcego, ktory
w wykonywaniu tej kompetencji ograniczony jest przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (zgodnie
z ktérym zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
W sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci) oraz art. 22 ust. 1a ustawy Pzp,

(stanowigcego, ze zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
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wykonawcow $rodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,

w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci).

Oceniajgc kwestie proporcjonalnosci warunku do przedmiotu zamowienia lzba wzieta
pod uwage cel, jaki przyswieca okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.
dopuszczenie do postepowania wykonawcédw, ktorzy dajg rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu przysziej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcéw, co do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo, ze nie bedg zdolni do prawidtowej realizacji zaméwienia. Problemem,
jaki powstaje na gruncie okreslania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz ich
adekwatnosci do przedmiotu zaméwienia, jest ryzyko zawezenia kregu wykonawcow
mogacych ubiega¢ sie o zamoOwienie, co ma bezposrednie przetozenie na zachowanie
konkurencji. Uksztattowanie wymogdéw na poziomie moggcym skutkowaé ograniczeniem
liczby wykonawcow dopuszczonych do postepowania nalezy — w ocenie Izby — uznaé¢ za
dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢ i rzetelnosc
wykonania przedmiotu zamdwienia. Konieczne jest zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy
interesem zamawiajgcego W uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia
a interesem wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogag
zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji,
gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie

0 zamoOwienie wykonawcom dajgcym rekojmie jego prawidtowej realizaciji.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy, opisujgc warunki udziatu w postepowaniu,
powinien by¢ w stanie przedstawi¢ racjonalne i obiektywnie uzasadnione wyjasnienie,
dlaczego dany warunek uznat za niezbedny oraz wykazaé, w jaki sposdb zapewni on
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcow znajdujgcych sie w sytuacji

pozwalajgcej na prawidtowg realizacje zamdwienia.

W przedmiotowe] sprawie Zamawiajgcy okreslit warunek dotyczacy sytuacji
ekonomicznej i finansowej w taki sposob, ze niektérzy z waskiego kregu wykonawcéw
produkujgcych tabor szynowy, zostaliby pozbawieni mozliwosci udziatu w postepowaniu.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie potrafit nalezycie wyjasni¢, dlaczego okreslony przez niego
wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej jest tym, od czego nalezy uzaleznia¢ mozliwo$¢
ubiegania sie o przedmiotowe zamoéwienie. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy
w sposéb bardzo ogélny i teoretyczny odniést sie do wartosci takiego wskaznika dla
okreslania zdolno$ci ptatniczej przedsiebiorcy oraz przywotat poglady doktryny dotyczace
optymalnej (usrednionej dla og6tu przedsiebiorcow) wartosci tego wskaznika i podniést, ze
ustalona przez niego wartos¢ plasuje sie w dolnych rejestrach skali wyznaczonej

w pismiennictwie. Jednoczesnie Zamawiajgcy ani w odpowiedzi na odwofanie, ani na
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rozprawie nie wykazat znaczenia takiego wskaznika dla celéw postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie wyjasnit, w jaki sposob ustalit,
ze wymagana wysokos$¢ wskaznika 1,2 jest tg wartoscig, ktéra powinna by¢ uznana za
minimum gwarantujgce zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Co
wiecej, Zamawiajacy wprost przyznat, ze nie dokonat analizy kwestii wysokosci tego
wskaznika z uwzglednieniem specyfiki branzy producentéw taboru szynowego, a jedynie
gotostownie oswiadczyt, ze branza, w ktoérej dziata przedsiebiorca, nie jest istotnym
czynnikiem determinujgcym wysokos¢ uzyskiwanych wskaznikow ptynnosci finansowe;.
Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze chociazby rodzaj aktywéw obrotowych, ktérych
wartos¢ przektada sie na wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej, rozni sie w zaleznosci od
branzy, w ktérej dziata przedsiebiorca (innego rodzaju aktywa obrotowe wystepujg
w przypadku producenta pojazddéw szynowych, a inne w przypadku przedsiebiorcéw z innych
branz). Zamawiajacy nie wykazat tez, aby roznice takie nie wystepowaty w zakresie rodzajow

naleznosci czy zobowigzan oraz wahan ich poziomu w trakcie roku obrotowego.

Zamawiajgcy nie przedstawit réwniez uzasadnienia, kitére potwierdzatoby, ze
wymagany wskaznik, w oderwaniu od innych danych z zakresu analizy ekonomiczno-
finansowej przedsiebiorstwa, moze stanowi¢ samodzielng podstawe oceny kondycji
finansowej wykonawcy, zwiaszcza ze jest to wskaznik obrazujgcy ptynnos¢ finansowg nie
w danym okresie sprawozdawczym, ale na konkretny dzien, tj. na dzien bilansowy, zatem
zgdajgc okreslonego poziomu wskaznika za ostatnie trzy lata obrotowe Zamawiajgcy
uzyskatby de facto informacje o wysokosci tego wskaznika wedtug stanu na trzy kolejne dni

bilansowe.

Nie sposdb uznaé¢ za przekonujgce wyjasnien Zamawiajgcego, ze wprowadzenie
przedmiotowego wymogu usprawiedliwione jest diugim okresem realizacji przedmiotu
zamdwienia i zamiarem wyptaty zaliczek w wysokosci 10% wartosci przedmiotu zamowienia,
w zwigzku z czym konieczne jest wyeliminowanie ryzyka wystgpienia po stronie wykonawcy
krétkoterminowej niewyptacalnosci. Jakkolwiek Zamawiajgcy ma niekwestionowane prawo
i mozliwos¢ zabezpieczenia sie przed takim ryzykiem, to w przedmiotowej sprawie nie
wykazat on, ze wymaog okreslony w punkcie 5.2.1 ppkt 2 SIWZ rzeczywiscie pozwala ocenic

potencjat finansowy wykonawcy pod katem realizacji przedmiotu zamdéwienia.

Izba nie ocenita merytorycznie podniesionej przez wykonawce S. kwestii dotyczacej
braku precyzji spornego warunku w zakresie uwzgledniania rezerw krétkoterminowych przy
ustalaniu wskaznika biezacej ptynnosci finansowej. Kwestia ta, podniesiona podczas
rozprawy, nie byta objeta zakresem faktycznym zarzutu sformutowanego w odwotaniu, a
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty

zawarte w odwotaniu. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze skoro na
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str. 3 w pkt 1 odwotania przytoczyt brzmienie zaskarzonego warunku, wtgcznie z wzorem i
sformutowat zarzut, ze nie zapewnia on uczciwej konkurencji, to jest on uprawniony do
podniesienia kwestii rezerw krétkoterminowych jako konkluzji wynikajacej w przedtozonego
materialu dowodowego. Odnoszgc sie do tego stanowiska podkreslic nalezy, ze zakres
rozstrzygniecia lzby, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, wyznacza tres¢ odwotania —
kwestionowana w nim czynnos$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty, ktére musza
by¢ skonkretyzowane w terminie na wniesienie odwotania. Zakres zarzutu wyznaczajg
okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy,
zatem niedopuszczalne jest uzupetnianie podstaw faktycznych zarzutu dopiero podczas
rozprawy. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w G. z 29 czerwca 2009
r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu
nie przesadza proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych, to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej. W powyzszym wyroku Sad Okregowy wskazat, ze granice rozpoznania sprawy
przez zardwno KIO, jak i Sad, sg $cisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na
konkretnej i precyzyjnej podstawie faktyczne;.

Odnoszac sie do ztozonych przez Odwotujgcych dowodow stwierdzi¢ nalezy, ze nie
majg one istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Zestawienia innych postepowan
0 udzielenie zaméwien publicznych czy dokumentacja z tych postepowan nie mogag
przesadza¢ kwestii prawidtowosci ustalenia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
i finansowej w niniejszym postepowaniu, warunek taki podlega bowiem ocenie w odniesieniu
do konkretnego przedmiotu zamédwienia, a fakt nieistnienia analogicznych warunkow
w innych postepowaniach na dostawe pojazdéw szynowych nie moze by¢ uznany za dowéd
niezgodnosci takiego warunku z przepisami ustawy. Nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy
sg réwniez ztozone przez Odwotujgcych dokumenty majgce potwierdzac ich dobrg sytuacje
finansowg (referencje dotyczace realizacji innych uméw, sprawozdania finansowe, opinia
biegtego rewidenta, potwierdzenia niezalegania z regulowaniem zobowigzan
publicznoprawnych), sytuacja finansowa konkretnych wykonawcéw nie jest bowiem
przedmiotem oceny w niniejszej sprawie. Ztozone przez wykonawce S. opracowanie B. Sp. z
0.0. moze by¢ natomiast potraktowane wytgcznie jako stanowisko strony dotyczgce kwestii
przydatnosci stosowania wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej. Niezaleznie jednak od
nieprzydatnosci dowodow ztozonych przez Odwotujgcych stwierdzi¢ nalezy, ze to
Zamawiajgcy — jako autor spornych postanowien — powinien uzasadni¢ iwykazaé, ze

ustanowiony przez niego warunek rzeczywiscie stuzy celom postepowania o udzielenie
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zamoéwienia i nie zmierza do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji. Skoro sporny
warunek ogranicza krag wykonawcédw mogacych ubiegac sie o zamdwienie, a Zamawiajgcy
— jak juz wyzej wskazano — nie byt w stanie objasni¢ tak kwestii samego zastosowania
wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej, jak i jego wysokosci, Izba nie mogta uznaé, ze tak
okreslony warunek stuzy rzeczywiscie zagwarantowaniu dopuszczenia do postepowania

wykonawcow zdolnych zrealizowa¢ zamdwienie.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze warunek zostat opisany z naruszeniem art. 22 ust. 1ai art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, a naruszenie to moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
w zwigzku z czym odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu — stosownie do art. 192

ust. 2 ustawy Pzp — podlegaty uwzglednieniu.

Nie zastuguje na uwzglednienie podniesiony przez Odwotujgcego Newag zarzut
dotyczacy postanowien Ogolnych Warunkéw Umowy odnoszacych sie do zakresu
przedmiotowego i terytorialnego ubezpieczenia OC.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 8.1 OWU, wykonawca jest zobowigzany przez
caly czas realizacji zamdwienia (obowigzywania umowy) posiada¢ ubezpieczenie od
odpowiedzialno$ci cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i posiadanego
mienia w zakresie szkdd i ich nastepstw wyrzgdzonych osobom trzecim, z uwzglednieniem

m.in. nastepujgcych warunkéw:

— ppkt 1.c wykonawca jest obowigzany posiada¢ ubezpieczenie odpowiedzialnosci
cywilnej z wigczeniem odpowiedzialnosci za produkt i wykonane ustugi (bez podlimitu na

te ryzyka),

— ppkt 1.9 OWU: zakres terytorialny ubezpieczenia — co najmniej caty swiat bez USA
i Kanady oraz ich terytoriow zaleznych.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze postanowienia sg niezgodne z art. 29 ust. 11 2
ustawy Pzp oraz art. 353" i art. 58 § 1i 2 Kc.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Art. 29 ust. 2 ustawy stanowi, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac

w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Przywotane przez Odwotujacego przepisy Kc stanowia:
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— Art. 353" Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,

ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

— Art. 58. § 1 Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba Zze wifasciwy przepis przewiduje inny skutek,
w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej

wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
§ 2 Niewazna jest czynnos$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspoétzycia spotecznego.

W ocenie Izby opis przedmiotu zamdwienia w zaskarzonym zakresie nie narusza

przywotanych wyzej przepiséw.

Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, przedmiot ten zostat okre$lony jednoznacznie
i wyczerpujgco, nie ma bowiem zadnych watpliwosci co do tego, jakie sg obowigzki
wykonawcy dotyczace posiadania ubezpieczenia OC. Odwotujacy nie wykazat réwniez, aby
przedmiot zaméwienia nie okreslat jakichkolwiek wymagan i okolicznosci mogacych miec
wptyw na sporzadzenie oferty. Za niezgodnos¢ z art. 29 ust. 1 nie moze by¢ uznana
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy wymaga ubezpieczenia bez podlimitu na dostawy i ustugi oraz
o duzym zasiegu terytorialnym. W odniesieniu do zarzucanej niejednoznacznosci okreslenia
Jerytoria zalezne” U. i K. nalezy wskazac, ze chociaz okreslenie to nie zostato w formalny
sposdb zdefiniowane, to jest ono powszechnie uzywane na okreslenie terytoriow bedacych
w zaleznosci politycznej od danego panstwa, a Odwotujgcy nie wskazat, na czym konkretnie
mogg polegac watpliwosci i w czym upatruje ewentualnych probleméw interpretacyjnych. Nie
wiadomo jakich terytoriow mogg dotyczy¢ problemy z ich zakwalifikowaniem do terytoriow
zaleznych, a skoro zaskarzone postanowienie odnosi sie do terytoribw zaleznych dwoch
wskazanych z nazwy panstw, Odwotujacy powinien wskazac konkretne zrddto ewentualnych
watpliwosci. Odwotujgcy nie wskazat réwniez, na czym miatoby polegaé ewentualne
utrudnienie konkurencji, nie zostato wykazane, aby przedmiotowe postanowienia OWU
roznicowaty w jakikolwiek sposéb sytuacje poszczegoinych wykonawcow czy tez ograniczaty

krag wykonawcow mogacych zrealizowaé zamdwienie.

Nie sposob réwniez dopatrze¢ sie w zaskarzonych postanowieniach naruszenia art.
385" Kc i art. 58 ust. 1 i 2 Kc. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, og6lne warunki umowy albo wzor
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie

zamoOwienia publicznego na takich warunkach. Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym
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mozliwo$¢ okreslenia istotnych postanowien przysztej umowy i podania ich do wiadomosci
wykonawcow, ktérzy akceptujg te postanowienia przystepujgc do udziatu w postepowaniu.
Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia
ksztattowania tresci umowy nie moze stanowi¢ sam w sobie o przekroczeniu zasady
swobody umoéw. Odwotujagcy powotat sie na Dblizej nieokreslong sprzecznosé
kwestionowanych postanowien z istotg stosunku zobowigzaniowego oraz na ograniczenie
konkurencji, nie przedstawit jednak zadnego szerszego wywodu majgcego uzasadnia¢ takg
teze. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, ze wprowadzenie do umowy zaskarzonych
postanowien jest sprzeczne z jakimkolwiek przepisem ustawowym albo ma na celu obejscie

ustawy.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Odwotujagcy pomingt te istotng okolicznos¢, ze
wymagane ubezpieczenie dotyczy ogolnie prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci
gospodarczej, nie musi to by¢ ubezpieczenie dedykowane dla tego konkretnego kontraktu.
W zwigzku z tym twierdzenia, ze wymég jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
bo przedmiot ten obejmuje 37 pojazddw, nie sposdb uzna¢ za uzasadnione. Ponadto, jak
wskazat Zamawiajgcy, szkody wynikajgce z wadliwosci produkiu lub wykonanej ustugi
stanowig ryzyko podstawowe, zwigzane z potencjalnymi szkodami na osobach, jak réwniez
szkodami seryjnymi, ktére mogg powsta¢ od zawarcia umowy do uptywu okresu rekojmi
i gwarancji. Nie ma wiec podstaw do stwierdzenia, ze taki zakres ubezpieczenia nie ma

oparcia w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego.

Syan. akt KIO 1084/17

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczace postanowien SIWZ, tak jak
dotyczace kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie
wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy majace wptyw lub mogace mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony prawne;j
dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla siebie
tresci SIWZ, jezeli tres¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujacych
przepiséw. W niniejszej sprawie Izba nie stwierdzita, aby zaskarzone postanowienia SIWZ
naruszaty przepisy prawa.
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Izba ustalita, ze w punkcie 5.2.2 ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
udokumentowania, ze posiadajg niezbedne doswiadczenie w produkcji taboru szynowego, tj.
wykazania, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, nalezycie wykonali i przekazali do
eksploatacji, co najmniej 10 fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych,
ztozonych z minimum 3 wagonéw kazdy, z ktérych co najmniej dla jednego sktadu wagondéw
lub dla kazdego z wagondéw wykonawca uzyskat dokument potwierdzajgcy dopuszczenie
danego typu wagondéw do eksploatacji na obszarze Unii Europejskiej. Zamawiajagcy podat, ze
przez pojecie ,sktadu wagonéw” nalezy rozumiec¢ fabrycznie nowy elekiryczny zespot

trakcyjny ztozony z minimum 3 wagonoéw.

Zdaniem Odwotujacego wymaganie od wykonawcy doswiadczenia w wykonaniu
elektrycznych zespotéw trakcyjnych narusza przepis art. 7 ustawy Pzp. Odwotujgcy
stwierdzit, ze elektryczne zespoty trakcyjne i wagony metra to dwa rézne typy produktow.
Podniost, ze obecny warunek dyskwalifikuje wykonawcow, ktorzy posiadajg doswiadczenie
w produkcji wagonéw metra, a nie posiadajg doswiadczenia w produkcji EZT, z czym nie
sposob sie zgodzi¢. Chociaz niewatpliwie wystepujg pewne réznice pomiedzy pojazdami
przeznaczonymi do eksploatacji na réznych trasach, w tym miedzy pociggiem metra a np.
pojazdem przeznaczonym na trasy dalekobiezne, to niczym niepoparte jest twierdzenie,
jakoby wagon metra i elekiryczny zespot trakcyjny byly pojeciami roztacznymi. Wniosku
takiego nie mozna wyprowadzi¢ z przepiséw ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym, ktéra obejmuje zakresem swojej regulacji rowniez pojazdy metra, zawierajgce sie
w definicji pojazdu kolejowego okreslonej w art. 4 pkt 6 ustawy, a jedynie stosowanie
niektorych przepisow tej ustawy jest w stosunku do metra wytaczone (art. 3 ust. 7).

Nieprawidtowos¢ tezy Odwotujgcego potwierdza chociazby fakt, ze w niniejszym
postepowaniu  przedmiot zaméwienia zostat okreslony jako ,Dostawa 37+8
szesciowagonowych elekirycznych zespotow trakcyjnych przeznaczonych do przewozu
pasazeréw na | i Il linii metra w W.”, czego Odwotujacy nie zakwestionowat. Wagony metra
nalezy uzna¢ za rodzaj elekirycznych zespotéw trakcyjnych, skonfigurowany w sposoéb
adekwatny do ich przeznaczenia. W zwigzku z tym wykonawca posiadajacy doswiadczenie
w produkcji wagonéw metra jest wstanie wykaza¢ spetnianie warunku udziatu

W postepowaniu, co zostato przyznane podczas rozprawy przez Zamawiajgcego.

O zasadnosci twierdzen Odwotujgcego w zaden sposéb nie swiadczg ztozone przez
niego dowody w postaci referencji, w ktorych tresci postuzono sie okresleniem ,wagony
metra” czy materiatow marketingowych, w ktérych wagony metra przedstawiane sg jako
grupa pojazddéw odrebna od pociggéw przeznaczonych do innych celéw. Fakt, ze pojazdy
metra sg grupg pojazdéw, ktéra ze wzgledu na swoje konkretne przeznaczenie jest
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wyodrebniana od innych grup, co znajduje odzwierciedlenie w wystawianych referencjach
czy w informacjach producenta, nie uprawnia do wniosku, ze nie sg one elektrycznymi
zespotami trakcyjnymi. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze tak uksztattowany

warunek nie ogranicza konkurencji.

Nalezy natomiast stwierdzi¢ — co najistotniejsze w przedmiotowej sprawie — ze to
wiadnie zarzut odwotania ukierunkowany byt nie tyle na zapewnienie mozliwosci udziatu
w postepowaniu producentom wagondéw metra (jak wyzej wskazano udziat taki jest mozliwy
przy obecnym brzmieniu warunku), ale wilasnie na ograniczenie kregu wykonawcéw
mogacych wzigé udziat w postepowaniu, poprzez wyeliminowanie tych, ktérzy posiadajg
doswiadczenie w produkcji elektrycznych zespotdw trakcyjnych przeznaczonych do
przewozu na innych rodzajach linii kolejowych niz metro. Odwotujacy domagat sie takich
zmian w SIWZ, ktére doprowadzg do wyeliminowania z postepowania niektérych
konkurencyjnych wobec niego wykonawcéw. Takie dazenie Odwotujacego nie moze
korzysta¢ z ochrony prawnej, zwiaszcza wobec niewykazania, Zze wykonawca majgcy
doswiadczenie w produkcji elektrycznych zespotédw trakcyjnych nie jest zdolny do nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu kilka gotostownych
twierdzen na temat réznic miedzy tymi rodzajami pojazdéw, jednoczesnie nie wykazujgc
w zaden sposob, ze doswiadczenie w produkcji szeroko rozumianych elektrycznych
zespotéw trakcyjnych jest niewystarczajgce. Dodatkowo, ze stanowiska Odwotujgcego zdaje
sie wynika¢ nieuzasadniona teza, jakoby doswiadczenie wykazywane w ramach warunkéw
udziatu w postepowaniu musiato by¢ tozsame z przedmiotem zamoéwienia. Tymczasem
przepis art. 22 ust. 1a ustawy Pzp méwi o warunkach proporcjonalnych (tj. niebedacych
nadmiernymi) oraz umozliwiajgcych ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczgcy postanowienia pkt 6.1 OWU, ktére
zdaniem Odwotujgcego jest niezgodne z art. 7 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 6.1 OWU wykonawca jest odpowiedzialny
i ponosi wszelkie koszty z tytutu strat materialnych powstatych w zwigzku z wykonywaniem
Przedmiotu Zaméwienia, chyba ze powstanie szkod nastgpito z winy Zamawiajacego, badz
jest skutkiem Sity Wyzszej.

Odwotujgcy podniést, ze przytoczone wyzej postanowienie stanowi rozszerzenie

odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy i jest nieprzejrzyste.

W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom petnomocnika Zamawiajgcego przedstawionym

na rozprawie, literalne brzmienie zaskarzonego postanowienia odwotuje sie do
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odpowiedzialnosci kontraktowej, méwi bowiem o szkodach zwigzanych z wykonywaniem
przedmiotu zamowienia. Opierajgc sie na literalnym brzmieniu tego postanowienia, ktore
byto przedmiotem zarzutu, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow prawa. Wskazac
nalezy, ze zgodnie z art. 471 Kodeksu cywilnego, dtuznik obowigzany jest do naprawienia
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Niemniej jednak przywotany przepis art. 471 Kodeksu
cywilnego nie ma charakteru bezwzglednie obowigzujgcego. Zgodnie bowiem z art. 473 § 1
Kodeksu cywilnego dtuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie
lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktore na
mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Nalezy wiec stwierdzi¢, Zze wynikajgca
z Kodeksu cywilnego ogélna reguta odpowiedzialnosci na zasadzie winy moze by¢ wolg
stron rozszerzona, przez objecie obowigzkiem naprawienia szkody réwniez okolicznosci
przez wykonawce niezawinionych. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze specyfike umow
zawieranych w trybie ustawy Pzp, w przypadku ktérych zamawiajgcy wyposazony zostat
w wiekszg mozliwos¢ okreslania zasad realizacji umowy. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, ogo6ine warunki umowy albo wzor
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego na takich warunkach. Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym
mozliwos¢ okreslenia istotnych postanowien przysztej umowy (a za takie nalezy uzna¢ m.in.
postanowienia okreslajgce odpowiedzialnosci wykonawcy) ipodania ich do wiadomosci
wykonawcow, ktérzy akceptujg te postanowienia przystepujgc do udziatu w postepowaniu,
a skorzystanie przez zamawiajgcego z przyznanej ustawg kompetencji nie oznacza
naruszenia przepisbw prawa. Odwotujgcy natomiast nie przedstawit argumentacji, ktéra
Swiadczytaby o wystgpieniu takiego naruszenia, nie wskazat, na czym konkretnie miatoby
ono polegaé, wywodzac to naruszenie jedynie zsamego faktu rozszerzenia
odpowiedzialnosci rowniez na okolicznosci przez wykonawce niezawinione. Odwotujacy
ograniczyt sie do stwierdzenie, ze przedmiotowe postanowienie OWU narusza zasade
przejrzystosci, z czym nie mozna sie zgodzi¢, zwazywszy ze literalne brzmienie punktu 6.1

OWU wprost okresla zakres odpowiedzialnosci wykonawcy.

Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze interpretacja, czy umowa
w rzeczywistosci skutecznie rozszerza odpowiedzialno$¢ wykonawcy na okolicznosci przez
niego niezawinione, moze by¢ ustalana w przypadku powstania sporu na etapie realizaciji

umowy, z uwzglednieniem zasad wyktadni oswiadczen woli okreslonych w art. 65 Kc. Nie
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jest rolg 1zby dokonywanie — na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia — interpretaciji,
czy sformutowania zamieszczone w OWU w istocie stanowig skuteczne rozszerzenie

odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy.

Niezasadny jest zarzut dotyczacy terminu dostawy pierwszego pojazdu oraz terminu
przedstawienia swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu.

Izba ustalita, ze zgodnie z =zatgcznikiem nr 9 do Specyfikacji Technicznej,
Zamawiajgcy wymaga wykonania dostawy nr 1 obejmujgcej 1 pojazd w terminie 20 miesiecy
od podpisania umowy. Przekazanie terminowego $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji
typu (dot. wszystkich dostaw) ma nastgpi¢ do konca 23 miesigca od podpisania umowy,
natomiast Swiadectwa statego — do konca 35 miesigca od podpisania umowy.

Przedmiotowy =zarzut zostat oparty w gtéwnej mierze na twierdzeniach, ze
w poprzednim postepowaniu termin dostawy oraz przekazania $wiadectwa dopuszczenia byt
dtuzszy. Odnoszac sie do tej argumentacji zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby
terminy w poprzedniej umowie byly okreslone na minimalnym mozliwym poziomie.
Zamawiajacy wskazat, ze nie miat wéwczas potrzeby okreslenia krotszych termindw,
aterminy te dostosowat do realizacji Il linii metra, nie zas do mozliwosci wykonawcéw.
Podkreslenia wymaga przy tym, ze obowigzek dowodowy spoczywat na Odwotujgcym, ktéry
z tego obowigzku sie nie wywigzat. Twierdzenia Odwotujgcego, jakoby niemozliwe byto
dostarczenie pierwszego pojazdu w ciggu 20 miesiecy i przedstawienie $wiadectwa
dopuszczenia w ciggu 23, pozostaty catkowicie gotostowne, Odwotujgcy w zaden sposob nie
wykazat, ze jest to niemozliwe. Dodatkowo Odwotujgcy pominat okolicznosé, ze zgodnie
z SIWZ termin 23 miesiecy dotyczy przekazania terminowego $wiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji typu, natomiast Swiadectwo state ma by¢ dostarczone do konca 35 miesigca od
podpisania umowy. Odwotujgcy nie wykazat, aby procedura uzyskiwania s$wiadectwa

terminowego byfa na tyle dtuga, ze niemozliwe jest zachowanie terminu.

Niezalezenie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy opart zarzut na
naruszeniu art. 7 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady konkurencyjnosci, wskazujac, ze
zaskarzone postanowienia mogg spowodowaé bezpodstawne deklaracje innych podmiotow
co do mozliwosci terminowego wywigzania sie z obowigzkéw. Z takg tezg nie sposéb sie
zgodzi¢. Gdyby przyja¢ tok rozumowania Odwotujgcego, nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze
kazdy wymog Zamawiajgcego stanowi naruszenie konkurencyjnosci, zawsze bowiem istnieje
teoretyczne ryzyko, ze wykonawca mimo wczesniejszej deklaracji, nie spetni tego wymogu.

Aby wykaza¢ zasadnos¢ zarzutu Odwotujgcy musiatby udowodnic¢, ze nie istnieje obiektywna
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mozliwo$¢ zachowania termindéw narzuconych przez Zamawiajgcego, a tego — jak wyzej

wskazano — Odwotujgcy nie uczynit.

Na marginesie jedynie zauwazy¢ nalezy, ze postanowienia zatgcznika nr 9 do
Specyfikacji Technicznej dotyczace termindw nie zostaty zaskarzone przez innych
wykonawcow, a w rozpatrywanej sprawie nie wptynety zadne przystgpienia po stronie
Odwotujgcego, co dodatkowo podaje w watpliwos¢ teze, ze zachowanie tych terminéw jest
w praktyce niemozliwe z przyczyn obiektywnych, nie zas z powodoéw dotyczgcych organizacji
i mozliwosci produkcyjnych konkretnego wykonawcy.

W zwigzku z niestwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,

odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1084/17 podlegato oddaleniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.).

Przewodniczacy: .......ccoeeninns

Czlonkowie: = .ceeeeciireeiieeeas
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