Sygn. akt: KIO 1945/14

WYROK

z dnia 9 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Czionkowie: Agata Mikotajczyk

Izabela Niedziatek - Bujak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 7 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce H.Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0., 60 — 965 Poznan, ul.
28 Czerwca 1958 r. 223/229 w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje Slaskie S.A.,
41 — 506 Chorzow, ul. Inwalidzka 5

przy udziale wykonawcy Modertrans Poznan Sp. z o. 0., 61 — 362 Poznan, ul. Forteczna 2

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw
Szynowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)



uiszczong przez wykonawce H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania.

3. zasgdza od wykonawcy wykonawce H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu na rzecz Tramwaje Slaskie S.A., 41 — 506 Chorzéw, ul.
Inwalidzka 5 kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych) tytutem zwrotu

uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego — wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sgdu Okregowego Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccoviiiiiiiiiniann



Sygn. akt: KIO 1945/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Tramwaje Slaskie S.A. z siedzibg w Chorzowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego, ktérego
przedmiotem jest ,Zakup 12 wagondéw tramwajowych z udziatem niskiej podtogi nie
mniejszym niz 20% (zadanie nr 68) w ramach realizacji Projektu pn.: ,Modernizacja
infrastruktury tramwajowej i trolejbusowej w Aglomeracji Gornoslaskiej wraz z infrastruktura
towarzyszacg - etap II” przewidzianego do wspoéifinansowania przez Unie Europejskg ze
srodkéw Funduszu Spdéjnosci w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko" (Numer sprawy: UE/JRP/217/2014)

Numer ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2014/S 089-155993

Odwotujgcy: H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
wniost odwotanie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia Odwotujacego
z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty pismem z dnia 12 wrzesnia 2014 roku.
Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 3, art. 91 ust. 1 Ustawy - poprzez wybér oferty MODERTRANS POZNAN Sp.
z 0.0. mimo, ze oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza;

2) art. 7 ust. 1 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy oraz § 7 ust. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) - poprzez Wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, mimo ze wykazat on spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu;

3) art. 7 ust. 11 3, art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy - poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze jej tre$¢ jest zgodna z trescia siwz.

Odwotujgcy wnosi o:

uwzglednienie odwotania i uchylenie skutkéw prawnych zaskarzonych czynnosci poprzez
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, czynnosci odrzucenia jego oferty oraz nakazanie
Zamawiajgcemu wykonania ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcami ubiegajgcymi sie o0 udzielenie niniejszego
zamowienia sg dwie firmy. Cena oferty Odwotujgcego to 51.399.240,00 zt brutto, z kolei cena
oferty MODERTRANS POZNAN Sp. z o0.0. to 58.302.000,00 zt brutto. W przypadku
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uwzglednienia odwotania - oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza i uzyskatby on
zamowienie.

Zawiadomienie o wyniku postepowania zostato doreczone w dniu 12 wrzesnia 2014 roku.
Uzasadniajac zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

l.

Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu, okreslonym w rozdziale V ust. 1 pkt 2 SIWZ,
0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy ,w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, wykonali lub wykonujg dostawy w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i do$wiadczenia tj.: dostawy min. 3
szt. nowych wagon6éw tramwajowych czesciowo lub catkowicie niskopodtogowych z
napedem energoelekironicznym prgdu przemiennego. Przez niskg podtoge zamawiajgcy
rozumie podtoge o wysokosci maks. 370 mm nad poziomem gtéwki szyny (pgs)”.

Na potwierdzenie spetnienia warunku, zgodnie z rozdziatem VI ust. 2 pkt. 2.1 SIWZ Zzgdano
przedtozenia wraz z ofertg ,wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych i
ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodéw, czy
zostaty wykonane lub sg wykonane nalezycie”.

Celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Odwotujacy polegat na
wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego, tzn. ,Dom Handlowy UKWZ - Ukraina” Sp. z 0.0.
- zgodnie z art. 26 ust. 2b Ustawy. W przeditozonym do oferty wykazie wykonanych dostaw
(strona 26-27 oferty), Odwotujgcy wykazat, ze podmiot trzeci w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, w:

1) poz. 1 wykonat dostawe nowego wagonu tramwajowego modelu 71-623, czesciowo
niskopodtogowego (podtoga o wysokosci maks. 370 mm nad poziomem gtowki szyny (pgs))
z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego (zatgcznik nr 5);

2) poz. 2 wykonat dostawe nowego wagonu tramwajowego modelu 71-623, czesciowo
niskopodtogowego (podtoga o wysokosci maks. 370 mm nad poziomem gtowki szyny (pgs))
z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego (zatgcznik nr 5);

3) poz. 3 wykonat dostawe nowego wagonu tramwajowego modelu 71-623, czesciowo
niskopodtogowego (podtoga o wysokosci maks. 370 mm nad poziomem gtowki szyny (pgs))
z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego (zatgcznik nr 5);

Na potwierdzenie, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie, Odwotujgcy przedtozyt stosowne
dokumenty:

1) informacje z dnia 22 maja 2014 roku nr 670 (strona 29 oferty), w ktorej zawarte
zostato sformutowanie o tresci: ,powyzsza dostawa zostata zrealizowana w sposob nalezyty

zgodnie z postanowieniami zawartymi w podpisanej umowie" (zatgcznik nr 6a),



2) opinie nr 21 z dnia 16 maja 2012 roku (strona 31 oferty), w ktorej zawarte zostato
sformutowanie o tresci: ,postanowienia umowy zostaty w petni zrealizowane w ustalonych
terminach”, ,...firma ,Dom Handlowy UKWZ - Ukraina” Sp. z o.0. [...] data sie pozna¢ jako
partner niezawodny i odpowiedzialny” oraz ,wyrazamy szczerg wdzieczno$¢ za sumienne
wywigzanie sie z zawartej umowy na dostawe" (zatgcznik nr 6b),

3) opinie nr 19/02 z dnia 19 lutego 2014 roku (strona 33 oferty), w ktérej zawarte zostato
sformutowanie o tresci: ,postanowienia umowy zostaty w petni zrealizowane w ustalonych
terminach" ,....frma ,Dom Handlowy UKWZ- Ukraina" Sp. z o.0. [...] data sie pozna¢ jako
partner niezawodny i odpowiedzialny” oraz ,wyrazamy szczerg wdziecznos¢ za sumienne
wywigzanie sie z zawartej umowy na dostawe" (zatgcznik nr 6c).

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Ustawy Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczeg6lnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.
Wyrokiem z dnia 1 sierpnia 2014 roku, (sygn. akt: KIO 1472/14) KIO nakazata
zamawiajgcemu wezwanie uzupetnienia jednej dostawy (poz. 1 Wykazu), poniewaz dostawa
do Nikolajewa nie moze byc¢ zaliczona do wymaganego doswiadczenia. W pozostatym
zakresie (poz. 2 i 3 Wykazu) odpowiadajg warunkom Specyfikacji zamawiajgcego.”
Zwazywszy na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze poz. 2 i 3 Wykazu sg prawidtowe, tj.
potwierdzajg nalezyte wykonanie dostaw, zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu.
Izba wskazata réwniez, ze zapoznajgc sie z trescia referencji nie ma do nich zastrzezen jako
do dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie umowy dostawy.

Jednoczesnie Izba uznata, ze przekazanie wiedzy i doswiadczenia przez Dom Handlowy
UKWZ-Ukraina Sp. z 0.0. nastagpito zgodnie z przepisami Ustawy oraz ze doswiadczenie
Domu Handlowego UKWZ Ukraina jako handlujgcego wagonami jest dopuszczalne.

Izba jednoznacznie stwierdzita, ze ,... nie podziela pogladu uczestnika po stronie
zamawiajgcego, ze handlujgcy wagonami nie moze posiada¢ wiedzy specjalistycznej z
zakresu produkcji, technologii, techniki tego czym handluje w tym wypadku wagonéw
tramwajowych”.

Na skutek powt6rzenia czynnosci badania i oceny ofert, Zamawiajacy pismem z dnia 6
sierpnia 2014 roku wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdédw celem wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie warunku

udziatu w postepowaniu nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, tj. 17
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czerwca 2014 roku. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze przedtozone dokumenty powinny
odpowiada¢ wymaganiom okreslonym Rozporzgdzeniem PRM w sprawie rodzajéw
dokumentoéw /.../.

W odpowiedzi na wezwanie, Odwotujgcy przedtozyt wykaz wykonanych dostaw, tozsamy z
wykazem dotgczonym do oferty, rozszerzajagc go dodatkowo jeszcze o dwie wykonane
dostawy (poz. 4 i 5 Wykazu) na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego Sp. z
0.0. we Wroctawiu, ul. Prusa 75-79, 50-316 Wroctaw.

Bezzasadny jest zarzut Zamawiajgcego dotyczacy przediozenia dokumentéw dotyczgcych
potencjatu podmiotu trzeciego - Domu Handlowego UKWZ - Ukraina Sp. z 0.0. oraz
potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem przez osoby reprezentujgce Odwotujacego. Sg to
te same dokumenty, ktére zostaty dotgczone do oferty, a wiec Zamawiajacy juz je posiada.
Dodatkowo, taka podstawa prawna wykluczenia jest w sposdb nadmiernie i rygorystycznie
interpretowana przez Zamawiajgcego i sprzeczna z zasadami ustawy pzp.

W uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego, Zamawiajgcy powotujgc sie na wyrok z dnia 20
sierpnia 2014 roku sygn. akt KIO 1601/14 oraz wyrok z dnia 22 sierpnia 2014 roku KIO
1617/14, stwierdzit ze udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez Dom Handlowy UKWZ -
Ukraina Sp. z 0.0. nie ma rzeczywistego charakteru, a tym samym dostawy wskazane w poz.
2 i 3 (Wykazu) nie sg dostawami w rozumieniu art. 2 pkt 2 Ustawy.

Sa to wyroki w innych sprawach. Zamawiajacy nie moze sie na nie powotywa¢ w tym
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym bezzasadne sg zarzuty Zamawiajgcego dotyczagce niewykazania
dostaw oraz braku przekazania przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia. Zarébwno wraz
z ofertg, jak i w toku rozprawy przed Izbg oraz korespondencji miedzy stronami (w tym takze
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia) Odwotujacy wykazat, ze dostawy w poz. 2 i 3
wykazu dostaw spetniajg warunek udziatu w postepowaniu, a takze, ze przekazanie wiedzy i
dos$wiadczenia zgodnie z art. 26 ust. 2b Ustawy rzeczywiscie nastgpito.

W szczegdblnosci catkowicie bezzasadne sg wszelkie argumenty dotyczace tego, kto jest
zatozycielem podmiotu trzeciego udostepniajgcego Odwotujgcemu swoje zasoby oraz o
~konstrukcji wielopietrowej”.

Bezzasadne sg takze zarzuty dotyczgce udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez
Remonty i Modernizacja Tramwajéw PROTRAM Wroctaw Sp. z o0.0.

Odwotujgcy wykazat zaréwno spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (poz. 4 i 5), jak i
realne przekazanie wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci.

Pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato ztozone w odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentu w wyniku rozstrzygniecia odwotania przed Krajowg Izba

Odwotawcza.



Wobec powyzszego, oczywistym jest, ze nie mogto by¢ sporzadzone z datg ztozenia oferty.
W zwigzku z tym, Odwotujgcy i podmiot trzeci nie mogli przeciez antydatowa¢ dokumentu.
Pisemne zobowigzanie jest zatem prawidiowe i zgodne z obowigzujgcymi przepisami.
Przyjecie innego zatozenia kwestionowatoby sam cel wezwania do uzupetnienia.

Tym samym zobowigzanie to nalezy uznac za prawidtowe spetniajgce warunek udziatu w
postepowaniu.

Przekazanie wiedzy i doswiadczenia przez Remonty i Modernizacja Tramwajow PROTRAM
Wroctaw Sp. z 0.0., ma charakter realny. Tym samym potencjat podmiotu trzeciego zostanie
realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci
wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu.

Odwotujgcy wykazat, ze podmiot trzeci w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, w:

1) poz. 4 (Wykazu) wykonat dostawe nowego wagonu tramwajowego wielocztonowego
typu 205 WrAs, czesciowo niskopodtogowego (podtoga o wysokosci maks. 370 mm nad
poziomem gtéwki szyny (pgs)) z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego;

2) poz. 5 (Wykazu) wykonat dostawe nowego wagonu tramwajowego wielocztonowego
typu 205 WrAs, czesciowo niskopodtogowego (podtoga o wysokosci maks. 370 mm nad
poziomem gtowki szyny (pgs)) z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego.

Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy przedtozyt
dokument przekazany przez podmiot trzeci potwierdzajacy nalezyte wykonanie dostaw
nowych wagonéw tramwajowych wielocztonowych typu 205 WrAs, czesciowo
niskopodtogowego (podtoga o wysokosci maks. 370 mm nad poziomem gtéwki szyny (pgs))
z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego. Dokument zostat wystawiony z datg
24 czerwca 2014 roku, a wiec po dacie skfadania ofert (17 czerwca 2014 roku), ale
potwierdza spetnienie warunku przed tg data.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a Ustawy ,Wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez
niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio. nie pdzniej niz na dzien [...]
sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust 1, i brak podstaw do
wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1”.

Tym samym zarzut postawiony przez Zamawiajgcego co do terminu wystawienia referencji
jest bezpodstawny.

Reasumujgc, wykazane w wykazie dostawy (poz. 2, 3, 4 i 5) potwierdzajg spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Dodatkowo - prawidlowe sg dokumenty na potwierdzenie przekazania wiedzy i
doswiadczenia w tym zakresie.

1.



Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,wyjasnienia Wykonawcy zawarte w pismie z 8.08.2014 r. znak
NXZ1550/2014 nie potwierdzajg zgodnosci parametru oferowanego tramwaju podanego w
pkt 4.12 ztozonej oferty ,Tabelarycznego Zestawienia Parametréw Technicznych” (wg
zatgcznika nr 9 do SIWZ) z opisem Przedmiotu Zamowienia pkt 2.1. a) b) c), pkt 2.5 ze
ztozonym ,Oswiadczeniem Wykonawcy” (wg zatgcznika nr 8 do SIWZ), dotyczacym
spetnienia wymagan zwigzanych ze skrajnig wagonu tramwajowego w odniesieniu do
wymagan narzuconych:

1. Rozporzadzeniem Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 28
maja 2013 r. (Dziennik Ustaw poz. 688) w sprawie homologaciji typu tramwajow i trolejouséw,
awtym § 2. 1) a) wraz z Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 30
grudnia 2013r. (Dziennik Ustaw poz. 1716), zmieniajgcym rozporzadzenie w sprawie
homologacji typu tramwajéw i trolejbusow;

2. Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 marca 2011r. (Dziennik Ustaw nr 65
poz. 344) w sprawie warunkéw technicznych tramwajow i trolejouséw oraz zakresu ich
niezbednego wyposazenia, a w tym § 3.4. oraz § 4.1.5:

3. Polskg Normg PN-K-92008 Komunikacja Miejska - Skrajnia Kinematyczna Wagonow
Tramwajowych, a w tym w szczegdlnosci pkt. 1.3.4.;

4. Polskg Norma PN-K-92009 Komunikacja Miejska - Skrajnia Budowli, Wymagania, a w
tym w szczegdélnosci pkt. 1.3.4 i pkt. 2.5. rysunek 1 ,Kontur koniecznej przestrzeni nie
zabudowanej dla toru 1435 mm”.

Zarzuty Zamawiajgcego sa bezpodstawne.

Zaoferowany przez Odwotujgcego pojazd catkowicie spetnia wszystkie wymagania zawarte
w SIWZ.

Spetniajgc zapisy wystepujace w SIWZ w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia Odwotujacy
jednoznacznie i wyczerpujgco oswiadczyt w Zatgczniku 8, ze spetnia wymagania
Zamawiajgcego zwigzane ze skrajnig wagonu tramwajowego.

W poz. 4.12 zatgcznika nr 9, w kolumnie ,warto$¢ parametru” obowigzkiem Wykonawcy byto
wskazanie odpowiedniej wartosci, ktéra wg sporzgdzonego przez Zamawiajgcego opisu w
kolumnie ,parametr - dane statyczne” wskazywata jednoznacznie, iz Zamawiajgcemu
chodzito o podanie najnizszego punktu tramwaju nad pgs przy maksymalnym obcigzeniu,
zuzyciu kot i uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych zawieszenia. Takie stanowisko potwierdza
Wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 1472/14), w ktérym uznano, ze w ww.
punkcie 4.12 zatgcznika nr 9 Zamawiajacy uzyt ogdlnego sformutowania ,najnizszy punkt
tramwaju nad pgs” nie precyzujac $cisle co nalezy rozumie¢ przez ,tramwaj", a tym samym

nie okreslit, ze bedzie miat na uwadze w tym przypadku weryfikacje parametru w odniesieniu



do konkretnych wymagan (np. weryfikacje skrajni tramwajowej, jak obecnie interpretuje w
swoim stanowisku).

Ponadto we wskazanym powyzej Wyroku Izba jednoznacznie orzekta, iz ,W ocenie Izby ten
jeden element oferty nie moze decydowaé o waznosci ztozonej oferty zwlaszcza w
kontekscie wydanej opinii przez Instytut Pojazdéw Szynowych ,Tabor...”.

Odwotujgcy wpisat wartos¢ ,18 mm” - wartos¢ ta jest zgodna z ww. Rozporzadzeniami,
normami: PN-K-92008 i PN-K-92009, jak i opisem w poz. 4.12. zatgcznika nr 9, a wiec nie
stoi w sprzecznosci z wymaganiami zawartymi w powyzszych dokumentach.

Powyzszy wymiar ,18 mm" (w poz. 4.12 zatgcznika nr 9) okresla zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego najnizszy punkt tramwaju od pgs (poziomu gtowki szyny) wystepujacy przy:
maksymalnym obcigzeniu, zuzyciu obreczy két i uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych
zawieszenia. Nalezy nadmienié, ze przy konstruowaniu pojazdu nalezy bra¢ pod uwage caty
zarys konturu odniesienia skrajni kompletnego pojazdu, wiec dotyczacy zaréwno pudta
tramwaju, jak i w tym przypadku wézkdéw jezdnych.

Poniewaz Zamawiajgcy uzyt ogélnego sformutowania ,najnizszy punkt tramwaju nad pgs”
Odwotujgcy miat prawo okreslic, ze do najnizej potozonych czesci pojazdu (oprécz kot
jezdnych, co jest oczywiste, majgcych bezposredni styk z szynami jezdnymi i ptéz hamulca
szynowego, ktérego cechy konstrukcyjne determinujg okreslong zabudowe) nalezg najnizej
potozone elementy podzespotu piasecznic, ktére to majg za zadanie zabezpieczy¢ przed
uszkodzeniami dysze piasecznic, a ktérych to elementéw dotyczy powyzszy wymiar.

Miejsce wystepowania powyzszych elementéw zabudowanych wg wymagan normy PN-K-
92008 w kazdym przypadku wpisuje sie w ,kontur koniecznej przestrzeni niezabudowanej
dla toru 1435mm” (zgodny z normg PN-K-92009), w obszarze konturu wystepujgcego na
poziomie geodezyjnej ptaszczyzny gtowek szyn (tj. w odlegtosci od 650 do 850 mm od osi
toru na kazda strone), w ktérym to wymiary: 30 mm (wynikajacy z normy PN-K-92009) i 60
mm (wynikajacy z normy PN-K-92008) nie sg obowigzujgce. Potwierdza to opinia Instytutu
Pojazdow Szynowych ,TABOR” w Poznaniu, bedacego Jednostkg Notyfikowang i
posiadajgcg akredytacje w zakresie badan oraz dopuszczen pojazdéw szynowych w tym
tramwajow (pismo nr TW/125/07/14), ktéra to w przytoczonym juz wyroku KIO uznana
zostata za Instytucje znajgcg sie na teorii, jak i praktyce budowy pojazdéw szynowych.
Ponadto Zze obszar w odlegtosci od 650 do 850 mm od osi toru na kazdg strone - tj. obszar o
szerokosci 200 mm na strone od osi toru - nie jest przeznaczony wytgcznie dla két jezdnych,
a jego wystepowanie nie wynika jedynie z jednej przestanki - toczenia sie két po gtéwce
szyny - tak jak bftednie przytacza Zamawiajagcy w swoim pismie. Majgc na uwadze rozwdj
techniki w dziedzinie pojazdéw szynowych zabudowywane sg w tym obszarze réwniez takie
urzadzenia jak np.: hamulce szynowe (co do ktérych okreslono kontur odniesienia w normie)

oraz inne urzgdzenia do ktérych nalezg np.: podzespoty piasecznic i urzgdzenia smarowania
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obrzezy két, ktére nie sg przywotane w obecnych normach, a ich wysokos¢ zabudowy nad
gtéwka szyny jest zasadniczo wieksza od zera.

Sktadajgc oswiadczenie w Zatgczniku 8 o spetnieniu wymagania Zamawiajgcego zwigzanych
ze skrajnig wagonu tramwajowego, odwotujgcy potwierdzit, ze tramwaj réwniez poza
zakresem odlegtosci od 650 do 850 mm od osi toru na kazdg strone spetnia wymagania co
do konturu skrajni wynikajgcego zaréwno: z normy PN-K-92008, a jednoczesnie
wynikajgcego z normy PN-K-92009, a wiec wykazat, Zze nie dojdzie do kolizji z infrastrukturg
tramwajowa, i w zwigzku z tym pojazd moze uzyska¢ homologacie.

Odwotujgcy informuje, ze argumentacja zaprezentowana w jego odwotaniu z dnia 17 lipca
2014 roku, przedstawiona na rozprawie w KIO w dniu 30 lipca 2014 roku oraz przedstawiona
w pismie Odwotujgcego z dnia 8 sierpnia 2014 roku jest catkowicie spojna i kazdorazowo
dotyczy tego samego podzespotu piasecznicy (ktéry stanowi element zespotu tzw.
odgarniacza - ktoéry nie stanowi ,odgarniacza" w rozumieniu Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 marca 2011 roku (Dz. U. z 2011 r., Nr 65, poz. 344 w sprawie
warunkow technicznych tramwajéw i trolejbuséw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia
- § 4.1.5), ktéry ma za zadanie chroni¢ przed uszkodzeniami dysze piasecznic.

Z tresci wyroku KIO z dnia 1 sierpnia 2014 roku w zadnym wypadku nie wynika, ze
Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 30 lipca 2014 roku wykazat, iz powyzsza argumentacja
jest btedna. Ponadto Odwotujgcy w zadnym wypadku nie zmienit swojego stanowiska co do
elementu chronigcego przed uszkodzeniami dysze piasecznic.

Element ten jest elementem regulowanym o odpowiedniej konstrukcji umozliwiajgcej jego
zabudowe rowniez w skrajnych (okreslonych odpowiednimi wymiarami) potozeniach (dolnym
i gornym), ktére to nastawy majg za zadanie uwzglednia¢ warunki eksploatacji i stopien
zuzycia kot jezdnych.

Btedna technicznie i logicznie bezzasadna jest zatem argumentacja Zamawiajgcego, ze dla
urzadzen regulowanych nie ma mozliwosci okreslenia konkretnego wymiaru.

W tym przypadku wymiar ,18mm” (w poz. 4.12 zatgcznika nr 9) dotyczy dolnego skrajnego
potozenia elementu chronigcego przed uszkodzeniami dysze piasecznic okreslonego
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego przy: maksymalnym obcigzeniu, zuzyciu obreczy
kot i uwzglednieniu ugieé dynamicznych zawieszenia.

Zamawiajacy jednoczesnie nie sprecyzowat, ze wymiar punkcie 4.12. Zatgcznika 9 dotyczyé
ma elementow nienastawnych tramwaju. Obecna interpretacja Zamawiajgcego, przywotujagca
w tym zakresie Rozporzadzenie Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z
dnia 28 maja 2013 roku (Dz. U. z 2013 r., poz. 688) w sprawie homologacji typu tramwajow i
trolejbuséw, stoi w sprzecznosci z: okreslong przez Zamawiajgcego trescig zawartg w poz.

4.12 zatgcznika nr 9, co poswiadcza przytaczana juz tres¢ wyroku KIO.
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Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy odrzuca argumentacje Zamawiajgcego i zapewnia,
ze tramwaje oferowane przez niego spetniajg wszystkie wymagania, a co za tym idzie
gwarantujg bezpieczng eksploatacje.
Reasumujgc, oferta Odwotujgcego jest zgodna z trescig siwz.
Dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, poniewaz brak jest
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Dodatkowo takze narusza zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcow okreslone w art. 7 ust. 1i 3 Ustawy.
Wskazac takze nalezy, ze zatgcznik nr 9 do SIWZ jest dokumentem potwierdzajgcym, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamowienia.
W zwigzku z tym, jezeli Zamawiajacy uwazat, ze Odwotujgcy nie potwierdzat wymogéw
okreslonych w SIWZ, to zobowigzany byt wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy - czego nie uczynit.
Dodatkowo takze, przestankg odrzucenia oferty jest brak mozliwosci poprawienia omytki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, czego Zamawiajacy takze nie uczynit.

Uwzgledniajgc powyzsze, odwotujacy stwierdza, ze ztozona przez niego oferta jest
oferta najkorzystniejszg i w zwigzku z tym wybédr oferty ziozonej przez MODERTRANS
POZNAN Sp. z 0.0. stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w
zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy pzp i w zwigzku z art. 26 ust. 2b ustawy pzp oraz na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp odrzucit oferte tego wykonawcy.

Uzasadniajgc swojg decyzje zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Dokumenty ztozone przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z 6.08.2014 r. w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. W wykonaniu wyroku KIO z 1.08.2014 r. sygn. akt 1472/14
zamawiajgcy wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia ze wskazaniem, ze ww wyrokiem Izba uznata, ze dostawy wykazane w
wykazie (s. 26-27 oferty) nie spetniajg opisanego warunku wiedzy i doswiadczenia. Termin
na ztozenie ustalono na 14.08.2014 r. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu nie po6zniej niz w dniu uptywu terminu
skfadania ofert i spetnia¢ wymogi co do formy okredlone w § 7 rozporzadzenia PRM w
sprawie rodzajéw dokumentow /.../.. Dokumenty nalezato ztozy¢ w oryginale lub kopii
poswiadczonej zgodnie z R. VI pkt 6 i 7 siwz.

Czynnosci uzupetnienia dokumentédw na wezwanie zamawiajgcy postawit zarzuty:

1/ Nowy wykaz dostaw obejmuje - oprécz dwdch nowych pozycji - trzy pozycje tozsame ze
wskazanymi w i ofercie (s. 26-27). Odnosnie poz. 1 wykazu KIO przesgdzita w ww wyroku,
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ze nie spetnia ona warunku udziatu w postepowaniu. W konsekwencji powotanie sie przez
wykonawce na zasoby udostepnione przez Dom Handlowy UKWZ Ukraina sp. z 0.0. nie
stanowi nalezytego wykonania wezwania. Przedtozone pismo dyr. D. W. L. z Mikotajowa
(Nikotajewa) z 7.08.2014 r. wykazuje, ze nie doszto do dostawy w rozumieniu art. 2 pkt 2
ustawy pzp; wagon znajdowat sie u tego podmiotu czasowo (11.11.2011 — 2.03.2012) i byt
wykorzystywany do promocji. Nalezy wnioskowac, ze ze wzgledu na brak elementu trwatego
korzystania z przedmiotu dostawy w stosunku do przedsiebiorstwa z m. Mikotajowa
wykonawca nie udowodnit dokonania dostawy, co koresponduje oceng lzby w wyroku z
1.08.2014 r.

2/ Na podstawie analogicznych dokumentéw dotyczacych ww trzech ,dostaw” ztozonych w
przetargach réwnolegle prowadzonych przez innych zamawiajgcych (Tramwaje
Warszawskie sp. z 0.0. i ZKM Gdansk) I1zba w wyroku z 20.08 .2014 r. sygn. akt KIO 1601/14
i z 22.08.2014 r. sygn. akt KIO 1617/14 przyjeta, ze udostepnienie zasobow przez Dom
Handlowy UKWZ-Ukraina na rzecz wykonawcy nie ma rzeczywistego charakteru, a jedynie
iluzoryczny, ,papierowy”. Zamawiajacy przyjat wywody zawarte w tych wyrokach za swoje,
jako poczynione na podstawie tych samych dokumentéw i tworzace konsekwentng linie
orzeczniczg co do oceny tych dokumentédw w zakresie braku zapewnienia realnosci dostepu
do zasobow podmiotu.

3/ Zamawiajgcy wskazat, ze jak ustalono w wyroku KIO 1601/14 (s. 5 uzasadnienia) na
skutek wyjasnienia samego wykonawcy — Dom Handlowy UKZW-Ukraina sp. z 0.0. jest
spo6tka zatozong przez ,Dom Handlowy Ust’ Katawska Fabryka Budowy Wagonéw, Moskwa”.
To oznacza, ze Dom Handlowy UKZW-Ukraina s. z 0.0. nie ma bezposredniego zwigzku z
producentem, co moze ttumaczy¢, dlaczego nie byt w stanie przedtozy¢ jego zobowigzania
do udostepnienia zasobdw. Art. 26 ust. 2b mowi tylko o podmiocie trzecim, a ustawa nie zna
instytucji polegania na zasobach ,dalszego” podmiotu trzeciego. W tym przypadku wystepuje
konstrukcja wielopietrowa, bowiem podmiot prawa ukrainskiego bytby zatozony przez Dom
Handlowy w Moskwie, a ten — by¢ moze — dopiero przez Ust’ Katawskg Fabryke Budowy
Wagonow.

4/ Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie powotat sie takze na zasoby udostepnione przez
Remonty i Modernizacja  Tramwajéow Protram Wroctaw sp. z o0.0. Przedtozone
,Z0bowigzanie” tego podmiotu nie zmienia oceny zamawiajgcego co do braku realnego
dysponowania podmiotu z Ukrainy (jak w pkt 3 powyzej) i w konsekwencji potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zasoby odnoszg sie do dwoch dostaw wagonu
tramwajowego, co w Swietle podwazenia wyrokami Izby realnosci dysponowania pierwotnymi
zasobami nie jest wystarczajgce do wykazania spetnienia warunku — co najmniej trzy
dostawy wagonu tramwajowego. Po drugie dokumenty Protram Wroctaw, mimo iz jest to

rzeczywisty producent, budzg zastrzezenia co do realnego postawienia do dyspozycji
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wykonawcy zasobéw w dacie ztozenia ofert (17.06.2014 r.). Wskazuje na to, w sensie
formalnym, data 13.08.2014 r. wystawienia o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i
pisemnego zobowigzania podmiotu o oddaniu zasobéw, a w znaczeniu materialnym to, ze
referencje dla Protram Wroctaw, na ktére powotuje sie wykonawca, noszg pdzniejszg date
niz 17.06.2014 r., mianowicie 24.06.2014 r. Ponadto podmiot trzeci oraz odwotujgcy w dacie
skfadania ofert byli konkurentami w postepowaniu na dostawe wagonéw w Gdansku
(rozstrzygnietej przed KIO w sprawie 1617/14). Pisemne zobowigzanie Protram nosi date
13.08.2014 r. i wprawdzie zawiera o$wiadczenie o oddaniu na rzecz wykonawcy zasobdéw
,0d dnia 15.06.2014 r.”, lecz wykonawca wraz z tym zobowigzaniem nie przedstawit zadnych
dodatkowych dokumentéw, o ktérych mowa w R. pkt 2.31 i 2.3.3 siwz powotanym w
wezwaniu, ktére uprawdopodobnityby ocene istnienia tych relacji na dzieh sktadania ofert.
Zamawiajgcy uznaje za niewiarygodne, by ci producenci, gdyby naprawde zamierzali
wspotpracowac przy wykonaniu niniejszego postepowania (w dacie skiadania ofert, a nie
pbdzniejszej), nie przygotowali sie do tego wczesniej poprzez okreslone uzgodnienia,
korespondencije itp.
5/ zamawiajgcy wskazat na powotanie sie w wezwaniu na § 7 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw i wymogi formalne siwz w tym zakresie. Stwierdzit, ze dokumenty dotyczace
potencjatu Domu Handlowego UKZW-Ukraina nie spetniajg wymogéw, gdyz zostaty
poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce, a nie przez podmiot trzeci.
Wobec naruszenia formy wymaganej przepisami dokument nalezato uzna¢ w skutkach
tozsamych z jego nieztozeniem.

W konsekwencji zamawiajgcy stwierdzit, ze brak jest dowodu na dysponowanie przez
wykonawce zasobami wiedzy i doswiadczenia niezbednym przy wykonywaniu zaméwienia.

Uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajacy wskazat, ze
oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.
Zamawiajacy stwierdzit, ze ,wyjasnienia Wykonawcy zawarte w pismie z 8.08.2014 r. znak
NXZ1550/2014 nie potwierdzajg zgodnosci parametru oferowanego tramwaju podanego w
pkt 4.12 ziozonej oferty ,Tabelarycznego Zestawienia Parametréw Technicznych” (wg
zatgcznika nr 9 do SIWZ) z opisem Przedmiotu Zamowienia pkt 2.1. a) b) c), pkt 2.5 ze
ztozonym ,Oswiadczeniem Wykonawcy” (wg zatacznika nr 8 do SIWZ), dotyczgcym
spetnienia wymagan zwigzanych ze skrajnig wagonu tramwajowego w odniesieniu do
wymagan narzuconych rozporzadzeniami i normami (powotanymi w odwofaniu).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyjasnienie:
1/ stoi w sprzecznosci z zasadami analizy skrajni tramwajowej oraz podstawami budowy
pojazdoéw szynowych odnoszgc sie do przedziatu szerokosci pomiedzy 650 mm i 850 mm dla
kazdej ze stron wagonu liczonego od osi toru, w ktérym wszystkie podzespoty tramwaju

mogg by¢ na wysokosci zrownanej z poziomem gtéwki szyny, a co wynika z technicznej i
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logiczne] przestanki — wymogu toczenia sie két po gtowce szyny. W tym przedziale
szerokosci wysokos¢ od gtowki szyn wszystkich podzespotéw nie ma znaczenia, skoro
pozycja kota na szynie wymusza warto$¢ zero. Odniesienie przez wykonawce wymiaru 18
mm z tabeli do urzadzen zamontowanych w wyspecyfikowanym wyzej przedziale szerokosci
(650 i 850 mm) dla kazdej ze stron wagonu, liczonego od osi toru jest btedem technicznym i
logicznym. Elementy piasecznic i ich oston znajdujgce sie w tym przedziale moga by¢ na
dowolnej, technicznie zasadnej wysokosci, skoro warto$¢ wymagalng wyznacza koto styczne
z szyng tj. wysokos¢ zero. Ponadto urzgdzenia te sg regulowane w zaleznosci od stopnia
zuzycia obreczy i warunkéw eksploatacji, wiec nie mozna przypisa¢ im konkretnego wymiaru
(tak tez wykonawca stwierdzit w wyjasnieniu). W takiej sytuacji nielogiczne bytoby zgdanie
zamawiajgcego okreslenia w pkt 4.12 wymiaru najnizej potozonego punktu tramwaju dla
urzadzen regulowanych. W tabeli w pkt 4.12 zamawiajgcy Zzgdat okreslenie wymiaru
najnizszego punktu tramwaju nad poziomem gtowki szyny celem sprawdzenia, czy nie
dojdzie do kolizji z infrastrukturg tramwajowg, a tym samym, czy wagon spetnia norme
skrajni budowli PN-K-92009 oraz czy tramwaj uzyska homologacje.

2/ powotane wyjasnienie stoi w sprzecznosci z argumentacjg zaprezentowang w odwotaniu z
17.07.2014 r. Pierwotnie wykonawca przypisywat odlegtos¢ 18 mm do najnizej potozonego
elementu tramwaju, do ktérego zaliczyt zespdt odgarniacza chronigcy przed uszkodzeniami
dysze piasecznic. Po wykazaniu przez zamawiajgcego na rozprawie 30.07.2014 r, ze ta
argumentacja jest btedna, wykonawca odniést wymiar do podzespotu piasecznic. W Swietle
przedstawionych unormowan prawnych i technicznych odgarniacz jest elementem
wyposazenia wagonu obejmujgcym swojg diugoscig przednig o$ wagonu, a nie tylko
zawezone przez wykonawce przedzialy szerokosci tramwaju. Istotne jest w sprawie, ze w
analizie spetnienia przez tramwaj wymogéw skrajni kinematycznej, a w konsekwenciji skrajni
budowlanej, powotana norma PN-K-92008 — Komunikacja Miejska — Skrajnia Kinematyczna
Wagonéw Tramwajowych pkt 1.3.4. stanowi, ze kontur odniesienia skrajni kinematycznej
wagonu, poza ktérym nie powinna sie znalez¢ zadna jego cze$¢, nie dotyczy lusterek
bocznych i odgarniaczy. Réwniez rozp. Min. Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej
z 28 maja 2013 (D.U. poz. 688) w sprawie homologacji tramwajow w dokumentach
informacyjnych o wagonie wymaga podania przez producenta najmniejszego przeswitu
elementéw nienastawnych tramwaju, odniesionego do poziomu gtéwki szyny. Wykonawca w
swoich wyjasnieniach odniést wymiar 18 mm do elementéw nastawnych tramwaju: za
pierwszym razem odgarniaczowi, a obecnie czgsciom podzespotu piasecznic.

W tym Swietle zamawiajgcy kwestionuje otrzymane wyjasnienia uznajgc, ze wykonawca nie
zapewnia spetnienia postawionych wymogdéw w zakresie wymagan obu norm PN-K-92008 i
PN-K-92009. Spetnienie tych wymogéw jest konieczne do skutecznego wprowadzenia

tramwajéow do obstugi pasazeréw w istniejgcej infrastrukturze liniowej w sposéb
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zapewniajgcy nienaruszenie przez wagony konturu koniecznej przestrzeni niezabudowanej
podczas ruchu z dowolng dopuszczalng predkoscig. Nie gwarantujg wiec bezkolizyjnego
przejazdu tramwaju po istniejgcych torowiskach.

W ztozonej odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podtrzymat stanowisko.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania w catosci. Stwierdzit, ze jezeli wykonawca celem wykazania spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia postuguje sie potencjatem osoby trzeciej, to muszg
zaistnieC: rzeczywiste, realne dysponowanie zasobami, osoba trzecia musi by¢ wykonawcg
zadan w ilosci wymaganej przez siwz, wreszcie wykonawca musi udowodnic¢
zamawiajgcemu powyzsze okoliczno$ci dokumentami o formie i tresci zgodnej z ustawg pzp.
W ocenie przystepujacego odwotujgcy przedstawit dokumenty nie stanowigce dowodu
wymaganego, lecz dokumenty o tresci potwierdzajacej, ze ,najpdzniej w dacie sktadania
ofert” nie miat rzeczywistego i realnego dostepu do wymaganej ilosci wiedzy i doswiadczenia
osoby trzeciej.

Wskazat na sprzeczne z prawem (rozp. W sprawie dokumentéw) poswiadczenie
dokumentéw Domu Handlowego UKWZ Ukraina, co nalezy utozsamia¢ w skutkach z
nieztozeniem dokumentu. Zauwazyt, ze wymog co do formy oprécz rozstrzygnie¢ w
przepisach, byt wskazany w siwz i ponowiony w wezwaniu z 6 sierpnia 2014 r. Uznat, ze
tre$¢ dokumentdéw przedtozonych 14 sierpnia 2014 r. nie moze by¢ zaakceptowana.

Podniést brak rzeczywistego dostepu do zasobdw osoby trzeciej w terminie sktadania ofert.
Zauwazyt, ze pierwotnie odwotujgcy korzystat z wiedzy i doswiadczenia jednego podmiotu tj.
DH Ukraina. Wskutek wyroku KIO 1472/14 jedna z dostaw tego podmiotu uznana zostata za
niespetniajgcg wymogow siwz. Zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 3. Ustawy pzp. W toku
dwoch kolejnych spraw odwotawczy z udziatem odwotujgcego (KIO 1601/14 i KIO 1617/14)
uznano, ze zobowigzanie DH Ukraina o tresci takiej, jak przedtozona w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia — nie zapewniato rzeczywistego i realnego dostepu
do potrzebnych zasobdéw. Wg wyrokéw w tych sprawach bez znaczenia byto, ile projektow
zrealizowat DH Ukraina, skoro odwotujgcy i tak nie miat dostatecznego i rzeczywistego
dostepu do wiedzy i doswiadczenia z nich ptynacych.

Odnosnie podmiotu Protram przystepujgcy stwierdzit, ze brak jest dowodu na dysponowanie
przez odwotujgcego zasobami tego producenta, jak tego wymaga art. 26 ust. 3 ustawy pzp, a
wiec najpozniej w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, lecz dowodzi okolicznosci
wrecz przeciwnej, tj. tego, ze az do 13 sierpnia 2014 r. zobowigzanie po stronie Protram nie
istniato. Powyzsze, uwzgledniajgc stwierdzenia odwotania, potwierdza, ze w terminie
sktadania ofert nie istniato porozumienie odwotujgcego z firmg Protram co do udostepnienia
zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zauwazyt takze, ze podmioty te byty
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konkurentami w innym postepowaniu na rzecz ZKM Gdansk opisanym w orzeczeniu KIO
1617/14.

W toku posiedzenia przed Krajowg lzbg Odwotawczg strony i uczestnik ztozyli
dokumenty na poparcie swoich stanowisk.
Odwotujgcy ztozyt opinie Instytutu Pojazdéw Szynowych TABOR z 06.10.2014 r. oraz
ilustracje przedstawiajgca potozenie najnizszego punkiu pojazdu nad poziomem gtowki
szyny, protokét zdawczo — odbiorczy wagonu tramwajowego z ttumaczeniem z 05.10.2012 r.,
protokét zdawczo — odbiorczy wagonu tramwajowego z ttumaczeniem z 08.05.2012 r.,
umowe na dostawe wagonu tramwajowego zawartg w Kijowie 02.04.2012 r., umowe na
dostawe wagonu tramwajowego z 05.09.2012 r., pismo z 13.08.2014 r. producenta
wagonow, pismo producenta z 19.05.2011 r. upowazniajgce Dom Handlowy UKZ Ukraina do
prowadzenia rozméw i podpisania kontraktu na dostawe wagonow tego producenta.

Zamawiajgcy ztozyt opinie Instytutu Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa Zaktadu
Komunikacji Miejskiej z 22.08.2014 r. i poglagdowy rysunek techniczny zawierajgcy wymiary

nawigzujgce do postanowien normy.

Przystepujacy ztozyt porozumienie o wspoétpracy z 11.06.2014 r. pomiedzy odwotujgcym a
Domem Handlowym UKZ Ukraina, porozumienie pomiedzy odwotujgcym a Domem
Handlowym UKZ Ukraina z 21.07.2014 r, ztozone w postepowaniu prowadzonym przez ZKM
Gdansk, odpisy wyrokéw Izby sygn. akt KIO 1601/14 oraz 1617/14, korespondencije
mailowg prowadzong z Ambasadg Rzeczpospolitej Polski w Moskwie Dziat Promociji i
Handlu na temat zakonczenia wspétpracy DHUKZ i UKWZ oraz rysunek pogladowy
obrazujgcy najnizszy punkt tramwaju przystepujgcego (dwustronicowy).

Na rozprawie uczestnicy postepowania odwotawczego ztozyli oswiadczenia:

Odwotujgcy podtrzymat odwotanie z zawartg w nim argumentacja, zarzutami i zgdaniami.
Wskazat, ze na potwierdzenie, iz DH Ukraina realizowat dostawy w rozumieniu ustawy Pzp
(co dotyczy poz. 2 i 3 uzupetnionego wykazu) przedstawit umowy i protokoty do akt.
Odnosnie poz. 4 i 5 wykazu wskazat, ze sg to dostawy firmy PROTRAM, ktére zostaty
zrealizowane w wymaganym terminie, te uzupetnione dostawy zostaty przedstawione w
wyniku wyroku Izby z 1.08.2014 r. sygn. KIO 1472/14 i w zwigzku z tym wyrokiem uzyskat
stosowne zobowigzanie firmy do udostepnienia zasobow datowane oczywiscie po dacie
sktadania ofert, lecz te date obejmujgce. Zauwazyt, ze wczesniej nie byto potrzeby uzyskania
dodatkowego potwierdzenia co do udostepnionych zasobow, wczesniej takiego
porozumienia nie zawierat, gdyz nie istniata taka potrzeba. Dziatat w przekonaniu, Zze

dokumenty pierwotne pochodzgce od podmiotu ukrainskiego ztozone =z ofertg byty
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wystarczajgce do potwierdzenia wymaganych warunkéw udziatu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Stwierdzit, ze wymog potwierdzania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw
DH Ukraina przez ten podmiot jest zbyt rygorystyczne zwtaszcza, ze zamawiajgcy posiada
juz wtasciwe dokumenty w samej ofercie. Realnos¢ udostepnienia zasobéw przez ten
podmiot zostata potwierdzona wyrokiem Izby wyzej wskazanym. Dodatkowo odwotujgcy
wskazat na dokumenty ztozone na posiedzeniu, w tym oswiadczenie producenta tramwajow
dotyczgce doswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby. Wskazat, ze zakres
wspétpracy pomiedzy producentem a udostepniajgcym zasoby wskazuje na rzeczywistg
wiedze i doswiadczenie, ktére juz udostepnia producentowi tramwajéw w sposéb realny, a
ten spos6b udostepnienia doswiadczenia producentowi tramwajow jest tozsamy z
zobowigzaniem udzielonym na rzecz odwotujgcego. Stwierdzit, ze producent realizuje
dostawy za posrednictwem réznych podmiotéw, doméw handlowych, a mail z 04.09.2014 r.
dotyczy innego podmiotu tj. DH Moskwa. Na te okolicznos¢ ztozyt wypis z rejestru
przedsiebiorcow dot. UKWZ Ukraina.

Stwierdzit, ze ztozona oferta jest zgodna w swej tresci z trescig SIWZ. Ziozyt na te
okolicznos¢ wymagane informacje i o$wiadczenia w tym dot. skrajni zgodnie z norma.
Wskazanie najnizszego punktu tramwaju nad poziomem gtéwki szyny nastgpito w wykonaniu
wymogu zat. nr 9 tj. zestawienia parametréw technicznych. Jest to rozwigzanie realne,
przedstawiono je takze w ztozonej do akt ilustracji. Wskazat takze na niejasnosé
sformutowania w pkt 4.12 zat. nr 9 sugerujgcego przedstawienie wielkosci wiekszej niz 0 bez
zgdania okreslenia wspétrzednych punktu co bytoby wymogiem zrozumiatym. Przypomniat,
ze dostawy referencyjne firmy PROTRAM byly wykonane w terminie. Podkreslit, ze
podmiotem trzecim udostepniajacym doswiadczenie jest DH Ukraina, a tezy zamawiajgcego
i przystepujacego o kaskadowosci udostepnien przez kolejne firmy sg btedne. Przypomniat,
ze warunkiem udziatu w postepowaniu jest dostawa, a nie produkcja co tym bardziej
potwierdza realno$¢ udostepnienia podmiotu trzeciego. Podkreslit, ze sporzadzit oferte
zgodnie z SIWZ. Podtrzymat, ze opis elementéw na ztozonej ilustracji jest prawidtowy i

stwierdzit, ze w rozwigzaniach technicznych pojazdéw szynowych nastgpit znaczny rozwa;.

Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Stwierdzit, ze wykonawca nie
udowodnit, ze dysponuje zasobami podmiotéw trzecich, w szczeg6lnosci wskazat, ze
odwotujgcy przyznat, iz nowy podmiot ti. PROTRAM Wroctaw udostepnia zasoby po
terminie skfadania ofert. Poréwnat te sytuacje do niedopuszczalnej zmiany oferty. Wskazat
na konieczno$¢ wykazania rzeczywistej dostepnosci zasobow i przypomniat, tak jak wskazat
w pismie, ze po wyroku KIO z 01.08.2014 r. ujawniono nowe fakty i okolicznosci co do
realnosci udostepnienia zasobdéw podanych w poz. 2 i 3 uzupetnionego wykazu. Zauwazyt,
ze ztozone przez odwotujgcego pismo z 19.05.2011 r. wskazuje jedynie na upowaznienie
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DH Ukraina do podpisywania kontraktéw sprzedazy. Pismo kolejne z 13.08.2014 r.
wskazuje na doswiadczenie podmiotu trzeciego w zakresie dostawy tramwajow na terytorium
Ukrainy i zwigzanych z tym czynnosci réwniez na terenie Ukrainy, a w szczegolnosci
warunkéw eksploatacyjnych na tym terenie. Stwierdzit, ze wypis z rejestru podmiotow
ztozony na posiedzeniu datowany jest na 14.08.2014 r. i w zwigzku z tym nie ma znaczenia
w tym postepowaniu. Podtrzymat zarzuty dot. naruszenia § 7 rozporzadzenia w sprawie

dokumentow.

Podtrzymat zarzuty w odniesieniu do tresci oferty i zadeklarowanych parametrow. Wskazat
na tres¢ opinii IGPIM ztozonej do akt sprawy. Zakwestionowat profesjonalizm odwotujgcego
w zakresie wymaganych parametrow w ofercie jak i w sktadanych wyjasnieniach. Wskazat
na odmiennos¢ tresci pisma producenta z 13.08.2014 r. zlozonego do akt postepowania
odwotawczego w stosunku do tresci porozumienia ztozonego w ofercie. Podkreslit, ze z
tresci porozumienia nie wynika rzeczywistos¢ udostepnienia wiedzy i doswiadczenia.
Wskazuje, iz odwotujgcy nie wskazat jakiego pojazdu dotyczy ztozona przez niego ilustracja

poza stwierdzeniem ,inny pojazd szynowy”.

Przystepujacy podtrzymat stanowisko zawarte w ztozonym pismie. Stwierdzit, ze odwotujgcy
przyznat, iz nie dysponowat potencjatem firmy PROTRAM do dnia skiadania ofert.
Podtrzymat stanowisko, iz wykonawca nie dysponuje potencjatem DH Ukraina i oceny tej nie
zmieniajg dokumenty ztozone na posiedzeniu. Poddat w watpliwo$¢ zwigzki biznesowe DH
Ukraina, DH Moskwa, kitdéry wg jego wiedzy jest zatozycielem tego pierwszego, a
producentem tramwajow. Wskazat, ze odwotujgcy w innym postepowaniu (KIO 1601/14)
przedstawit odmienne informacje co do podmiotu zatozycielskiego DH Ukraina w stosunku
do informacji ztozonych na dzisiejszym posiedzeniu. Wskazat na niekonsekwentne
wyjasnienia odwotujgcego dot. parametréw technicznych wskazanych w ofercie
(analogicznie do stwierdzen zamawiajgcego zawartych w odpowiedzi na odwofanie na str.
10). Wskazat na przepisy i normy techniczne, ktére precyzujg wymogi stawiane pojazdom i
stwierdzit, ze odwotujacy trescig oferty naruszyt te wymogi i popetnit btedy, ktdrych
profesjonalista nie powinien byt popetni¢. Zakwestionowat ztozong przez odwotujgcego
ilustracje stwierdzajac, ze wg jego wiedzy nie jest to tramwaj, a element piasecznicy, ktérego
dot. warto$¢ 18 mm wskazany jako zabezpieczenie przed uszkodzeniami dyszy piasecznicy,
w rzeczywistos$ci jest grzatkg piasecznicy. Stwierdzit, ze postanowienia specyfikacji sg jasne
dla profesjonalistéw, wielokrotnie byly stosowne przez zamawiajgcego w przypadku
watpliwosci wykonawcéw. Wskazat na aktualno$¢ norm i przepisow powotanych w tym

postepowaniu.
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Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnika wyrazonych na pismie i do protokotu, tresci oferty
odwotujgcego, wyroku sygn. akt 1472/14 oraz czynnosci badania i oceny oferty wraz z

wyjasnieniami wykonawcy zwazyta, co nastepuje.

W zakresie decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania lzba uznaje, ze
dokumenty ztozone przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego w wykonaniu wyroku
KIO z dnia 1 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1472/14) nie potwierdzajg spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Nowy wykaz dostaw
referencyjnych zawierat w poz. 1 dostawe, co do ktdrej w powotanym wyzej wyroku uznano
niezgodnos¢ z warunkami udziatu w postepowaniu. Kolejne dwie pozycje natomiast uznano
jako mozliwe do uwzglednienia wobec braku wymogu siwz, by dostawca musiat by¢
jednoczesnie producentem tramwajéw. Opierajgc sie na tym ustaleniu Izba uwzgledniajgc
stan sprawy wykazany na dzieh rozstrzygania (1.08.2014 r.) uznata dwie dostawy za
odpowiadajgce warunkom specyfikacji zamawiajgcego.

Zauwazyc¢ nalezy, ze po wyroku z dnia 1 sierpnia 2014 r. Izba wydata jeszcze dwa wyroki w
analogicznym stanie faktycznym tj. dnia 20 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1602/14 i dnia 22
sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1617/14. W obydwu tych postepowaniach przedmiotem
rozpatrzenia byta ocena, czy udostepnienie zasobéw przez Dom Handlowy UKWZ — Ukraina
sSp. z 0.0. miato rzeczywisty charakter. Nalezy przypomnie¢, ze chodzito o tozsame, jak w
sprawie niniejszej dostawy referencyjne, w zwigzku z ktdérymi ww podmiot udostepniat
wiedze i doswiadczenie na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy pzp. W oby wypadkach Izba
przesadzita o braku realnosci udostepnienia zasobow.

Skiad orzekajgcy w sprawie niniejszej podziela stanowisko, ze wykonawca nie udowodnit
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego (partnera ukrainskiego) w zakresie wymaganym
postanowieniami  Rozdziatu VI siwz. Zamawiajacy w toku ponownego badania oferty
zasadnie wzigt pod uwage nowo ujawnione fakty i okolicznosci, w oparciu o ktére zapadty
kolejne dwa wyroki, w ktérych szczegdtowo wykazano, iz zakres udostepnienia potencjatu
opisany w porozumieniu tego podmiotu z odwotujgcym, stosownie do jego tresci, jest typowy
dla producenta wagonow tramwajowych, a takim podmiot trzeci nie jest. Wymaga
zauwazenia, iz zaréwno z tresci porozumienia o wspotpracy, tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego, jak i oswiadczenia odwotujgcego na rozprawie wynika, ze wykonawca zamierza
korzysta¢ wytgcznie z zasobdéw jednego podmiotu, zatem bez znaczenia pozostaje kwestia
zwigzkéw tego podmiotu z innymi przedsiebiorcami, w tym np. producentem wagonow
bedgcych przedmiotem dostaw referencyjnych, a takze rozwazania co do dopuszczalnosci
ewentualnego udostepnienia zasobdw przez podmioty inne. Skoro zatem Dom Handlowy
Ukraina bedacy dystrybutorem wagondéw nie posiada sam wiedzy i doswiadczenia
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wiasciwych producentowi, niezaleznie od faktu, ze w pewnym zakresie dysponuje wiedzg
szerszg od wiasciwej wytgcznie dostawcy, nie moégt udostepni¢ samodzielnie wiedzy i
doswiadczenia umozliwiajgcego wywigzanie sie z zobowigzan poczynionych w porozumieniu
z odwotujgcym sie wykonawcg. W konsekwencji realne dysponowanie takim potencjatem
nie zostato udowodnione, co oznacza, ze lzba podziela wnioski zawarte w powotanych
wyrokach z 20 i 22 sierpnia 2014 r., w kitérych w odrdznieniu od wyroku z dnia 1 sierpnia
2014 r. dokonano szczegoétowej analizy w zakresie rzeczywistego, a raczej braku takiego,
udostepnienia zasobow przez ten sam podmiot.

W zakresie zasobdéw udostepnionych przez spétke Remonty i Modernizacja Tramwajow
Protram Wroctaw sp. z 0.0. niesporne jest ustalenie, ze nalezato wykazaé rzeczywiste
dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego w chwili sktadania ofert, co wynikato zaréwno z
treSci wezwania zamawiajgcego skierowanego do wykonawcy, a przede wszystkim ma za
podstawe przepis art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Postepowanie dowodowe zaréwno w oparciu o
przedstawione dokumenty, jak i wyjasnienie wykonawcy wykazato jednoznacznie, ze strony
zawarly porozumienie o wspotpracy po uptywie terminu sktadania ofert i pod dniu 1 sierpnia
2014 r., w ktérym wydano wyrok nakazujgcy ponowienie badania ofert. W szczegdlnosci
wykonawca w ramach uzupetnienia dokumentéw zatgczyt referencje datowane na
24.06.2014 r. tj. po terminie sktadania ofert , ktéry przypadat na 17.06.2014 r., ergo nie
wykazat dysponowania zasobami wczesniej niz 24 czerwca 2014 r.

W takim stanie faktycznym lzba uznaje, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu takze w ramach procedury uzupetniania dokumentéw majgcych
potwierdzi¢ spetnianie warunkéw, co oznacza, ze zamawiajgcy czynnoscig wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nie naruszyt przepisow

ustawy wskazanych w rozstrzygnieciu o wyniku postepowania.

Oferta Odwotujacego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,wyjasnienia Wykonawcy zawarte w piSmie z 8.08.2014 r. nie
potwierdzajg zgodnosci parametru oferowanego tramwaju podanego w pkt 4.12 ztozonej
oferty ,Tabelarycznego Zestawienia Parametréw Technicznych” (wg zatacznika nr 9 do
SIWZ) z opisem Przedmiotu Zamowienia pkt 2.1. a) b) c), pkt 2.5 ze ztozonym
,Oswiadczeniem Wykonawcy” (wg zatgcznika nr 8 do SIWZ), dotyczgcym spetnienia
wymagan zwigzanych ze skrajnig wagonu tramwajowego w odniesieniu do wymagan
narzuconych (tu wskazano stosowne rozporzgdzenia i Polskie Normy).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze otrzymane wyjasnienia stojg w sprzecznosci z zasadami analizy
skrajni tramwajowej oraz podstawami budowy pojazdéw szynowych odnoszac sie do
przedziatu szerokosci pomiedzy 650 mm i 850 mm dla kazdej ze stron wagonu liczonego od

osi toru, w ktérym wszystkie podzespoty tramwaju moga by¢é na wysokosci zréwnanej z
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poziomem gtowki szyny, a co wynika z technicznej i logicznej przestanki — wymogu toczenia
sie ko6t po gtéwce szyny. W tym przedziale szerokosci wysokosé od gtowki szyn wszystkich
podzespotdw nie ma znaczenia, skoro pozycja kota na szynie wymusza wartos¢ zero.
Odniesienie przez wykonawce wymiaru 18 mm z tabeli do urzgdzen zamontowanych w
wyspecyfikowanym wyzej przedziale szerokosci (650 i 850 mm) dla kazdej ze stron wagonu,
liczonego od osi toru jest btedem technicznym i logicznym. Elementy piasecznic i ich oston
znajdujagce sie w tym przedziale mogg by¢ na dowolnej, technicznie zasadnej wysokosci,
skoro wartos¢ wymagalng wyznacza koto styczne z szyng tj. wysokos¢ zero. Ponadto
urzadzenia te sg regulowane w zaleznosci od stopnia zuzycia obreczy i warunkéw
eksploatacji, wiec nie mozna przypisa¢ im konkretnego wymiaru (tak tez wykonawca
stwierdzit w wyjasnieniu). W takiej sytuacji nielogiczne bytoby Zagdanie zamawiajgcego
okreslenia w pkt 4.12 wymiaru najnizej potozonego punkiu tramwaju dla urzgdzen
regulowanych. W tabeli w pkt 4.12 zamawiajgcy zadat okreslenie wymiaru najnizszego
punktu tramwaju nad poziomem gtéwki szyny celem sprawdzenia, czy nie dojdzie do kolizji z
infrastrukturg tramwajowa, a tym samym, czy wagon spetnia norme skrajni budowli PN-K-
92009 oraz czy tramwaj uzyska homologacije.

Powyzszg ocene dokonang przez zamawiajgcego lzba uznaje za prawidtowa.

Skiad orzekajgcy zauwaza takze, ze wyjasnienie wykonawcy stoi w sprzecznosci z
argumentacjg zaprezentowang w odwotaniu z 17.07.2014 r. w sprawie sygn. KIO 1472/14.
Pierwotnie wykonawca przypisywat odlegtos¢ 18 mm do najnizej potozonego elementu
tramwaju, do ktérego zaliczyt zespét odgarniacza chronigcy przed uszkodzeniami dysze
piasecznic. W kolejnym stanowisku wykonawca odniést wymiar do podzespotu piasecznic.

W Swietle unormowan prawnych i technicznych odgarniacz jest elementem wyposazenia
wagonu obejmujgcym swojg dtugoscig przednig o$ wagonu, a nie tylko zawezone przez
wykonawce przedziaty szerokosci tramwaju. Istotne jest w sprawie, ze w analizie spetnienia
przez tramwaj wymogow skrajni kinematycznej, a w konsekwenciji skrajni budowlanej, norma
PN-K-92008 — wymaga podania przez producenta najmniejszego przeswitu elementow
nienastawnych tramwaju, odniesionego do poziomu gtéwki szyny. Wykonawca w swoich
wyjasnieniach odniést wymiar 18 mm do elementéw nastawnych tramwaju: za pierwszym
razem odgarniaczowi, a obecnie czesciom podzespotu piasecznic.

W tym Swietle wyjasnienia sg nieprawidtowe i niekonsekwentne, a w istocie zmierzajg do

zmiany tresci oferty.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu

przepisow ustawy pzp w toku prowadzonego postepowania.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiinnnns
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