Sygn. akt: KIO 220/18

WYROK
z dnia 21 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 r. przez odwotujgcego:
Mennica Polska Spétka Akcyjna, Al. Jana Pawta Il 23, 00-854 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Tramwaje Warszawskie Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cia, ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Mennica Polska Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15 000,00zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong
przez odwotujgcego: Mennica Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotfania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 220/18

Uzasadnienie

Tramwaje Warszawskie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017
r. poz. 1579), zwanej dalej Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest ,Dostawa i kompleksowa obstuga serwisowo-eksploatacyjna mobilnych
automatow  biletowych”,  (numer  postepowania DWZ/112/2017), zwane dalej:
.Postepowaniem”. Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 23 listopada 2017 r. pod nr 2017/S
225-469312.

W dniu 5 lutego 2018 r. wykonawca Mennica Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
,odwotujgcy”), wniost odwotanie, w ktérym zaskarzyt opisanie przedmiotu zamodwienia
przez zamawiajgcego w sposob, w ktory w ocenie odwotujgcego, utrudnia uczciwg

konkurencje.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zakresie w jakim przez odpowiedz
na pytanie nr 214 (wyjasnienia i zmiany SIWZ nr 6 z dnia 26 stycznia 2018 r.) zmienit
on opis przedmiotu zamdwienia w zakresie sposobu wykorzystania zdemontowanych

biletomatdw przez okreslenie, ze nie oczekuje ich zwrotu od wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany opisu przedmiotu zamdwienia w ten sposdéb, ze bedzie oczekiwat

od wykonawcow zwrotu zdemontowanych biletomatow.



W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ") w Czesci Il Szczegotowy Opis
Zamodwienia, jak rowniez w zadnym innym miejscu SIWZ, ktéra zostata zamieszczona
przez zamawiajgcego na stronie internetowej po wszczeciu postepowania, nie wskazano,
co bedzie nalezato do obowigzkéw wytonionego w postepowaniu wykonawcy w zakresie
zdemontowanych biletomatéw. W ocenie odwotujgcego sugerowato to, ze automaty
pozostang wilasnosdciga zamawiajgcego. W zwigzku ze zlozonym przez jednego

z wykonawcéw w postepowaniu pytaniem nr 214 o tresci:

~SVnosimy o doprecyzowanie co Zamawiajgcy rozumie przez wymiane obecnie
eksploatowanych automatéw na nowe? Czy w ramach wymiany Wykonawca ma przejgé
na wiasnos¢ automaty BM-02? Czy Zamawiajgcy dopuszcza modernizacje obecnie
eksploatowanych automatéw i czesciowe wykorzystanie podzespotéw oraz dostosowanie

ich do nowych wymagan?”

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi na powyzsze pytanie:

.Zamawiajagcy wymaga zastgpienia obecnie eksploatowanych biletomatéw nowymi
urzgdzeniami bedgcymi przedmiotem obecnego zamowienia. Demontaz i utylizacja
biletomatow BM-02 nalezy do Wykonawcy, Zamawiajgcy wymaga dostarczenia fabrycznie
nowych biletomatoéw, nie dopuszcza sie wykorzystania w nowych biletomatach uzywanych

czesci ani podzespotéw.”

Udzielona przez zamawiajgcego odpowiedz na pytanie wskazuje w ocenie odwotujgcego
dosztio do rozszerzenia zakresu $wiadczenia wynikajgcego z SIWZ nowym obowigzkiem

w postaci zagospodarowania przez wybranego wykonawce zdemontowanymi biletomatami.

Pierwotna tre$¢ SIWZ takiego wymogu nie narzucata, co oznaczato, ze wykonawcy nie znali
przeznaczenia zdemontowanych biletomatéw. Zatem do momentu opublikowania
odpowiedzi na pytanie nr 214, wykonawcy mogli przygotowywac oferte cenowg w oparciu

o zatozenie, ze zdemontowane biletomaty bedg przekazane zamawiajgcemu.

Wskazanie przez zamawiajgcego, ze nie oczekuje zwrotu zamontowanych biletomatéw

otwiera konkurujgcym z odwotujgcym wykonawcom — producentom biletomatéw mozliwosé
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zaoferowania cen ofertowych obnizonych o wartos¢ uzyskanych profitdw z modernizaciji
i ponownego wykorzystania czesci i podzespotow ze zdemontowanych urzgdzen. Bedag one
mogty by¢ w przysztosci powtdérnie wykorzystane przez tych wykonawcow po odpowiednich
naprawach i regeneracji, w celu realizacji innego zamdwienia. Odwotujgcy, z uwagi
na specyfike swojej dziatalnodci i stosowane przez niego technologie oraz fakt,
ze nie produkuje tego rodzaju automatow samodzielnie, nie moze uwzgledni¢ powyzszej
okolicznosci w swojej kalkulacji ceny ofertowej. W konsekwencji konkurenci odwotujgcego
bedg mogli skorzysta¢ z tzw. efektu skali i liczac na zyski ze zdemontowanych i przejetych

urzgdzen dokonac obnizenia cen ofert w sposéb dostepny tylko dla nich.

Odwotujgcy w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej wykorzystuje urzadzenia
techniczne w postaci automatow biletowych, sktadajgcych sie z konkretnych komponentow
montowanych w okreslonej konfiguracji na etapie produkcji. Dobor powyzszych podzespotoéw
oraz technologia produkcji urzadzen przy ich wykorzystaniu stanowi indywidulng ceche
produktu i jest charakterystyczna dla kazdego z producentow automatéw biletowych.
W biletomatach stosowane sg unikalne rozwigzania sprzetowe powigzane z autorskim
oprogramowaniem producenta. Komponenty te umozliwiajg producentowi dowolng
ich modernizacje i przystosowanie do nowych projektéw. Inne podmioty nie posiadajg tej

wiedzy i technologii, dlatego tez urzgdzenia te sg dla nich bezwartosciowe.

Odwotujgcy wskazat, ze producent urzadzen, ktéry pozyska uzywane automaty swojej
produkcji, moze je dowolnie zmodernizowac i zrewitalizowa¢, poniewaz posiada dostep
do ich technologii w taki sposéb, ze niewielkim kosztem, uzyska petnowartosciowe
urzgdzenia, ktére moze wykorzystat w dowolnym, realizowanym projekcie. Wedle
szacunkoéw odwotujgcego, wartosé odtworzonych w ten sposob urzadzen jest zblizona
do 70% ich wartosci poczgtkowej. Takiej mozliwosci jak producent sprzetu uzytkowanego
aktualnie przez zamawiajgcego, nie posiada zaden inny startujgcy w opisanym
postepowaniu podmiot, w tym rowniez odwotujgcy, co stanowi w jego ocenie razgce

naruszenie konkurencyjnosci postepowania .

Producent dotychczasowych biletomatow dziatajgcy w tej samej branzy co odwotujgcy,
ma ponadto mozliwos¢ regeneracji wymontowanych czesci i podzespotow z przejetych
biletomatow i wykorzystania ich w ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci
gospodarczej. Powyzsze umozliwi mu przede wszystkim realizowanie dziatan serwisowych

i zobowigzan gwarancyjnych przez uzycie regenerowanych komponentéw do napraw
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urzadzen o podobnej konfiguraciji, wykorzystywanych w innych zamoéwieniach. Pozyskanie
tak duzej ilosci podzespotow pozwoli na znaczng redukcje kosztow serwisowych
dla wykonawcy, ktory stosuje wybrane komponenty w swoich produktach. Wedilug wiedzy
odwotujgcego, wartosé¢ komponentow znajdujgcych sie w starych biletomatach nalezacych
do zamawiajgcego, ktére mogg zostaé ponownie wykorzystane moze wynies¢ nawet
3 000 zt za kazdy biletomat, co daje tgczng warto$¢ 576 000 zt. Okolicznos¢ ta daje

producentowi biletomatéw mozliwos¢ obnizenia ceny oferty o wyzej wskazang kwote.

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem odwotujgcego, zmiana wprowadzona do zakresu
obowigzkéw przysztego wykonawcy przedmiotowego zamodwienia w drodze udzielenia
odpowiedzi na pytanie nr 214 - dodanie obowigzku zagospodarowania przez wykonawcow
zdemontowanych biletomatéw i mozliwosé przejecia ich na wlasnos¢é powoduije,
ze naruszone zostaly zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
W efekcie niektorzy wykonawcy moga przez ww. zmiane znalezé sie w sytuacji

uprzywilejowanej wzgledem odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze wprowadzenie do SIWZ zmiany zgodnej z jego oczekiwaniami nie
bedzie prowadzito do udzielenia przez zamawiajgcego zamdwienia na wykonanie ustug
nieodpowiadajgcych jego potrzebom - zarédwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy
wymaganych  parametrow technicznych. Zmiana bedzie natomiast skutkowac
dopuszczeniem szerszej niz dotychczas konkurencji miedzy zainteresowanymi zaméwieniem

wykonawcami i zniesie nieuzasadnione ograniczenia dostepu do tego zamowienia.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron zlozone na rozprawie,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, Ze nie =zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia

odwotania.

Nadrzednym celem wszczecia i prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest zaspokojenie obiektywnych i uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, a nie
maksymalne poszerzenie dostepu do zamdwienia wykonawcom. Wynika to z interpretacji
art. 7 ust. 1 Pzp, stanowigcego, ze ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.” Literalna wykfadnia przepisu wskazuje, ze przestrzeganie tych zasad jest
sposobem, w jaki prowadzone ma byé postepowanie o0 udzielenie zamdwienia, nie za$
samoistnym, rownorzednym dla udzielenia zamdwienia celem prowadzenia postepowania.
Art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2077) stanowi z kolei,
ze wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:
1. w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow,

b) optymalnego doboru metod i Srodkoéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow.
Z przytoczonego przepisu wynika, ze obowigzkiem zamawiajgcych przy planowaniu
wydatkow publicznych jest takie sporzgdzanie opiséw przedmiotu zaméwienia, by zapewnic
efektywne i oszczedne zrealizowanie swoich uzasadnionych potrzeb. Art. 44 ust. 3 ustawy
o finansach publicznych nie pozostawia watpliwosci — zamawiajagcy majg gospodarowac
powierzonymi im s$rodkami publicznymi w sposob celowy i racjonalny, a zatem
pierwszenstwo ma zaspokojenie ich uzasadnionych potrzeb. W obrebie tych potrzeb,
Zamawiajgcy ma maksymalnie rozszerzy¢ krag potencjalnie zainteresowanych wykonawcow.
Nadrzedne jest jednak zrealizowanie zatozonych przez zamawiajgcego celéw postepowania.
W tej kwestii orzecznictwo Izby jest jednoznaczne — zamawiajgcy ma prawo ograniczy¢
dostep wykonawcow do przedmiotu zamowienia, pod warunkiem, ze ograniczenie to wynika
tylko z potrzeb prawidtowej realizacji zamdéwienia i nie jest do tych potrzeb nieadekwatne.
Zamawiajgcy zatem sam okresla cele postepowania i ksztattuje opis przedmiotu zaméwienia
uwzgledniajgc przytoczone wyzej zasady racjonalnej gospodarki finansowej. I1zba nie moze

wiec nakaza¢ mu odbioru niepotrzebnych juz biletomatéw, bo narazitoby to zamawiajgcego
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na koniecznos¢ poniesienia dodatkowych, nieuzasadnionych kosztéw. W ocenie Izby
nic nie stato na przeszkodzie, by zamawiajgcy opisat przedmiot swiadczenia jako wymiane
czyli zamiane starego sprzetu nowym. OkreS$lenie przedmiotu swiadczenia zawarte w SIWZ
jest zgodne z prawem, pozwala na rozwigzanie problemu pozbycia sie starego, zuzytego

sprzetu i zastgpienia go nowym, w drodze udzielenia jednego zaméwienia.

Izba nie stwierdzita, by zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia dziatat w celu
ograniczenia dostepu wykonawcéw do zamdwienia, ani tez w sposob wskazujgcy
na preferowanie okreslonych wykonawcéw. Odpowiedz na pytanie nr 214 nie stanowi
zmiany, a jedynie doprecyzowanie sposobu realizacji Swiadczenia przez wykonawce.
Odwotujgcy nie zaprzeczyt podniesionemu przez zamawiajgcego argumentowi, ze zaden
Zz wykonawcow na etapie prowadzonego przez wszczeciem przedmiotowego postepowania
dialogu technicznego, nie byt zainteresowany odkupieniem starych biletomatéw. Kwestia
ta zatem byta bezsporna miedzy stronami. W dialogu technicznym uczestniczyt miedzy
innymi producent dotychczas eksploatowanych przez zamawiajgcego biletomatéw. Skoro
podmiot ten nie byt zainteresowany odkupieniem starych automatéw, to argumentacja
odwotujgcego wskazujgca na uprzywilejowang pozycje producenta dotychczasowych
urzgdzen nie moze by¢ uznana za trafng. Producent biletomatéw nie skorzystat z okazji ich
pozyskania od zamawiajgcego, mimo, ze na etapie dialogu technicznego nie wiedziat
jeszcze, ze mozliwe bedzie przejecie starych urzgdzen w ramach ich wymiany na nowe.
Podwaza to wiarygodno$¢ twierdzen odwotujgcego o wysokiej wartosci wymienianych

automatow.

Odwotujgcy — w przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej moze sprzedaé
przejete od zamawiajgcego biletomaty. Jesli — zgodnie z argumentacjg zawartg w tresci
odwotania - sprzet ten rzeczywiscie ma wartos¢ wynikajacg z faktu, ze producent sprzetu
lub wspétpracujgce z nim podmioty mogg by¢ zainteresowane wykorzystywaniem
uzywanych podzespotéw, to odwotujgcy nie powinien mie¢ problemu z odsprzedaniem
starych biletomatéw tym podmiotom. Sam odwotujacy w toku rozprawy wskazat, ze zdarzyto
mu sie juz odsprzedac¢ stare automaty na rzecz wykonawcy Mera Systemy, czyli producenta
biletomatow podlegajgcych wymianie w ramach przedmiotowego postepowania. Z tego
wzgledu nie mozna sie zgodziC z argumentacjg, ze niektore podmioty odniosg korzysc
z przejecia starych biletomatéw i beda przez to w uprzywilejowanej pozycji, podczas

gdy dla innych bedzie oznaczac to wytgcznie dodatkowe koszty.



Izba nie uwzglednita argumentacji odwotujgcego wskazujgcej, ze jesli postepowanie wygra
producent starych biletomatéw, to mozliwe jest uzycie wbrew woli zamawiajgcego,
do serwisowania nowych urzadzen, czesci zamiennych pochodzacych z uzywanych,
zregenerowanych automatdéw. Nie ma zadnych podstaw do przyjecia, ze wykonawca bedzie
realizowat umowe w sposob nienalezyty, sprzeczny z jej trescig i wymaganiami SIWZ.
Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych dowoddw mogacych poddaé w watpliwosé

wiarygodnosc i rzetelnos$¢ ktoregokolwiek z potencjalnych uczestnikdw postepowania.

Odwotujgcy, mimo rozbudowanej argumentacji, nie przedstawit zadnych dowodow
potwierdzajgcych wysokg wartos¢ starych biletomatow. Izba nie mogta zatem uwzglednic
twierdzen odwotujgcego wskazujgcych, ze wartos¢ ta pozwoli przejmujgcemu sprzet
wykonawcy na odpowiednie jej wkalkulowanie w cene oferty w przedmiotowym
postepowaniu. Ponadto przedstawione przez odwotujgcego w toku rozprawy dokumenty
nie dowodzg, ze w biletomatach BM-02 i BM-05 wystepujg te same podzespoty. Wskazane
nazwy i producenci podzespotéw sg takie same, ale przedstawione informacje sg bardzo
ogdlne i nie zawierajg zadnych danych technicznych pozwalajgcych na pozytywnag

weryfikacje argumentacji odwotujgcego w tym zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
nie naruszyt art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp

orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisoOw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).



