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zdnia4 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2019 r. przez wykonawce Modertrans
Poznan Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spétke Akcyjng w Krakowie

przy udziale wykonawcy Siemens Mobility Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
Zzgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Modertrans Poznan Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu 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 Poznanh Spotke z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu tytutem wpisu od odwofania;

2.2. zasgdza od Modertrans Poznan Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu j na
rzecz Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego Spotki Akcyjnej w Krakowie kwote 4.092 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce dziewigecdziesigt dwa ziote zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na

posiedzenie dwoch petnomocnikow oraz optat skarbowych od dwdch pethomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cccociviiiiiiinnnnn,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spotka Akcyjna w Krakowie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest zakup 60 sztuk
niskopodifogowych, przegubowych wagonoéw tramwajowych. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane
zostato 30 kwietnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S 084-202369.
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 Pzp.

10 maja 2019 r. zamawiajgcy zmienit postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, dalej jako: ,SIWZ”, w zwigzku z czym 20 maja 2019 r. Modertrans Poznan Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu wniést odwotanie. Zachowany zostat termin
ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1la w zw. z 7 ust. 1 ustawy
przez sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale Il pkt. 1.4.2 SIWZ,
zgodnie z ktérym:

»1.4.2. Zamawiajgcy wymaga, by w celu potwierdzenia zdolnosci technicznej Wykonawca, wykazat
sie doswiadczeniem, ze Swiadczyt ustugi opieki technicznej polegajgce co najmniej na usuwaniu
usterek i wad oraz wymianie czesci i podzespotow, przez okres kolejnych 12 miesiecy w ciggu
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, dla co najmniej 15 sztuk fabrycznie nowych wieloczitonowych tramwajow,
napedzanych silnikami prgdu przemiennego, czesciowo lub catkowicie niskopodiogowych, z
wozkiem/wozkami zabudowanymi w czesci niskiej podtogi.”

- w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i niemajgcy na celu realnej weryfikacji
zdolnosci wykonawcow do nalezytego wykonania zamdéwienia, a w konsekwencji w sposob razgco
naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim
warunek ten okresla wymog aby tramwaj ktoérego opiekg techniczng miatby wykazacC sie
wykonawca, posiadat zabudowane: wozek/wozki w czesci niskiej podtogi.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu
zmiany SIWZ i ogtoszenia o zamodwieniu w zakresie zaskarzonych warunkéw udziatu w
postepowaniu przez nadanie mu brzmienia:

,1.4.2. Zamawiajgcy wymaga, by w celu potwierdzenia zdolnosci technicznej Wykonawca, wykazat
sie doswiadczeniem, ze $wiadczyt ustugi opieki technicznej polegajgce co najmniej na usuwaniu

usterek i wad oraz wymianie czesci i podzespotow, przez okres kolejnych 12 miesiecy w ciggu
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ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, dla co najmniej 15 sztuk fabrycznie nowych wieloczitonowych tramwajow,
napedzanych silnikami pragdu przemiennego, czesciowo lub catkowicie niskopodtogowych.”

- tj. przez usuniecie wymogu posiadania doswiadczenia w opiece technicznej nad tramwajami
posiadajgcymi wozek / wbzki zabudowane w czesci niskiej podtogi.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na przedmiot zamdwienia, co do zasady,
warunek udziatu zwigzany z doswiadczeniem w serwisowaniu tramwajow nisko podtogowych nie
jest nieuzasadniony, jednak zamawiajgcy w sposéb Scisty ustalit, jakie tramwaje powinny byé
wczesniej serwisowane przez wykonawcdw. Zamawiajgcy nie ograniczyt sie do wskazania
wytgcznie typow (czesciowo niskopodiogowy i niskopodtogowy), ale tez doktadnie okreslit miejsce
zabudowy wozkow (zabudowane w czesci niskiej podtogi) to wiasnie wskazanie sposobu montazu
wozkdw przesadza o niezgodnosci warunku z udziatu z ustawa.

Odwotujgcy podnidst, ze miejsce zabudowy wozkéw nie ma zadnego wptywu na zakres
czynno$ci serwisowych, wymaganych opisem przedmiotu zamowienia, jakie muszg byé¢
realizowane w dostarczanym tramwaju. Zakres i przedmiot czynnosci serwisowych jest doktadnie
taki sam, niezaleznie od lokalizacji wozkéw pod tramwajem. Wykonawca posiadajgcy
doswiadczenie w realizacji czynnosci serwisowych dla tramwajow nieposiadajgcych wozkéw w
obszarze niskiej podtogi bedzie w petni zdolny do wykonania takich czynnosci rowniez w
przypadku tramwajow objetych zamdwieniem.

Wyjasnit, ze zaréwno tramwaje z wozkami zabudowanymi w cze$ci nisko podtogowej, jak i
te, ktére w niskiej podtodze nie posiadajg wézkdw, napedzane sg silnikami pragdu przemiennego.
Silniki prgdu przemiennego do tramwajow produkowane sg przez tych samych dostawcéw (przede
wszystkim VEM, Emit, Skoda, TSA]. Poszczegdlni producenci nabywajg i wyposazajg
produkowane pojazdy zatem w silniki pradu przemiennego, niezaleznie od rodzaju zastosowanego
rozwigzania w zakresie lokalizacji wozkow. W konsekwencji doswiadczenie zdobyte w zapewnianiu
opieki technicznej silnikéw nie jest powigzane z faktem, czy w czesci niskiej podtogi jest wozek,
czy tez go nie ma.

Odwotujgcy wywiodt, ze uktady napedowe w tramwajach, ktére w czesci niskiej podtogi
posiadajg, czy tez nie, wozek, oparte sg na tej samej technologii. Zasada dziatania i poszczegolne
jego podzespoty sg identyczne. Wykonanie diagnostyki odbywa sie rowniez w ten sam sposob. W
tramwajach tych, niezaleznie, czy w czesci niskiej podtogi jest wozek, czy tez go nie ma, wystepuja
magistrale danych - CAN i Ethernet - zasada dziatania jest identyczna. Pozostate komponenty,
urzgdzenia systemy i uktady w tych tramwajach réwniez sg identyczne i mogg pochodzi¢ od tych
samych producentéw (dla przyktadu: odbierak prgdu, uktad klimatyzacji i ogrzewania, itp.).
Technologia wykonywania napraw mechanicznych tramwajéw takze jest taka sama. Dokonywane
Sg one rowniez przy uzyciu tego samego wyposazenia.

Wskazat, ze tramwaje niezaleznie od tego, czy w czesci niskiej podtogi posiadajg wozek
czy tez nie, przechodzg takie same cykle serwisowe dla uktadéw napedowych, silnikéw
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trakcyjnych, przektadni, hamulcéw szynowych, két, klimatyzatorow, wozkéw, drzwi, oswietlenia
zewnetrznego i wewnetrznego. W przypadku koniecznosci dokonania regeneracji wozkow lub
usuniecia powaznych uszkodzen (wymiana silnika, przektadni) w obrebie wozka tramwajowego,
wozek musi zostaé wymontowany z tramwaju. Naprawa odbywa sie wéwczas na zewnatrz, a nie
zas ,pod tramwajem". W konsekwencji wystepowanie lub brak woézka w czesci niskiej podtogi
pozostaje bez zadnego wptywu na te czynnosci. Dla prac serwisowych miejsce montazu wozkow
pod tramwajem nie ma zadnego znaczenia.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z warunkiem udziatu okreslonym w rozdz. Il pkt.
1.4.1 SIWZ zamawiajgcy wymaga dodatkowo, aby wykonawcy posiadali doswiadczenie w
produkcji tramwajow i podkreslit, ze kazdy producent posiada petng dokumentacje projektowa oraz
sprawuje bezposredni nadzér nad budowg samych pojazdow, jak i rowniez dysponuje kompletem
czesci niezbednym do budowy tramwaju w catosci. Catos¢ dokumentacji technicznej, w oparciu o
ktérg beda wykonywane obstugi techniczne, sporzgdzana jest przez producenta tramwaju.
Posiada on zatem najpetniejszg wiedze w zakresie serwisowania wyprodukowanych pojazdéw. Do
wykonania diagnostyki i napraw tramwajéw (niezaleznie czy tramwaj w czesci niskiej podiogi
posiada wozek/wozki czy tez nie) wykorzystywane sg te same narzedzia i elementy wyposazenie
zajezdni. Zaden inny podmiot nie dysponuje zatem tak szczegdtowg wiedzg techniczng, oraz
mozliwosciami serwisowymi, w zakresie oferowanych tramwajéw. Chociazby z uwagi na ten fakt,
uzna¢ nalezy ze producenci sg w stanie zapewni¢ odpowiedni standard serwisu oferowanych
przez siebie tramwajow. Wymagany poziom zdolnos$ci wykonawcow do serwisowania tramwajéw
stanowigcych przedmiot zamowienia zapewnia zatem juz warunek sformutowany w rozdz. Il pkt
1.4.1 SIWZ.

Z tych powoddw zdaniem odwotujgcego przyjgc nalezy, ze w celu wykazania mozliwosci
zapewnienia opieki technicznej tramwajow objetych zaméwieniem, zbedne jest wskazywanie czy
wczesdniej serwisowane tramwaje czesciowo niskopodiogowe miaty wozek/wdzki zlokalizowane w
czesci niskiej podtogi.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z warunku udziatu w postepowaniu w jego obecnym
brzmieniu wynika ponadto, iz zamawiajgcy za w petni wystarczajgce uznaje zabudowanie chociaz
jednego wozka w obszarze niskiej podtogi, bez znaczenia, czy jest to wozek napedowy czy toczny.
Bez znaczenia dla zamawiajgcego pozostaje zatem sposob zabudowania bgdz umiejscowienia
wozka napedowego. Konstrukcja wozkow tocznych zasadniczo rozni sie od konstrukcji wozkow
napedowych. Wézki toczne nie posiadajg w szczegodlnosci silnikow oraz przektadni. Pozwala to na
ich tatwiejszy montaz pod powierzchnig niskiej podtogi. Serwis wozkéw tocznych jest rowniez
znacznie utatwiony, w poréwnaniu z serwisem wozkow napedowych. Sama konstrukcja wozkow
tocznych jest identyczna, niezaleznie od tego czy zostang zamontowane pod niskg podtoga, czy
tez nie. Okolicznos¢ ta potwierdza dodatkowo, iz zaskarzona tres¢ warunku udziatlu w
postepowaniu nie stuzy weryfikacji realnej zdolnosci wykonawcy do zrealizowania zaméwienia, a

ma na celu jedynie formalng eliminacje niektérych wykonawcow obiektywnie zdolnych do
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wykonania zamowienia, w tym m.in. odwotujgcego.
Podkreslit rowniez, ze w zadnym z postanowien SIWZ ani tez zatgcznikow zamawiajgcy nie
zawart wprost wymogu, iz zamawiane (i serwisowane) tramwaje muszg posiada¢ wézek lub wézki

zabudowane w czesci niskiej podtogi.

Wykonawca Siemens Mobility Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jako
wykonawca zainteresowany zawarciem umowy z zamawiajgcym ma interes w uzyskaniu danego
zamowienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze odwotujgcy nie moze
wykazac spetnienia jednego z warunkow udziatu w postepowaniu, co eliminuje go z udziatu w

postepowaniu i skutkuje mozliwoscig poniesienia przez niego szkody.

Okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami, a tres¢ warunku udziatu w
postepowaniu zawartego w rozdziale Ill pkt. 1.4.2 SIWZ w brzmieniu nadanym 10 maja 2019 r.
zostata przywotana przez odwotujgcego zgodnie z jego rzeczywistym brzmieniem. Jego ponowne

przytaczanie jest zbedne.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Kwestig sporng jest ocena tresci tego warunku pod katem dyrektyw zawartych w art. 22 ust.
la Pzp, ktérego naruszenie zarzuca odwotujgcy. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy okresla
warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy

zdolnosci.

Warunek udziatlu w postepowaniu ustalony przez zamawiajgcego podlega ocenie pod
katem proporcji do opisanego przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia oraz zdolnosSci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Warunek ten nie moze by¢ nadmierny i w
nieuzasadniony sposob eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu wykonawcow zdolnych do
wykonania zamowienia. Wynika to nie tylko z zasad prowadzenia postepowania wyrazonych w art.
7 ust. 1 Pzp, zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz

proporcjonalnosci, ale znajduje bezposrednie potwierdzenie w tresci art. 22 ust. 1a in fine Pzp
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stanowigcym o minimalnych poziomach zdolnosci.

Pojecie proporcjonalnosci nie posiada definicji ustawowej, jednak jego rozumienie zostato
szeroko wyjasnione w orzecznictwie. W orzecznictwie TSUE okreslenie "proporcjonalny” uzywane

jest w znaczeniu "zachowujgcy wtasciwg proporcje".

W odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu pojecie proporcjonalnosci oznacza, ze
opisane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig
zaméwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem zlozonoSci Iub warunkami realizacji
zamdwienia. Na takie rozumienie zasady proporcjonalnosci zwracat uwage Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili
Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08), w ktérym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy
wykonawcy nie mogg wzig¢é udzialu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym
Wspdlnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celow. W
wyroku z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Contse SA przeciwko Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (C-234/03) Trybunat orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest zgdany przez zamawiajgcego
wymog doswiadczenia, ktory powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny
zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage miedzy interesem
polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdéwienia a interesem potencjalnych
wykonawcow, ktorych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z géry eliminowac z
udzialu w postepowaniu. Opis spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu winien by¢
odpowiedni do osiggniecia celu, jakiemu stuzy tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia i nieograniczajgcego dostepu do zamowienia wykonawcom
zdolnym do jego wykonania.

Przeniesienie tych dyrektyw na zasady rzadzgce postepowaniem przed Krajowg lzbg
Odwotawczg prowadzi do przekonania, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest wykazanie zwigzku
dokonanego opisu warunku udzialu w postepowaniu z wartoscig zamowienia, charakterystyka,
zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia. Natomiast od odwotujgcego
nalezy oczekiwa¢ nie tylko dowoddw na nadmierno$¢ wymagan zamawiajgcego, ale przede
wszystkim wykazania, ze jest wykonawcg zdolnym do wykonania zamowienia. W przypadku sporu
dotyczgcego warunku udzialu w postepowaniu onus probandi nie zostaje w catosci przeniesiony
na zamawiajgcego, lecz zgodnie z podstawowg regutg wynikajgca z art. 190 ust. 1 Pzp w zwigzku

z art. 6 k.c. w przewazajgcej czesci spoczywa na odwotujgcym sie wykonawcy.

Odnoszgc oméwione poglady do okolicznosci badanej sprawy Izba uznata, ze zamawiajgcy
oraz przystepujacy po jego stronie wykazali zasadnos¢ ustalenia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcym zdolnosci technicznej w zakresie doswiadczenia. Przede wszystkim Izba uznata, ze

zamawiajgcy wykazat roznice w zakresie konstrukcji pomiedzy tramwajami z wdzkami
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zabudowanymi w czesci niskiej i w czesci wysokiej podtogi. Réznice konstrukcyjne potwierdzajg
rysunki poglgdowe wozka nisko- i wysokopodiogowego, fotografie obu typodw wézkow, graficzny
przekrdj przedstawiajgcy zabudowe pudla wagonu z wykorzystaniem wodzka wysoko- i
niskopodtogowego (zatgczniki nr 10-13 do odpowiedzi na odwotanie) oraz opinia Instytutu
Pojazdow Szynowych Wydziatu Mechanicznego Politechniki Krakowskiej (zatgcznik nr 7 do
odpowiedzi na odwotanie, str. 15-17). Na podstawie tej opinii Izba uznata rowniez za trafny poglad
zamawiajgcego, ze z postanowien Specyfikacji Technicznej Tramwaju (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
wynika mozliwos¢ spetnienia wymagan zamawiajgcego jedynie w przypadku zabudowania co
najmniej jednego wbzka pod czescig podtogi niskiej (str. 11-15 opinii). Opinia ta wydana zostata na
podstawie m.in. dokumentacji tego postepowania i Izba nadata jej wiekszg moc dowodowg niz
opiniom Woydziatu Inzynierii Transportu Politechniki Poznanskiej przedstawionym przez
odwotujgcego, ktére odnosity sie do kwestionowanego warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
bardziej ogélny, bez umocowania w opisie technicznych wymagan zamawiajgcego dotyczgcych

zamawianych tramwajow.

Poglad odwotujgcego, ze zamawiajacy nie wskazat wprost w SIWZ obowigzku zabudowy
wobzka pod niskg czescig podiogi nie potwierdza stusznosci zarzutu odwotania, skoro powyzsze
jest mozliwe do ustalenia w sposéb jasny z brzmienia innych postanowieh SIWZ. Niezaleznie od
stanowiska samego zamawiajgcego oraz wywodow opinii, potwierdzajg to réwniez rysunki
tramwajow ztozonych zamawiajgcemu przez 7 uczestnikow dialogu technicznego (zatgcznik nr 9,
zastrzezony przez zamawiajgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa). Wynika z nich, ze w
projektach wszystkich wykonawcéw wozki zabudowane byty pod niskg czescig podtogi. Wobec
tego z braku dostatecznego dowodu na twierdzenie przeciwne lzba uznata zamieszczenie w tresci
warunku wymagania dotyczgcego zabudowy wozka w czeéci niskiej tramwaju za zwigzane z

przedmiotem zamowienia.

Zarzut odwotujgcego w warstwie merytorycznej zasadza sie na trzech tezach
uzasadniajgcych brak proporcjonalnosci warunku do przedmiotu zamdéwienia. Po pierwsze, ze
producent danego tramwaju ma dostateczne kompetencije, do wykonania ustug opieki techniczne.
Po drugie, ze zakres przedmiotowy warunku jest nieuzasadniony w swietle obowigzkéw opieki
technicznej natozonej na wykonawce. Po trzecie, ze nie ma zasadniczej réznicy w zakresie

czynnosci serwisowych w odniesieniu w obu typéw tramwajow.

Izba nie zgadza sie z tymi poglagdami. Po pierwsze: producent danego tramwaju ma wiedze
wynikajgcg z zaprojektowania, zbudowania oraz przygotowania do eksploatacji danego tramwaju
oraz przygotowanie dokumentacji technicznej i jest teoretycznie przygotowany do $wiadczenia
ustug serwisowych lub wchodzacych w sktad opieki technicznej w rozumieniu zaprezentowanym
przez zamawiajgcego. Nie posiada jednak doswiadczenia wynikajgcego z praktyki zwigzanej z
serwisowaniem danego pojazdu w trakcie jego eksploataciji. Argumentacja odwotujgcego zmierza

w tym zakresie do wykazania zbedno$¢ posiadanie doswiadczenia w zakresie opieki technicznej,
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€0 nie znajduje uzasadnienia. Po drugie, Izba uznata warunek z uzasadniony w $wietle wymagan
SIWZ. Jakkolwiek zamawiajgcy w preambule do SIWZ wskazat na posiadany przez siebie
potencjat w zakresie naprawy, to obowigzkiem wykonawcy jest wykonanie ustug gwarancyjnych
oraz szkoleniowych opisanych w zatgczniku nr 3 i 10 do SIWZ. Prawidtowe wykonanie tych
obowigzkoéw umownych ma zapewni¢ posiadanie przez wykonawce wymaganego doswiadczenia.
Zwraca réwniez uwage, ze zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzek przeszkolenia
pracownikébw zamawiajgcego w tym rowniez w zakresie poszczegdinych zakiécen oraz
postepowania z nimi oraz napraw. Prawidtowe wykonanie tego zobowigzania wytacznie na
podstawie doswiadczenia wynikajgcego z produkcji tramwaju bez doswiadczenia wynikajacego z
wykonywania ustug serwisowych, gwarancyjnych lub opieki technicznej nie jest mozliwe. W
zwigzku z tym podzielono poglad, ze wiedza wykonawcy wynikajgca ze swiadczenia ustug opieki
technicznej ma znaczenie nie tylko dla jakosci projektu oraz produkcji tramwaiju, ale réwniez dla
prawidtowego wykonania zobowigzan dotyczgcych rekojmi i gwarancji. Po trzecie, mozna uznac,
ze katalog czynnosci serwisowych w odniesieniu do tramwajow z wozkami zabudowanymi w
czesci niskiej podtogi jest zblizony lub taki sam, jak w przypadku tramwajow z wozkami
zabudowanymi w wysokiej czesci podtogi, jednak realizacja tych czynnosci z catg pewnoscig
bedzie wygladac inaczej, a prawidtowe ich wykonanie w odniesieniu do tramwajow z wdzkami
zabudowanymi pod czescig niska podtogi wymaga specyficznego doswiadczenia (str. 17 opinii

Politechniki Krakowskiej).

Izba uznata, ze wymagania zamawiajgcego, ktére mogg by¢ spetnione przez swiadczenie
ustugi opieki technicznej tramwaju czeSciowo niskopodiogowego w jednym wozkiem
zabudowanym w czesci niskiej podtogi nie sg nadmierne. Zamawiajgcy w pkt 1.10 Specyfikaciji
Technicznej Tramwaju wymagat pojazdu, z co najmniej 4 wozkami. Biorgc pod uwage pozostate
wymagania STT oraz argumentacje powotang w opinii Politechniki Krakowskiej, przy
uwzglednieniu, ze udziat podtogi niskiej wynosi co najmniej 85% ogolnej powierzchni podtogi (pkt
.19 STT) uznaé¢ nalezy, ze jedynie wozki skrajne mogg znajdowac sie pod podiogg wysoka,
natomiast wozek 2 i 3 pod podtogg niskg. Ta konstatacja przeczy rowniez tezie odwotujgcego o
preferowaniu w ramach kryteriéw oceny ofert tramwajow z woézkami zabudowanymi pod cze$cig
wysokg podtogi.

Za uznaniem skarzonego warunku za nienadmierny przemawia rowniez fakt, ze
zamawiajgcy ustalit krotki okres referencyjny w zakresie Swiadczenia ustug opieki technicznej -

okres kolejnych 12 miesiecy w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Z orzecznictwa wynika rowniez, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest rowniez zbadanie
sytuacji na rynku. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w czasie dialogu konkurencyjnego prowadzonego z

7 wykonawcami otrzymat potwierdzenie spetnienia wymagan warunku udziatu w postepowaniu.

Za uznaniem, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 22 ust. 1a Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp,

przemawia rowniez brak wykazania przez odwotujgcego zdolnosci do wykonania zamodwienia.
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Odwotujgcy podjat jedynie prébe wykazania podobienstwa konstrukcyjnego a co za tym idzie
czynnosci opieki technicznej (serwisu i gwarancji) tramwajow z wozkiem zabudowanym pod
czescig niskg oraz pod czescig wysokg podtogi. Wykonawca nie powotat jednak wiasnego
konkretnego doswiadczenia, co w powigzaniu z przedstawiong argumentacjg nie pozwala na
uznanie go za wykonawce zdolnego do nalezytego wykonania danego zamdwienia. Samo ogdlne
wskazanie przez odwotujgcego, ze zamawiajacy nie przeprowadzit tzw. testu proporcjonalnosci, o
ktorym wypowiadat sie ETS w wyroku z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/99 K. W. E. v. K. H,,
jest niewystarczajace.

W konsekwencji Izba uznata, Zze nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach lIzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego z ograniczeniem do kwoty 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt
2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba nie zasadzita kosztow optat skarbowych
od petnomocnictw oraz kosztu dojazdu wszystkich petnomocnikow zamawiajgcego na
posiedzenie. Po mysli § 3 pkt 2 in initio tego aktu prawnego Izba zasgdza ,uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego”. Biorgc pod uwage stanowiska stron oraz udziat petnomocnikéw
zamawiajgcego w rozprawie Izba uznata za uzasadnione koszty radcy prawnego, ktory
przygotowat odpowiedz na odwotanie oraz reprezentowat zamawiajgcego przed lzbg oraz
dodatkowo jednego petnomocnika, ktéry argumentowat stanowisko zamawiajgcego od strony
technicznej. Koszty pozostatych petnomocnikéw Izba uznata za nieuzasadnione i nie obcigzyta

nimi strony przegrywajace;.

Przewodniczacy: ..........cccooeeiiiiiiinen



