Sygn. akt: KIO 1054/14

WYROK
z dnia 10 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2014 r. przez
wykonawce — Modertrans Poznan Sp. z o.0., ul. Forteczna 2, 61-362 Poznan, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Tramwaje Elblaskie Sp. z o.0.,
ul. Browarna 91, 82-300 Elblag,

przy udziale wykonawcy — Remonty i Modernizacja Tramwajow Protram Wroctaw
Sp. z 0.0, ul. Legnicka 65, 54-206 Wroctaw, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Remonty i Modernizacja
Tramwajow Protram Wroctaw Sp. z 0.0, ul. Legnicka 65, 54-206 Wroctlaw,

dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Tramwaje Elblgskie Sp. z o.0.,
ul. Browarna 91, 82-300 Elblag i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce -
Modertrans Poznan Sp. z o0.0., ul. Forteczna 2, 61-362 Poznan tytutem wpisu
od odwotania,



2.2. zasgdza od zamawiajacego - Tramwaje Elblaskie Sp. z o0.0., ul. Browarna 91,
82-300 Elblag na rzecz wykonawcy - Modertrans Poznan Sp. z o.0,
ul. Forteczna 2, 61-362 Poznan kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: ..............coeieiiit,



sygn. akt: KIO 1054/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Elblaskie Sp. z 0.0., ul. Browarna 91; 82-300 Elblgg, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja wagonu tramwajowego tréjcztonowego,
dwukierunkowego, typu M8C” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Zamawiajgcy dnia 15 maja 2014 roku przekazat wykonawcom informacje o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 26 maja 2014 roku wykonawca Modertrans Poznan Sp. z 0.0., ul. Forteczna 2; 61-362
Poznan (dalej ,odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od
czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na:

1) nieprawidtowym badaniu i ocenie ofert dokonanej przez zamawiajgcego, co miato wptyw

na wynik postepowania;

2) nieodrzuceniu oferty ztozonej przez spétke Remonty i Modernizacja Tramwajow Protram
Wroctaw Sp. z 0.0. (dalej: ,Protram”), mimo ze oferta ta nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: "SIWZ"), tj. Protram nie mégt zaoferowac
zamawiajgcemu designu czota czionébw A i B identycznych, jak w wagonach
tramwajowych eksploatowanych przez zamawiajgcego;

3) nieodrzuceniu oferty ztozonej przez Protram, mimo ze czynnos¢ prawna polegajgca na
ztozeniu oferty przez Protram jest czynnos$cig bezwzglednie niewazna;

4) niewykluczeniu z postepowania Protram, mimo iz wykonawca ten nie wykazat
posiadania wymaganej przez zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia, tj. nie wykazat, ze
dokonat wymaganej przez zamawiajgcego modernizacji pojazdu szynowego typu M8C
lub N8C;

5) wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Protram

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie w szczegolnosci: art. 7 ust. 1, art. 24 ust.
2 pkt 4), art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 2), art. 89 ust. 1 pkt 8), art. 91 ust. 1, art. 14 Pzp,
art. 58 § 1 i 2 Kodeksu Cywilnego (dalej: "KC”).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci dokonanego badania i oceny ofert, w tym wyboru oferty

Protram jako oferty najkorzystniejszej;



2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

3. odrzucenie oferty Protram oraz wykluczenie wykonawcy Protram z postepowania.

Interes w uzyskaniu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze jako wykonawca, ktéry ztozyt wazng oferte w postepowaniu ma
interes w uzyskaniu zamowienia. W przypadku, gdy oferta Protram zostanie odrzucona przez
zamawiajgcego lub gdy wykonawca ten zostanie wykluczony z postepowania, oferta
odwotujgcego zostanie wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Na skutek oceny ofert
dokonanej przez zamawiajgcego odwotujgcy utracit mozliwosé uzyskania przedmiotowego
zamdwienia, a tym samym ponidst szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw Pzp. W ten sposéb interes Modertrans doznat uszczerbku.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
wykonawca Remonty i Modernizacja Tramwajéw Protram Wroctaw Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 4 czerwca 2014 roku ztozyt pisemng odpowiedZz na

odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku



naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Wybor oferty Protram jako najkorzystniejszej stoi w sprzeczno$ci z Pzp.

Design czota cztonow identyczny jak design w wagonach eksploatowanych przez TE.
W zatgczniku nr 1 do SIWZ "Opis Przedmiotu Zamdwienia" (dalej: "OPZ") Rozdziat | pkt 1.4
Zamawiajgcy okreslit, ze "Przedmiotem zamdwienia jest modernizacja wagonu
tramwajowego trojcztonowego, dwukierunkowego typu M8C, polegajgca na: wprowadzeniu
nowego designu czota cztonow A i B, ktory powinien by¢ identyczny. jak w wagonach
tramwajowych, tego typu, eksploatowanych przez zamawiajgcego”. Ponadto zgodnie
z Rozdziatem Il OPZ pkt 1.12 "Modernizowany tramwaj musi charakteryzowac sie
nastepujgcymi parametrami i posiadac nastepujgce wyposazenie (jednakowo wykonany
i wyposazony przez caty okres objety umowg): zmodyfikowane czota wagonow A i B wagonu
powinny posiada¢ nowoczesny, atrakcyjny wyglad i nalezy wykona¢ go z elementéw
kompozytowych. Design czotfa, cztondw A i B, powinien by¢ identyczny jak w wagonach
tramwajowych, tego typu, eksploatowanych przez zamawiajgcego”. Wszystkie czesci
czofowe, cztondw A i B, w wagonach tramwajowych tréjcztonowych, dwukierunkowych typu
M8C aktualnie eksploatowanych przez zamawiajgcego zostaty wykonane i dostarczone
przez Modertrans weadtug nalezgcego do niej projektu (designu). Projekt (design) tych czesci
czotowych zostat stworzony jeszcze w 2008 roku. W maju 2008 roku Modertrans wygrat
przetarg (ogtoszony przez ZKM Gdarisk) na wykonanie modernizacji 46 tramwajow typu N8C
(tramwaj taki sam jak M8C tylko przeznaczony na tor o rozstawie szyn (1435mm). W tym
samym roku zostata podpisana umowa na wykonanie zlecenia modernizacji o numerze
ZW/018/2008. Modernizacja miata obejmowac¢ m. in. wymiane czeS$ci czotowych tramwaju.
Juz na etapie sktadania oferty (poczatek 2008 roku) Modertrans przygotowat i przedstawit
ZKM Gdanisk wizualizacje pokazujgce wstepny wyglad tramwaju po modernizacji, w tym
wstepny design nowych cze$ci czotowych tramwaju. Po wygraniu przez Modertrans
postepowania przetargowego zostata stworzona petna dokumentacja projektowa
i konstrukcyjna nowej cze$ci czotowej pojazdu. Autorem tej dokumentacji jest pracownik
Dziatu Konstrukcyjnego w Modertrans. Do jego obowigzkow pracowniczych nalezy m. in.
tworzenie i opracowywanie projektow elementow konstrukcyjnych pojazdow szynowych
i autobuséw, w szczegdlnosci zwigzanych <z ich modernizacjia oraz tworzenie
i opracowywanie dokumentacji projektowo-technicznej dla tych elementéw. Dokumentacja
projektowa czeSci czotowej tramwaju stworzona przez pracownika Modertrans
obejmowata elementy zewnetrzne z tworzywa sztucznego, cze$ciowo konstrukcje podwozia,

zderzaki pochtaniajgce energie zderzenia, klatke bezpieczenstwa kabiny motorniczego,
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szyby czofowe i czotowe boczne, wewnetrzne stelaze na aparature elektryczng, a takze
wewnetrzne wytozenia kabiny motorniczego. W roku 2012 Modertrans wygrat przetarg na
modernizacje tramwaju Konstal 114Na, w ktorym wykorzystane zostaty czesci czotowe jak
zastosowane przy modernizacji tramwajow typu N8C dla ZKM Gdansk. W 2013 roku
Modertrans wygrat przetarg na modernizacje tramwajow typu M8C organizowany przez
Zamawiajgcego i wykonat modernizacje dwoch tramwajow typu M8C (tramwaj taki sam jak
N8C tylko przeznaczony na tor o rozstawie szyn 1000 mm). Zakres modernizacji byt niemal
identyczny jak w przypadku tramwajow N8C dostarczanych dla ZKM Gdansk i takze
obejmowat zastosowanie czesci czotowych tramwajow wedtug projektu (designu) autorstwa
pracownika Modertrans. Projekt (design) cze$ci czotowych, cztonow A i B, w wagonach
tramwajowych trojcztonowych, dwukierunkowych typu M8C aktualnie eksploatowanych przez
zamawiajgcego zostat zaprojektowany przez pracownika Modertrans i na mocy art. 12 ust. 1
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (dalej: "Prawo
Autorskie") cato$¢ autorskich praw majgtkowych do tego designu (wzornictwa
przemystowego) przystuguje Modertrans. Na pracodawce, ktdrego pracownik stworzyt utwor
w wyniku wykonywania obowigzkow ze stosunku pracy (tzw. utwor pracowniczy),
przechodzg bowiem, z chwilg przyjecia utworu, autorskie prawa majgtkowe do takiego
utworu. W zwigzku z tym, na mocy art. 17 Prawa Autorskiego, Modertrans przystuguje
wytgczne prawo do korzystania z tego designu, w tym wyfgczne prawo do jego
wykorzystywania przy wykonywaniu cze$ci czotowych tramwajow w zwigzku z ich
modernizacjg | rozporzgdzania nim na wszystkich polach eksploatacji oraz do
wynagrodzenia za Korzystanie z utworu.

Zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego, stowo ‘"identyczny" oznacza ‘"taki sam,
jednakowy". Zgodnie zatem z OPZ, Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow startujgcych
w przetargu dostarczenia czeSci czotowych tramwajow o designie takim samym jak czesci
czotowe dostarczone przez Modertrans przy wczesniejszej modernizacji, tj. czeSci
czotowych, ktore wykorzystywatyby projekt, do ktérego autorskie prawa majgtkowe
przystugujg w catosci Modertrans. Jakiekolwiek walpliwosci w tym zakresie zostaty
wyjasnione przez Zamawiajgcego na etapie pytan wykonawcdow do SIWZ.

W dniu 18 kwietnia 2014 roku Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie jednego
z wykonawcow dotyczgce tresci pkt 1.1.4 oraz pkt Il. 1.12 OPZ a wiec designu czesci
czotowych, ktory powinien byc identyczny jak w wagonach tramwajowych tego typu,
aktualnie eksploatowanych przez Zamawiajgcego.

Zadajgcy pytanie wykonawca wnioskowat o zmiane powyzszego postanowienia na zapis,
dzieki ktéremu design $cian czotowych wagondw nie bedzie musiat by¢ identyczny, a jedynie
podobny lub zblizony wygladem do wagonoéw tramwajowych, tego typu, eksploatowanych
przez Zamawiajgcego*'. Wykonawca uzasadniat wnioskowanie o modyfikacje SIWZ faktem,
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ze "zmiana tego zapisu jest istotna ze wzgledu na: aspekt prawa do wzoru uzytkowego przez
firme, ktéra wyprodukowala te Sciany oraz poézniejszqg mozliwosé pozyskania lub
wyprodukowania takiej samej Sciany czolowej Zamawiajqcy nie zgodzil sie na proponowang
zmiane 1 utrzymat w mocy zapisy SIWZ.

Podkreslic przy tym nalezy, ze design cze$ci czotowej Modertrans jest takze przedmiotem
zgtoszenia w Urzedzie ds. Harmonizacji Rynku Wewnetrznego (OHIM) w charakterze wzoru
wspdlnotowego (wzoru przemystowego obejmujgcego swoim zasiegiem terytorium catej Unii
Europejskiej) o numerze 002465534 dokonanego przez Modertrans. Uzyskanie prawa do
wzoru wspolnotowego przyznaje jego wiascicielowi wytgczne prawo do jego uzywania i
zakazywania osobom trzecim, bez zgody wiasciciela, jego uzywania na terenie catej Unii
Europejskieyj.

W Swietle wskazanych powyzej okoliczno$ci, bezspornym jest zatem, ze bez uprzedniego
nabycia stosowanych praw lub licencji do korzystania z designu czesci czotowej
nalezgcego do Modertrans, zaden inny niz Modertrans wykonawca startujgcy w
przetargu nie jest w stanie zrealizowaé zamowienia zgodnie z ww. wymaganiami
OPZ, bez naruszenia praw wylgcznych przystugujgcych Modertrans na gruncie
Prawa Autorskiego oraz prawa wiasnosci przemystowej. Udzielenie zamowienia firmie
Protram, nie dysponujgcej stosownymi prawami do korzystania z designu Modertrans, musi
zatem skutkowac bezprawno$cig dziatan Protram zwigzanych z realizacja zamowienia i
naruszeniem praw Modertrans. Protram nie jest wiec w stanie wykonac¢ przedmiotu
zamowienia w sposob zgodny z prawem | bez naruszenia praw wytgcznych przystugujgcych
Modertrans.

Powyzsze potwierdza okoliczno$¢, ze w dniu 21 maja 2014 roku Protram skierowat do

Modertrans pismo, w ktorym zwrdcit sie z "pytaniem, o mozliwosé pozyskania od

Modertrans Poznan Sp. z o.0. trzech kompletow Scian czolowych wqg Panstwa

projektu”. Protram wskazat w pismie rowniez, ze konieczno$¢ pozyskania $cian czotowych
zaprojektowanych przez Modertrans iest zwigzana z planowang modernizacjg tramwaju M8C
dla TE. W tym kontekscie spetnienie przez Protram Swiadczenia w postaci dostarczenia
czesci czofowych identycznych czesciami czofowymi, cztonow A i B, w wagonach tramwajowych
tréjcztonowych, dwukierunkowych typu M8C, aktualnie eksploatowanych przez zamawiajgcego,
jest swiadczeniem niemozZliwym.

Niezgodnos¢ z trescig SIWZ

Jak zostato wykazane w pkt 1 powyzej Protram nie dysponuje stosownymi prawami do
korzystania z designu Modertrans w zakresie czota cztonow A i B. Protram sktadajgc oferte
nie mogt zaoferowa¢ Zamawiajgcemu realizacji zamdwienia zgodnie z przygotowanym przez
Zamawiajgcego OPZ. Poniewaz Protram Zzaoferowat Zamawiajgcemu odmienny, niz

wymagat tego Zamawiajgcy, sposob realizacji zamowienia dotyczacy designu czota cztonow
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A i B, ztozona przez Protram oferta jest niezgodna z trescig SIWZ i winna podlegac
odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: "KIO") za niezgodnos$¢ tresci
oferty z SIWZ uznaje sie m.in. sytuacje, w ktorych oferowany przedmiot zamowienia nie
odpowiada przedmiotowi opisanemu w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
wykonawca wykona przedmiot zamowienia w inny sposob niz wymagat tego Zamawiajgcy,
powstanie produktu o wiasciwosciach innych niz oczekiwat tego Zamawiajgcy. Skoro
Protram nie ma praw do dokonania designu wymaganego przez Zamawiajgcego,
utrzymanie wyboru najkorzystniejszej oferty w mocy spowoduje, ze modernizacja wagonu
M8C nie bedzie zgodna z trescig OPZ. W konsekwencji efektem realizacji umowy bedzie
tramwaj o wiasciwosciach i wyglgdzie innym niz wymagajg tego TE.

Niezgodno$¢ tresci oferty Protram z trescig SIWZ ma charakter niezgodnosci
merytorycznej, a niezgodno$¢ taka stanowi podstawe odrzucenia oferty.

Whbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi przeprowadzenia Postepowania w zgodnosci z Pzp
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktéra pozostaje w sprzecznosci z trescig SIWZ. Takie
dziatanie Zamawiajgcego spowoduje koniecznosSC uniewaznienia umowy o udzielenie
zamowienia publicznego.

Niewaznos¢ na podstawie odrebnych przepisow

W momencie sktadania oferty Protram znat tres¢ OPZ i byt $wiadomy, ze w ramach
realizacji zamowienia bedzie musiat zmodernizowac¢ posiadany przez Zamawiajgcego
tramwaj M8C w taki sposob, aby design czota cztonéw A i B byt identyczny, jak w wagonach
tramwajowych, tego typu, eksploatowanych przez Zamawiajgcego. Poniewaz prawa
wylgczne do projektu (designu) czeSci czotowych cztonow A | B w wagonach
tramwajowych tréjcztonowych, dwukierunkowych typu MB8C aktualnie eksploatowanych
przez Zamawiajgcego przystugujg Modertrans, oswiadczenie ofertowe Protram, na mocy
ktorego Protram zobowigzat sie do realizacji zamdwienia zgodnie z SIWZ nalezy uznaé¢ w
calosci za bezwzglednie niewazne w oparciu o art. 58 § 1 i 2 KC. Oferta ztozona
przez Protram jest sprzeczna zarowno z ustawg Prawo Autorskie, jak i z zasadami
wspotzycia spotecznego. Sprzecznos¢ z ustawg Prawo Autorskie przejawia sie w ztozeniu
oferty niedysponujgc stosownymi prawami do korzystania z designu Modertrans. ZtoZzenie
o$wiadczenia o realizacji zamdwienia zgodnie z SIWZ w przypadku nieposiadania praw
dajgcych mozliwos¢ nalezytego wykonania zamowienia musi by¢ uznane rowniez za
dziatanie sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. Nie sposob przyjac, aby
niekonkurencyjna walka przetargowa mogta zosta¢ uznana za zachowanie akceptowalne
spotecznie i mieszczgce sie w ramach tzw. "moralnosci publicznej\ Skiadajgc oferte w
Sposob i okolicznosciach wskazanych w niniejszym odwotania Protram naruszyt przyjete
reguty stuszno$ci.



Poniewaz Zamawiajacy nie wytgczyt w SIWZ mozliwosci podwykonawstwa oferta Protram
mogtaby by¢ wazna w przypadku, gdyby Protram, przed zlozeniem oferty, zawart z

Modertrans umowe, na mocy ktorej Modertrans zobowigzatby sie do dostarczenia/wykonania
Scian czotowych dla Protram, ewentualnie przed ztozeniem oferty Protram nabytby od
Modertrans licencje do korzystania z designu czesci czotowej nalezgcego do Modertrans.
Zadna z wyzej wymienionych okoliczno$ci nie miata miejsca.

Oferta zlozona przez Protram jest czynnoS$ciq bezwzglednie niewaznq i jako taka 7(...) nie
wywoluje zamierzonych skutkéw prawnych od chwili jej dokonania, co powoduje, ze
wszelkie stosunki prawne lub prawa, ktére by sie na niewazno$ci opieraly Ilub z niej
wywodzily nie mogq w zasadzie powstac.”.

Niewaznosé¢ z art. 58 KC ma zawsze charakter definitywny, co oznacza, ze czynno$é prawna
dotknieta niewaznosciq bezwzgledng 'migdy nie stanie sie wazna, nawet wowczas

gdy przyczyna niewaznoSci odpadnie”. Ewentualne jej “potwierdzenie" nie uchyla

wiec niewaznoSci, a jezeli strony chca osiggngé zamierzone skutki prawne musza calg
czynno$¢ powtdrzyé w sposob niewadliwy, a zatem dokonaé nowe;.

Oferta Protram powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 8) Pzp, gdyz zgodnie z art. 14 Pzp do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
KC, jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej.

Modernizacja pojazdéw szynowych typu M8C lub N8C

Zamawiajgcy jako jeden z warunkow udziatu w Postepowaniu (Rozdziat VI SIWZ pkt 1.2 a)
wymagat wykazania sie przez wykonawcow niezbedng wiedzg i doswiadczeniem w
wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, modernizacji pojazdéw szynowych typu
MS8C lub N8C, 8 osiowych, w ilosci minimum 1 sztuki (dalej: "Warunek”).

Tres¢ Warunku w ostatecznym ww. brzmieniu zostata ustalona w dniu 03 kwietnia 2014
roku na skutek inicjatywy jednego z potencjalnych wykonawcdw, ktory zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiane tresci Warunku. Pierwotnie TE wymagaty od
wykonawcow wykazania sie modernizacja pojazddéw szynowych typu M8C Ilub N8C 8
osiowych w ilosci minimum 3 szt.

Pomimo zmiany (ztagodzenia) tresci Warunku Protram nie wykazaf, Ze posiada
wymagane przez Zamawiajgcego doswiadczenie. Protram nie dokonat wymaganej przez
Zamawiajgcego modernizacji pojazdu szynowego typu M8C lub N8C.

Na potwierdzenie spetniania Warunku (Zatgcznik nr 7 do oferty Formularz 6 " Wiedza
Doswiadczenie") Protram wskazat do$wiadczenie polegajgce na modernizacji 1 sztuki

tramwaju typu N8 na cze$ciowo niskopodfogowy. Ustuga zostata wykonana na rzecz

9



Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego S.A. w Krakowie (dalej: "MPK S.A.
Krakéw”). Réwniez z zalgczonego do oferty Protram listu referencyjnego, wystawionego
przez MPK SA. Krakéw, wyraznie wynika, ze Protram dokonat czynnosci polegajgcych na
modernizacji tramwaju N8 na czesciowo - niskopodfogowy tramwaj typu N8C =z
zastosowaniem napedu z rozruchem impulsowym i silnikami prgdu statego.

Jest zatem bezsprzeczne, ze zarowno o$wiadczenie ztozone przez Protram, jak rowniez
tresc¢ referencji wystawionych przez MPK S.A. Krakow wprost potwierdza, ze Protram nie
posiada wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia w zakresie modernizacji
pojazdéw szynowych typu M8C Ilub N8C. Kwestia ta jest niezwykle istotna, jako ze
przedmiotem zamowienia w Postepowaniu jest wtasnie modernizacja wagonu tramwajowego
typu M8C. Zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego stowo "modernizacja” oznacza:
"unowoczes$nienie i usprawnienie czegos$ Protram wprawdzie zmodernizowat tramwayj, lecz
nie byt to tramwaj o typie wymaganym przez Zamawiajgcego (M8C/N8C), a tramwaj
innego typu, czyli tramwaj N8. Fakt, Zze po wykonaniu modernizacji doszto do
przeksztatcenia nazwy tramwaju na oznaczeniu N8C - NF (zgodne z OPZ) nie oznacza, ze
Protram zmodernizowat tramwaj N8C, lecz tylko tramwaj bedgcy jego poprzednikiem.
Protram nie mogt zmodernizowa¢ pojazdu szynowego typu N8C. gdyz w momencie
dokonywania modernizacji przez Protram pojazd typu N8C jeszcze nie istniat. Protram
mogtby wykazac sie wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem dopiero wowczas.
gdyby pojazd wskazany w referencjach, wystawionych przez MPK S.A. Krakdw, zostat
ponownie zmodernizowany juz jako pojazd typu N8C.

Kwestie powotania sie przez Protram na modernizacje tramwaju N8 dostrzegt rowniez
Zamawiajgcy i odniost sie do niej w "Protokole ze sprawdzenia i oceny ofert” z dnia
07 - 14 maja 2014 roku. Zamawiajgcy zaakceptowat referencje przedstawione przez Protram
uznajgc, ze "wagony N8 i N8C sg wagonami o takiej samej konstrukcji, roznig sie tylko
zastosowanym w nich uktadem napedowym. Ostatecznie Zamawiajgcy uznat do$wiadczenie
Protram za wystarczajgce, jako ze "Zamawiajgcy przewiduje catkowita wymiane ukfadu
napedowego w modernizowanym wagonie, (...) nieistotnym dla spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia jest rodzaj uktadu napedowego w wagonie modernizowanym przez
RMT PROTRAM WROCtAW Sp. zo.0.”

Stanowisko Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za niedopuszczalne i stojgce w sprzecznosci z
podstawowymi zasadami prawa zamowien publicznych.

Zamawiajgcy wyraznie okreslit w SIWZ tres¢ Warunku. TE wymagaly wykazania sie
dos$wiadczeniem w zakresie modernizacji pojazdu N8C lub M8C. Zmiana tre$ci Warunku
na etapie oceny i badania ofert jest niedozwolona. Kwestia ta jest bezsprzeczna w
orzecznictwie KIO, np.: wyrok KIO o sygn. akt KIO 278/14: "Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
zmiany korygowania lub dopasowywania na etapie oceny ztozonych wnioskéw postawionych
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wczeSniej wymagan w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w tym w
zakresie wykazania dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, wyrok KIO
0 sygn. akt KIO 2965/13: "Z uwagi na to, ze obok ogfoszenia zamawiajgcy konkretyzuje
warunki przetargu zaréowno odnosnie do zamodwienia (umowy), jak | prowadzenia
postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu
ustawy z 1964 r. - Kodeks cywilny. Udostepnienie SIWZ jest zatem czynno$cig prawng
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwiedzany swoim
o$wiadczeniem woli co do warunkow prowadzenia postepowania i ksztaftu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w SIWZ. (...) Precyzyjne | jasne formufowanie warunkow
przetargu, a nastepnie ich literalne i $ciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow".

Jesli Zamawiajgcy zamierzat zweryfikowac wiedze i doswiadczenie wykonawcéw pod
katem modernizacji wagondw o takiej samej/podobnej konstrukcji jak N8C lub M8C powinien
byt postawic takie wymagania w SIWZ przez terminem sktadania ofert. Brak takiego warunku
skutkuje konieczno$cig wykazania sie przez wykonawcow dos$wiadczeniem w zakresie
modernizacji wagonéw N8C Ilub M8C, co oznacza wykonanie modernizacji tramwajow
chopperowych, normalno lub wgskotorowych i odmioosiowych (w skrécie M8C, N8C).

Pojazd przywotany w referencjach przez firme Protram to tramwaj z odmiennym ukfadem
napedowym. Protram dla MPK Krakéw modernizowat tramwaj z Essen typu M8S ze
stycznikowym uktadem napedowym. W MPK pojazd ten po wymianie wozkow na rozstaw
1435 mm zaczeto nazywac N8. Referencje ze stycznikowym ukftadem napedowym nie
spetniajg Warunku. Tramwaju ze stycznikowym uktadem napedowym nie sposob poréownac
do tramwaju z nowoczesng aparaturg energoelektryczng, z elektronicznym sterowaniem,
czyli do tramwaju N8C/M8C. O nowoczesnoSci tramwaju i jego stopniu zaawansowania
technologicznego decyduje uktad napedowy.

Majgc powyzsze na uwadze, Protram powinien zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego
z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, tj. z uwagi na niewykazanie
spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp - jesli oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu (a koniecznos¢ odrzucenia oferty Protram jest bezsprzeczna
z uwagi na niedysponowanie stosownymi prawami do korzystania z designu Modertrans w
zakresie czota cztonow A i B) Zamawiajgcy nie ma prawa wzywac wykonawcow do
uzupetnienia wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow.

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Oferta Protram powinna podlega¢ odrzuceniu jako oferta niezgodna z trescig SIWZ.
Wykonawca Protram nie wykazat rdowniez posiadania do$wiadczenia w zakresie

wymaganego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu. W tych
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okolicznosciach wybdr oferty Protram jako najkorzystniejszej powoduje naruszenie zasady
bezstronno$ci Postepowania oraz wypacza istote przetargu poprzez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, bedacg naczelng zasadg prawa
zamowien publicznych.

Powyzsza kwestia jest bezsporna w orzecznictwie KIO, por. np. wyrok KIO o sygn. akt KIO
2986/13: "Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia jest w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego najistotniejszym dokumentem, ktérego postanowienia wigzg na
etapie badania i oceny ofert zarowno wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu jak i
zamawiajgcego. Nieprzestrzeganie zasad i warunkow okreslonych w SIWZ na etapie
badania i oceny ofert prowadzi do naruszenia przez zamawiajgcego jednej z naczelnych
zasad postepowania, ti. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow."
Zgodnie z wyrokiem KIO o sygn. akt KIO 2443/13: ’(...) Nieuprawniony wybdr oferty
najkorzystniejszej winien byc kwalifikowany jako naruszenie przepisu art. 7 ust. 3 p.z.p."

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Ad. 1, 2, 3 zarzutéw odwotania. Wbrew twierdzeniom zawartym w tre$ci odwofania na
etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do odrzucenia oferty
firmy Protram zaréwno z powodu jej sprzecznosci z tre$cig SIWZ, a rowniez z powodu jej
niewaznosci. Zarowno w ofercie jak i w pdzniejszym o$wiadczeniu zawartym w pismie
L.dz.RMT/549/2014 z dnia 09.05.2014 firma Protram deklarowata wykonanie przedmiotu
umowy zgodnie z warunkami okreslonymi w postanowieniach SWIZ podobnie zresztg jak to
uczynit Odwotujgcy. W postanowieniach opisu Przedmiotu Zamdwienia /Rozdziat | pkt.1.4 i
Rozdziat Il pkt. 1.12/ Zamawiajgcy zawart wymdg, aby design czota cztonow A.B
modernizowanego wagonu tramwajowego byt identyczny z rozwigzaniem tego typu
wagonow eksploatowanych juz przez Zamawiajgcego. Nalezy wyjasnic, iz Zamawiajgcy
aktualnie eksploatuje dwa wagony tramwajowe typu M8C, ktérych modernizacje wykonat
Odwotujgcy sie. Zamawiajgcy zdawat sobie sprawe, iz pojecie /,design’/ moze byc¢
traktowany nigejednoznacznie dlatego tez w postanowieniach SIWZ zawart wymdg
zaprezentowania przez skiadajgcych oferty projektu stylistyki i kolorystyki pojazdu (Opis
Przedmiotu Zamdwienia Rozdziat Il ppkt 1.9). Taki projekt w swojej ofercie przedstawita
firma Protram. Odwotujgcy uznat to za zbedne prawdopodobnie przyjmujac zapewne, iz w
tym zakresie obowigzuje stylistyka i kolorystyka juz wykonanych uprzednio wagondw.
Zamawiajgcy uznat, iz w tym zakresie oferta Odwotujgcego sie nie wymaga wyjasnienia. Na
tle tych postanowien dokonujgc oceny przedstawionych ofert Zamawiajgcy uwzgledniajgc
kryterium ceny wybrat oferte firmy Protram. Zamawiajgcy pragnie wyjasni¢ dodatkowo, iz
dokonujgc tej oceny miat na wzgledzie zaréwno postanowienia art. 89 i 91 ustawy Prawo
zamowien publicznych jak i tre$¢ art. 65 Kodeksu cywilnego. Wprawdzie postanowienia
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ustawy P.z.p winny byc traktowane jako lex specialis w stosunku do k.c. tym niemniej skoro
przepis art. 139 ust 1 P.z.p. zawiera odwotanie do materialnego prawa cywilnego /a $cisle do
k.c / to interpretacja o$wiadczen woli stron w $wietle postanowien art 65 k.c. jest zdaniem
Zamawiajgcego uzasadniona.

Ad. 4 i 5 zarzutéw odwotania. Odwotujgcy sie prezentuje poglad, iz uczestniczgcy w
postepowaniu wykonawca - Protram Wroctaw nie dysponuje wymagang przez postanowienia
SIWZ wiedzg i doswiadczeniem skutkiem czego winien by¢ wykluczony z postepowania a
nastepstwem wykluczenia winian by¢ wybdr oferty Odwotujgcego sie. Zamawiajgcy uznat, iz
firma Protram spetnita ten warunek. Potwierdzajg te ocene dodatkowe wyjasnienia tego
wykonawcy zwarte w jego pismie z dnia 29.05.2014r. ktérym przystepuje do postepowania
odwotawczego. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdza zasadnosc stanowiska
Zamawiajgcego. W motywach wyroku z dnia 6 kwietna 2011 r. - KIO 632/11 /Zamdwienia
Publiczne w Orzecznictwie zeszyt 9 poz. 15/. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza ,W $lad
za stanowiskiem doktryny i orzecznictwem wskazac nalezy, ze okreSlenie przywotanego
warunku (wiedza i do$wiadczenie) udziatu w postepowaniu zalezne jest od rodzaju
prowadzonego postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganych
wiadomosci czy umigjetno$ci specjalnych. Warunki udziatu w postepowaniu sg
konkretyzowane w stosunku do danego postepowania i winny by¢ formutowane w sposéb
odpowiadajgcy uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego i obiektywnymi potrzebami
zachowania konkurencyjno$ci na danym rynku ustug. Art. 22 ust. 4 P.z.p - opis sposobu
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p
nakazuje Zamawiajgcemu przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Dlatego tez Zamawiajgcy winien w taki sposob dokonac opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, aby ich powigzanie i proporcje w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia nie uniemozliwiaty wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcom
zdolnym do ich wykonania”. W wyrokach KIO 80/13 i KIO 81/13 z 31 stycznia 2013r.
(Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie zeszyt 15 poz. 13) Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdza: ,, Po pierwsze Izba wskazuje, ze opis sposobu oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, nie moze zawezac¢ doswiadczenia dotyczgcego dostaw o charakterze
podobnym do tozsamego przedmiotu zamdwienia — jak w prowadzonym postepowaniu, tak
w odniesieniu do jego przedmiotu, warto$ci czy zakresu. Zdaniem Izby nie musi zachodzi¢

petna tozsamosc, tak jak de facto chciat tego Zamawiajgcy”.

Przystepujacy podnidst, iz Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw do odrzucenia oferty
Protram, ze wzgledu na brak podstaw prawnych do odrzucenia oferty. Z catg pewnoScig
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podstawg nie jest sprzecznos$c¢ tresci oferty z SIWZ, gdyz tre$¢ oswiadczenia woli
Przystepujgcego i Odwotujgcego rozni sie tylko ceng. Pozostate elementy tresci oferty
wynikajg wprost z SIWZ i formularza oferty i nie roznig sie niczym w obydwu ofertach. Nalezy
dodac, ze Zamawiajgcy nie zgdat w SIWZ zadnych oswiadczen, opisow, dokumentow, etc,
opisujgcych sposob wykonania zamoéwienia, cho¢ mogt zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. to zrobic. Woéwczas mogtby Zamawiajgcy poddac ocenie, czy oferowane ustugi
spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Wobec braku wyznaczenia sposobu potwierdzenia
takich wymagan przez Zamawiajgcego, uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie widziat takiej
koniecznosci, poprzestajgc jedynie na zgdaniu ofert w postaci ogolnego zobowigzania do
wykonania przedmiotu zamdwienia za $ci$le okreslong cene. Wobec powyzszego jedyne, co
moze Zamawiajgcy zrobi¢, dokonujgc oceny ofert to poréwnanie cen, ew. sposobu obliczenia
ceny. Mogt tez Zamawiajgcy - i to uczynit - dokonac¢ weryfikacji podmiotowej wykonawcow,
czy ze wzgledu na wiedze i dosSwiadczenie i sytuacje ekonomiczng i finansows, jest
przygotowany do realizacji zamowienia. Po dokonaniu oceny w ww. sposob, w zadnym razie
nie wolno dokonywac¢ Zamawiajgcemu oceny, czy wykonanie przez danego wykonawce
przedmiotu zamdwienia jest bardziej, czy mniej prawdopodobne. Skoro Zamawiajgcy
dysponowat instrumentami prawnymi stuzgcymi potwierdzeniem jakoSci konkretnych ustug
(art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp), a z tego nie skorzystat, jedyne co mogt zrobi¢ to wybor oferty
najkorzystniejszej. Nadmieni¢c mozna, ze w kazdym zamowieniu moze pojawi¢ sie
watpliwo$¢, czy wykonawca (spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu) z
najkorzystniejszg ofertg - podota wykonaniu zamowienia? Jezeli jednak oferta nie jest
sprzeczna z SIWZ, nie ma mozliwosci jej odrzuci¢. Sprzeczno$c¢ ta musi dotyczy¢ tresci
oferty, a wiec zobowigzania do okre$lonego S$wiadczenia, nie za$ prawdopodobieristwo
nalezytego badz nienalezytego wykonania zobowigzania. Odwotujgcy myli pojecia ,tresc¢
oferty" z pojeciem nalezyte wykonanie umowy. Tre$c oferty wystepuje w przetargu - przed
rozpoczeciem wykonywania zamowienia, natomiast wykonanie zobowigzania (nalezyte lub
nie -) jest nastepstwem zawartej umowy. Czasookres pomiedzy tymi zdarzeniami prawnymi i
faktycznymi wypetniony jest ryzykiem gospodarczym, charakterystycznym dla kazdego
innego zamdowienia. Tres$¢ oferty Przystepujgcego jest w catej rozciggtosci zgodna z SIWZ,
skoro zatem ztozyt oferte, jest nig zwigzany i zobowigzany do wykonania zamdwienia ze
wszystkimi wynikajgcymi stad sankcjami. Sg to jednak sankcje przewidziane w juz zawartej
umowie, i nie mozna ich przenosi¢ do oceny oferty. Przypadki odstgpienia Zamawiajgcego
od umowy to nie przestanki odrzucenia oferty i jako takie, dajg podstawy do dziatania
Zamawiajgcego dopiero po ich wystgpieniu, a nie w razie istotnych zagrozen ich wystgpienia,
jak sugeruje Odwotujgcy.

Jedynym wyjgtkiem mogtby by¢ przypadek niewazno$ci treSci ofert na podstawie

odrebnych przepisow. OS$wiadczenia woli w doktrynie sg uznawane za jednostronne
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czynnosci prawne, do ktdérych majg zastosowanie przepisy Tytutu IV Ksiegi pierwszej i in.
KC. W praktyce oferta jest niewazna, jezeli zostata podpisana przez osobe nieuprawniong,
co powinno wynika¢ z wpisu w odpowiednim rejestrze. Powyzszy przypadek rowniez nie
zachodni w odniesieniu do oferty Przystepujgcego. Z calg pewnoscig oferta Przystepujgcego
nie jest bezwzglednie niewazna, jak twierdzi Odwotujgcy, probujgcy wywodzi¢ ten skutek z
art. 58 KC. W ten sposob, z zasad wspotzycia spotecznego, mozna wywodzi¢ niewaznosc
kazdej oferty w obszarze gospodarczym, w ktorym oferujgcy wykonanie dzieta podejmuje
ryzyko jego zrealizowania. W umowie o dzieto zawsze jest niepewnos¢ stron, co do
osiggnietego skutku, stgd zabezpieczenia, terminy, wytyczne, kary umowne, etc. Ryzyko
gospodarcze w sktadanych i przyjmowanych ofertach nie skutkuje jednak niewaznoscig
czynno$ci prawnej. Jesli wykonanie dzieta sie nie powiedzie, mamy do czynienia z
niewykonaniem zobowigzania, ale to jest skutek czynnosci prawnej. Odwotujgcy myli ten
Skutek z przyczyng, gdzie czynno$c prawna jest dotknigta wadg skutkujgcg jej niewaznoscia.
W przedmiotowym przypadku czynnoS¢ prawna jest wazna, a niepewne - jak w kazdym
innym przypadku -moze byc jedynie nalezyte wykonanie zamowienia.

Same skutki, wynikajgce z twierdzeri Odwotujgcego o sprzecznosci oferty z SIWZ rowniez
nie sg tak jednoznaczne, jak zdaje sie wynika¢c z odwotania. W rozdziale | pkt 1.4 SIWZ
Zamawiajgcy zapisat, ze obowigzkiem wykonawcy jest wprowadzenie nowego designu
czota cztonow A i B, (...). Zamawiajgcy nie zdefiniowat, co kryje sie pod pojeciem design. Z
catg pewnoscig nie mozna go jednoznacznie utozsamiac z pojeciem projekt (dokumentacja
projektowa), jak czyni Odwotujgcy. Positkujgc sie definicig w Stowniku wyrazow obcych
(Kopalinski), design [wym. dizajn] to szeroko pojmowana sfera wzornictwa; planowanie,
marketing i organizacja produkcji, tworzenie atrakcyjnej formy wyrobu, tozsamosci towaru i
wizerunku producenta na rynku; etym. - ang. zamiar; projekt; wzor; desen; jw. od fac.
designare, zob. desygnat.

Jak wynika z powyzszego pojecie design moze byc¢ wieloznaczne. Wszelkie proby
utozsamiania pojecia design z konkretng dokumentacjg projektowg Odwotujgcego moga
zakonczyc¢ sie niepowodzeniem. Wobec takich watpliwosci Zamawiajgcy nie ma podstaw do
stwierdzenia, ze produkt wykonawcy musi by¢ identyczny z produktem Odwotujgcego.
Identyczny musiat by¢ design (cokolwiek to znaczy), i brak podstaw do twierdzen, ze
Przystepujgcy takiego designu nie zapewni.

Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze wykonanie zamdwienia jest w 100% niemozliwe,
wskazuje, ze na chwile obecng Przystepujgcy nie podpisat konkretnych umdéw
podwykonawczych. Podobnie mozna mowi¢ o budowlanej firmie, ktéra skiadajgc oferte na
budowe drogi nie podpisata jeszcze umowy o dostawe ttucznia i asfaltu. To nie oznacza, ze
zobowigzanie jest niemozliwe. W sensie prawnym wykonanie zamdwienia jest caly czas

mozliwe, gdyz nie mozna wykluczy¢, ze Protestujgcy sprzeda jednorazowg licencje na
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wiasny produkt. Zajmowane dzi§ stanowisko przez Odwotujgcego wynika z dziatalno$ci
konkurencyjnej w konkretnym przetargu, a w razie odpadniecia czynnika konkurencji w
konkretnym projekcie, gore mogg wzig¢ czynniki biznesowe. Wykonanie zmdwienia przez
Przystepujgcego jest wcigz mozliwe i nie mozna mowic o zadnej pierwotnej niemozliwosci
spetnienia $wiadczenia.

Ostatnig kwestia wymagajagca wyjasnienia jest spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu - wiedza i doswiadczenie. Przystepujgcy nie podlega wykluczeniu z
postepowania, gdyz w ww. zakresie dysponuje tym samym dos$wiadczeniem, co Odwotujgcy.
Kazdy z nich spetnit warunki udziatu z przyczyn opisanych ponizej.

Modernizacja wagonow typu M8C/NS8C.

Producentem tego typu tramwaju jest niemiecka firma Duewag. Tramwaje tego producenta
(GT6, GT8, N8S, N8C, M8C) cieszg sie duzg popularno$cig wsrod polskich przewoznikow
(Gdansk, todz, Krakdw, Elblgg). Tramwaj jest jednoprzestrzenny i dosy¢ porzgdnie
wykonany. Ze wzgledu na wycofywanie tego typu pojazddw z zachodnich Parstw, mozna je
kupi¢ za mate pienigdze i w Polsce zmodernizowac. Pierwszg firmg ktora zaczeta
modernizowac te wagony to Modertrans oraz warsztaty MPK Krakow. Modernizacja tego
typu tramwaju polegata na zastosowaniu nowych $cian czotowych oraz przebudowie
wysoko-podfogowego cztonu Srodkowego na niskopodfogowy.

Protram jako pierwszy dokonat petnej modernizacji takiego tramwaju (zakres jak wyzej +
wymiana catej instalacji tramwaju wraz z napedami a takze kompletnej wymianie
wyposazenia wewnetrznego w przestrzeni pasazerskiej wszystkich cztonéw. Modernizacji
zostat poddany tramwaj oznaczony jako N8S - po modernizacji uzyskat oznaczenie N8C-NF.

Wyjasnienie oznaczen typoszeregu dla tego typu tramwaju (N8S, N8C, M8C, N8C-NF,
M8C-NF)

N - normalnotorowy

M - wgskotorowy

8 - liczba osi

S - stycznikowy

C - chopperowy

NF - cze$ciowo niskopodfogowy

Modertrans podwaza nasze referencje dotyczgce typu tramwaju N8, gdyz Zamawiajgcy
oczekiwat M8C lub N8C. Z powyzszego opisu nie ma znaczenia czy ten wagon to M8C, N8C
czy tez N8S poniewaz konstrukcja nadwozia tramwaju jest identyczna dla kazdego z tego
typu tramwaju. Roéznica jest w wozkach napedowych, chodzi o szerokosc toru po jakim
bedzie jezdzit tramwaj. Kolejne oznaczenie dotyczy zastosowanego uktadu napedowego.
Niewazne jakiego typu tramwaj zostat przez Protram czy tez Modertrans zmodernizowany i
w jakim zakresie, poniewaz Tramwaje Elblgskie zazyczyty sobie aby potencjalny wykonawca
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zamontowat do modernizowanego tramwaju naped asynchroniczny. W kwestii tego typu
napedu, zadna z firm jeszcze nie ma referencji na modernizacje tramwaju typu
M8C/N8C/N8S. Jednak obydwie firmy posiadajg referencje zwigzane z produkcjg nowych
tramwaju z zastosowaniem tego typu napedu.

Reasumujgc doswiadczenie posiadane przez obydwie firmy jest identyczne. Nalezy tu
jednak zaznaczyc¢, ze z tych dwoch firm to Protram jako pierwszy zaprojektowat i wykonat
nowy tramwaj tego typu (tréjcztonowy - jednoprzestrzenny z czes$cig niskopodtogowa).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Izba w petni popiera argumentacje odwotujgcego, przedstawiong w odwotaniu, uznajac ja
za wilasng. Ponadto Izba stwierdzita, iz odwotujgcy na rozprawie przedtozyt dokumenty:
,Potwierdzenie wniosku o zarejestrowany wzér wspolnotowy” oraz , Swiadectwo rejestracji o
nr 002465534-0001, wystawione dla Zarejestrowanego Wzoru Wspdlnotowego”, ktére
potwierdzajg posiadanie praw autorskich do wzoru projektowego cziona tramwajéw,
bedgcego przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzsze
potwierdza zatem okolicznosé, iz przystepujacy nie moégt ztozy¢ waznej oferty, przy tak
opracowanej przez zamawiajgcego tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktora
zgodna bytaby z obowigzujgcymi przepisami i nie naruszataby praw autorskich i pokrewnych
posiadanych przez Modertrans Poznan sp. z 0.0. do okreslonego wzoru uzytkowego cztona
tramwajéw.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy opisujac przedmiot zamdwienia postuzyt sie
okresleniem jednoznacznym, ktére w ocenie Izby wykluczato ztozenie oferty na przedmiot
inny, zblizony swoim wygladem do juz posiadanych zmodernizowanych tramwajow.
Zamawiajgcy podat bowiem, ze przedmiotem zamdwienia jest modernizacja wagonu
tramwajowego tréjcztonowego, dwukierunkowego typu M8C, polegajgca na: wprowadzeniu
nowego designu czota cztondw A i B, ktéry powinien by¢ identyczny, jak w wagonach
tramwajowych, tego typu, eksploatowanych przez zamawiajgcego. Skoro zatem
zamawiajgcy postuzyt sie sformutowaniem ,identyczny”, to w okolicznosciach niniejszej
sprawy, gdzie zamawiajgcy posiada eksploatowane przez siebie tramwaje, ktore
zmodernizowane zostaty przez Modertrans Poznan sp. z 0.0., a Modertrans posiada do
wzoru uzytkowego zmodernizowanych tramwajéw, ochrone gwarantowang m.in. przez
prawo autorskie i prawa pokrewne, wzér jest zarejestrowany w Urzedzie Harmonizacji Rynku
Wewnetrznego — Znaki towarowe i wzory, to wykluczona jest mozliwos¢ zaoferowania przez
przystepujgcego identycznego cztona tramwaju bez posiadania (wykupienia) licencji na
wykorzystanie tego wzoru, bgdz tez posiadania gotowych cztonéw, kupionych u tego

producenta lub dowolnie na rynku, jezeli istnieje taka mozliwosé.
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Przystepujacy natomiast, nie udowodnit, ze posiada licencje. Nie udowodnit rowniez, ze
posiada lub jest w trakcie czynnosci, ktére doprowadzityby do posiadania gotowych cztonéw
tramwajow, ktére mogtby zamontowac u zamawiajgcego.

Tym samym, w ocenie lzby zaistniata okoliczno$¢ skutkujgca odrzuceniem oferty

przystepujgcego z postepowania, na podstawie przepisdéw art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczacego nie potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, |zba stwierdzita, ze zarzut potwierdzit
sie.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia opisat warunek wiedzy i
doswiadczenia w ten sposob, iz zadat od wykonawcéw wykazania sie niezbedng wiedzg i
doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, modernizaciji
pojazdéw szynowych typu M8C lub N8C, 8 osiowych, w ilosci minimum 1 sztuki (warunek
zmodyfikowany w wyniku zapytan jednego z wykonawcow).

Przystepujacy w tredci swojej oferty wykazat doswiadczenie polegajgce na modernizaciji
pojazdu szynowego typu N8. Powyzsze, jak rowniez prawidtowosé wykonania ustugi,
potwierdzone zostato listem referencyjnym wystawionym przez zamawiajacego — MPK S.A.
w Krakowie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, stanowisko zamawiajgcego dopuszczajgce
wskazane przez przystepujgcego doswiadczenie za spetniajgce warunek udziatu w
postepowaniu, uznac¢ nalezato za bezzasadne i sprzeczne z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia oraz przepisami obowigzujgcego prawa.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy zwigzany jest opracowang przez siebie trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia od momentu uprawomocnienia sie jej zapiséw,
tj. od momentu kiedy uptywa termin sktadania ofert, gdyz od tego dnia niedopuszczalna jest
jej zmiana, a ocena ztozonych na jej (s.i.w.z.) podstawie ofert musi odbywac sie $cisle wg.
regut podanych w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Skoro zatem
zamawiajgcy zgdat doswiadczenia w modernizacji tramwajéw typu M8C lub N8C, to za
niedopuszczalne jest uznanie przez zamawiajgcego doswiadczenia w modernizacji tramwaju
typu N8. W ocenie Izby, za niedopuszczalng nalezato uzna¢ sytuacje, w ktérej zamawiajacy,
na etapie badania oferty uznat, ze wagony N8 i N8C sg wagonami o takiej samej konstrukgji,
roznig sie tylko zastosowanym w nich uktadem napedowym, tym samym w zwigzku z tym, ze
zamawiajgcy przewiduje catkowitg wymiane uktadu napedowego w modernizowanym
wagonie, (...) nieistotnym dla spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia jest rodzaj uktadu
napedowego (...).
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Wskaza¢ bowiem nalezy, ze skoro dla zamawiajgcego nieistotnym byt typ napedu
zastosowany w tramwaju (N8 lub N8C), to zamawiajgcy winien wyrazi¢ swoje stanowisko w
warunku opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W przeciwnym razie, tak
jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy moze i ma prawo zgdac
wytgcznie doswiadczenia w modernizacji tramwajéw typu N8C i M8C, gdyz tak wskazat w
obowigzujacej tresci s.i.w.z. Stanowisko przeciwne prowadzi bowiem do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp),
wyrazajgce sie sytuacja, ktéra uniemozliwita lub mogta uniemozliwi¢ (wobec takiej tresci
opisanego warunku) ztozenie oferty przez innych wykonawcow rynku zaméwien publicznych.
Wykonawca zapoznajac sie z trescig warunku opisanego przez zamawiajgcego, podejmuje
decyzje o udziale w postepowaniu, majgc na wzgledzie posiadane doswiadczenie. Decyzja o
udziale w postepowaniu uzalezniona jest zatem od tego, jakiego doswiadczenia, w jakiego
rodzaju ustugach zamawiajacy zgda od wykonawcow. Skoro zatem zamawiajgcy podat, ze
zgda doswiadczenia w modernizacji tramwajéw typu M8C i N8C, to tylko doswiadczenie w
modernizacji tego typu tramwajow mozna uzna¢ za spetnione. Zamawiajacy rozszerzajac
zakres doswiadczenia, dopuszczajgc doswiadczenie w modernizacji tramwajéw typu N8, na
etapie badania i oceny ofert (po terminie sktadania ofert), dokonat niedozwolonej modyfikacji
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktéra z kolei doprowadzita do sytuacji, w
ktérej wykonawcy, ktérzy mogliby chcie¢ ztozy¢ oferty w postepowaniu, zrezygnowali z tej
mozliwosci, ze wzgledu wiasnie na warunek postawiony przez zamawiajgcego. Gdyby
bowiem znana byta okolicznos¢, iz zamawiajgcy dopuszcza réwniez doswiadczenie w
modernizacji innych typdéw tramwajow, mogliby spetni¢ taki warunek i ztozy¢ oferte w
postepowaniu.

Reasumujgc, w ocenie Izby, zamawiajacy dokonat niedozwolonej modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia po terminie sktadania ofert, ktéra doprowadzita
do uznania za spetniony warunek wiedzy i doswiadczenia przez przystepujgcego, ktora to
czynno$¢ dokonana zostata z naruszeniem przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem lzby
przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia i winien zostac
wezwany do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie tego warunku, jednakze
ze wzgledu na zastrzezenie wynikajgce z tresci przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
,<Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy

ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo

ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania. (...).” zamawiajacy zwolniony jest z obowigzku wezwania tego wykonawcy,
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gdyz oferta przystepujgcego i tak podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 i 8 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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