Sygn. akt: KIO 971/17

WYROK
z dnia 25 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 maja 2017 r. przez Wykonawce - P.M.

prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg A.S.O.S.P.S. P.M. (..) w

postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — ,,P.R.” Sp. z o.0. Oddziat O. z
siedzibg w O. (...)

1.1.

orzeka:

. oddala odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego sformutowania warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia

umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutu wymogu
posiadania specjalistycznych urzadzen do wykonywania pomiaréw
geometrycznych ostoi

kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego P.M. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg A.S.0.S.P.S. P.M. (...)

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero (groszy) uiszczong przez
Odwotujacego P.M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
A.S.0.S.P.S. P.M. (...)



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

PrzewodniczaCy: .....c.ciciiririrreiiininnnan



Sygn. akt: KIO 971/17

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy ,P.R.” sp. z 0.0. z siedzibg w O. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. Wykonanie przegladow z poziomu PU4 dla autobuséw
szynowych SA134-009, SA134-011, SA134-012, SA134-013 oraz SA134-014 zgodnie z
DSU. Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie 5 maja 2017 roku pod numerem 2017/S 087-
171089.

Odwotujgcy P.M. prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg P.M. A.S.0.S.P.S. wniést
odwotanie wobec sformutowania przez Zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu oraz w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nadmiernych i nieproporcjonalnych w stosunku

do przedmiotu zamdwienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1a Pzp poprzez sformutowanie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i
przekraczajgcy miare konieczng do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, art. 7 ust. 1 poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w Postepowaniu, ktére

prowadzg do uchybienia zasadom zachowania uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W pkt 111.2.3) ogtoszenia o zamdéwieniu Zamawiajacy sformutowat nastepujacy warunek
udziatu w postepowaniu:

~Wykonawca musi wykazac, ze:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, wykonat prace 4 lub 5 poziomu
utrzymania na co najmniej 3 autobusach szynowych dwucztonowych wyprodukowanych po
2000 r. o wartosci co najmniej 6 000 000 PLN (sze$¢ milionow ztotych) tgcznie.

b) dysponuje nastepujgcymi urzgdzeniami i zapleczem, ktére bedg mogty zosta¢ uzyte
do realizacji przedmiotu zaméwienia, w liczbie co najmniej 1 sztuka kazde:

- Oprzyrzgdowanie do wykonania badan spoin;

- Specjalistyczne urzadzenia do wykonania pomiarow geometrycznych ostoi;

- Stanowisko do wykonania pomiaréw czopa skretu (prostopadto$¢ osi czopa do podstawy);

- Specjalistyczne stanowisko do wykonywania pomiaréw geometrii ramy wézka;



- Prasa do wykonywania préby obcigzenia;

- Stanowisko do demontazu zestawow kotowych z wézka;

- Specjalistyczne stanowisko do wykonywania wywazania zestawdw kotowych;

- Oprzyrzgdowanie do wykonywania badan ultradzwiekowych;

- Specjalistyczne stanowisko do napraw silnika i przektadni;

- Specjalistyczne stanowisko do wykonywania naprawy gtéwnej przektadni osiowej.”
Analogiczny warunek zostat zamieszczony w § 6 ust. 2 pkt 1) SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, sformutowanie powyzszych warunkdédw narusza wskazane wyzej
przepisy Pzp. Warunki te sg nieproporcjonalne w stosunku do przedmiotu zamowienia, a
takze nie pozwalajg na udziat w postepowaniu i ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia
wykonawcom, kt6rzy sg w petni zdolni do wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada niezbedne doswiadczenie, ktére jest wystarczajace do

wykonania tego zamowienia, jednakze z uwagi na tres¢ warunkow nie moze ztozy¢ oferty.

l. Wymdg wykonania prac 4 lub 5 poziomu utrzymania na co najmniej 3 autobusach
szynowych dwucztonowych wyprodukowanych po 2000 r. o wartosci co najmniej 6 000 000
PLN (szes$¢ milionéw ztotych) tacznie.

Odwotujacy podnidst, ze mozliwos¢ spetnienia warunku odnoszacego sie do wykonania prac
5 poziomu na autobusach szynowych wyprodukowanych po 2000 roku jest iluzoryczna.
Przeglad poziomu 5 wykonuje sie po wykonaniu przegladu poziomu 4. Przeglad poziomu 4
wykonuje sie, w zaleznosci od danego przewoznika, po 8 Ilub 9 latach od czasu
wprowadzenia pojazdu do ruchu, a w konsekwenciji przeglad poziomu 5 wykonuje sie po
uptywie kolejnych 8 lub 9 lat od wykonania pierwszego przegladu poziomu 4. Oznacza to, ze
wobec autobusu wyprodukowanego po 2000 roku, a zatem najwczesniej w 2001 roku,
przeglad poziomu 5 moze by¢ wykonany najwczesniej w roku 2017. Odwotujacy wskazat, ze
takie przeglady nie zostaty do tej pory wykonane, co oznacza, iz zaden wykonawca nie moze
wykazac sie spetnieniem warunku w tym zakresie.

Odnosnie wykonania prac poziomu 4, w ocenie Odwotujgcego, przeszkodg do ztozenia
oferty jest okreslona przez Zamawiajgcego warto$¢ wykonanych prac lub ograniczenie
doswiadczenia do pojazdow dwuczionowych. Wartos¢é jednego przegladu poziomu 4 dla
pojazdu dwucztionowego to ok. 1.000.000,00 - 1.200.000,00 zt, a zatem celem wykazania sie
spetnieniem warunku wykonawca musiatby zrealizowa¢ przeglady 5-6 pojazdéw. Odwotujacy
wykonat 3 przeglady poziomu 4 dla pojazdéw dwucztonowych oraz wigkszg ilo$¢ przegladow
poziomu 4 dla pojazdéw jednocztonowych. W konsekwencji Odwotujacy mégtby wykazac sie
doswiadczeniem w wykonaniu przegladéw o wartosci ok. 3 min zt wytacznie dla pojazdow

dwucztonowych lub wigkszej wartosci dla pojazdéw dwu lub jednocztonowych. Przy tym
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podkresli¢ nalezy, ze bez wzgledu na to, czy ma sie do czynienia z pojazdem jedno czy
dwucztonowym zakres prac przeglagdowych jest doktadnie taki sam. Jedyna réznica
sprowadza sie do podwojenia tych prac dla pojazdu dwucztonowego.

Il. Wymébg posiadania specjalistycznych urzadzeh do wykonania pomiaréw geometrycznych
ostoi

Zamawiajgcy wymaga posiadania przez wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia licznych elementéw wyposazenia, ktére sg niezbedne do wykonania przegladu
poziomu 4 i w tym zakresie Odwotujgcy warunku nie kwestionuje. Odwotujgcy wskazat
natomiast, ze pomiary geometryczne ostoi nie znajdujg sie w zakresie przegladu poziomu 4,
a przedmiot zamoéwienia dotyczy przeglgddéw wtasnie tego poziomu. Pomiary geometryczne
ostoi wykonywane sg w ramach przeglagdu poziomu 5 lub w przypadku zajscia wypadku. W
konsekwencji urzadzenia do wykonania pomiaréw geometrycznych ostoi nie sg potrzebne do
wykonania przegladu poziomu 4, a tym, samym nie sg potrzebne do wykonania przedmiotu
zamdwienia, co oznacza, ze wymog ich posiadania jest nadmierny i nieproporcjonalny do

przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunku na tre$¢ nastepujaca:
+~Wykonawca musi wykazac, ze:

a) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie, wykonat prace 4 lub 5 poziomu
utrzymania na co najmniej 3 autobusach szynowych o wartosci co najmniej 6 000 000 PLN
(szes¢ milionéw ztotych) tacznie.

b) Dysponuje nastepujgcymi urzgdzeniami i zapleczem, ktdére bedg mogty zosta¢ uzyte
do realizacji przedmiotu zamowienia, w liczbie co najmniej 1 sztuka kazde:

- Oprzyrzgdowanie do wykonania badan spoin;

- Stanowisko do wykonania pomiaréw czopa skretu (prostopadto$¢ osi czopa do podstawy);

- Specjalistyczne stanowisko do wykonywania pomiaréw geometrii ramy wozka;

- Prasa do wykonywania préby obcigzenia;

- Stanowisko do demontazu zestawow kotowych z wézka;

- Specjalistyczne stanowisko do wykonywania wywazania zestawdw kotowych;

- Oprzyrzgdowanie do wykonywania badan ultradzwiekowych;

- Specjalistyczne stanowisko do napraw silnika i przektadni;

- Specjalistyczne stanowisko do wykonywania naprawy gtéwnej przektadni osiowej.”

Odwotujacy podkreslit, ze brak zmiany zakwestionowanych warunkéw znacznie ograniczy, a

w zasadzie zniesie konkurencje w przedmiotowym postepowaniu. Rynek tego typu
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zamoéwien oraz wykonawcow realizujgcych je jest bardzo waski, stgd Odwotujacy ma
precyzyjng wiedze odnosnie wykonawcédw, ktérzy sg zdolni wykona¢ przedmiotowe
zamoOwienie. Odwotujgcy wskazat, ze na warunkach sformutowanych przez Zamawiajgcego
oferte w przedmiotowym Postepowaniu moze ztozy¢ jedynie producent pojazdéw.

Natomiast Odwotujgcemu uniemozliwiono ztozenie oferty pomimo tego, ze jest on zdolny do
wykonania zamoéwienia, realizowat i realizuje podobne zamoéwienia, posiada odpowiedni

sprzet do wykonania zamowienia oraz dysponuje przeszkolonym personelem.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut dotyczacy wymogu posiadania specjalistycznych urzgdzen
do wykonania pomiaréw geometrycznych ostoi.

Izba ustalita, Zze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i przekraczajgcy miare konieczng do oceny
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore
prowadzg do uchybienia zasadom zachowania uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci.
Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych, Zamawiajacy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamédwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy dokonujgc opisu warunku udziatu w postepowaniu, nie naruszyt
powyzszego przepisu, dokonujgc opisu warunku udziatu w postepowaniu.

Nalezy zauwazy¢, ze w tresci odwotania wskazano na dwa elementy, ktére miatyby

powodowaé, ze opis warunku jest nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia: brak
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dopuszczenia mozliwosci wykazania doswiadczenia w zakresie pojazdéw jednocztonowych
oraz brak dopuszczenia mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem zrealizowania
przegladéw pojazdoéw produkowanych przed 2000 r.

W ocenie Izby, kazde z wymagan Zamawiajgcego we wskazanym zakresie odnosi sie do

opisanego przedmiotu zamowienia i ma swoje uzasadnienie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze posiada pojazdy, w ktorych zastosowana jest nowoczesna
technologia, stosowana po 2000 r. Pojazdy takie posiadajg nowoczesny system, w tym
klimatyzacje, system informacji dla pasazerow. Opis przedmiotu zaméwienia dotyczy
realizowania przegladéw w pojazdach produkowanych po 2000 r. Tym samym Zamawiajgcy
dokonat opisu warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia w
sposob proporcjonalny. W ocenie Izby, Zamawiajgcemu nie moze zosta¢ postawiony
wymog, aby w tresci warunku uwzglednione zostato doswiadczenie takze w zakresie
pojazddéw innej, starszej technologii, w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia dotyczy pojazdéw
technologii nowoczesnej. Oczywistym jest zatem postawienie wymagania proporcjonalnego
— odnoszacego sie do wiedzy w zakresie technologii nowszej, zastosowanej w pojazdach

objetych przedmiotem zamowienia.

Zamawiajacy wyjasnit takze, ze pojazdy jednocztonowe w zasadniczy sposéb roznig sie od
pojazdow dwuczionowych. Inna jest ich konstrukcja, z dodatkowym elementem taczacym,
waznym z punktu widzenia sterowania pojazdem. Zatem w ocenie Izby, postawienie
warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do pojazdéw wyprodukowanych po roku
2000, jak réwniez do pojazdow dwucztonowych, jest uzasadnione.

Odwotujgcy w tresci odwotania podniost, ze: ,bez wzgledu na to, czy ma sie do czynienia z
pojazdem jedno czy dwucztonowym zakres prac przegladowych jest doktadnie taki sam.
Jedyna réznica sprowadza sie do podwojenia tych prac.” Jednak Zamawiajgcy wskazat, ze
pojazd jedno- i dwucztonowy réznig sie, co przektada sie takze na zakres prac niezbednych
do wykonania. Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku przegladu pojazdow dwucztonowych
wystepujg prace, ktére nie wystepujg przy pojezdzie jednoczionowym. Dotyczg one
chociazby trzeciego wbzka, tgczenia mechanicznego, elektronicznego i elektrycznego. Tym
samym nalezato uznac¢, ze nie jest prawdziwe oswiadczenie Odwotujgcego, ze zakres prac
przegladowych jest doktadnie taki sam w przypadku pojazdu jedno i dwuczionowego.
Wystepuja bowiem rézne elementy i nie jest to zwykte zwiekszenie ilosci prac w przypadku
pojazdu dwucztonowego wzgledem pojazdu jednoczionowego, gdyz sg to elementy
wystepujace wytgcznie w pojazdach dwuczionowych. Odwotujgcy nie wykazat twierdzenia,
na ktore sie powotat.

Odwotujgcy nie wykazat zatem, aby opisany warunek byt nieproporcjonalny do przedmiotu
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zamoéwienia. Odwotujacy nie wykazat takze, aby opis warunku przekraczat miare konieczng
do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. W tym zakresie nie

wskazywat na zadne konkretne okolicznosci.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z dotychczasowg linig orzeczniczg, Zamawiajgcy opisuje
przedmiot zaméwienia zgodnie z uzasadnionymi potrzebami. Skoro zatem opisany
przedmiot zamdwienia dotyczy przeglagdow na poziomie 4 pojazdow dwuczionowych,
pojazdéw, w ktoérych zastosowano nowe technologie, to réwniez i warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia okresla adekwatne wymagania. Nie jest
uprawnionym, w ocenie lzby, nakazywanie Zamawiajgcemu rozszerzenia warunku na
wykazanie doswiadczenia w zakresie przeglagdu pojazddéw produkowanych przed 2000
rokiem. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, takie pojazdy sg przestarzate i nie zawierajg technologii
nowej. Intencjg Zamawiajgcego jest, aby przedmiot zamdwienia wykonany zostat przez
wykonawcow, posiadajgcych doswiadczenie w zakresie przegladéow pojazdéw nowych,
wyprodukowanych z zastosowaniem nowoczesnej technologii.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w tresci warunku dopuscit takze prace 5 poziomu. Moze sie
bowiem zdarzy¢, ze wykonawcy nie majacy siedziby na terytorium Polski wykonywali juz
takie przeglady. W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat, aby dopuszczenie takze
wykonawcow realizujgcych przeglady poziomu 5 w jakikolwiek sposdb ograniczato uczciwg

konkurencje wykonawcéw, czy tez byto nieproporcjonalne do opisu przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy w tresci odwotania wskazat, jakiej modyfikacji powinien dokona¢ Zamawiajgcy w
zakresie postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Proponowane zmiany dotyczyty
wytgcznie dopuszczenia mozliwosci wykazania doswiadczenia w zakresie pojazdow
jednoczionowych lub produkowanych przed 2000 r. Odwotujacy w tresci zgdania pozostawit
bez zmian propozycje Zamawiajgcego co do wartosci prac, tji. 6 min zt. Oznacza to, ze
Odwotujgcy nie zakwestionowat elementu wartosci prac w tresci odwotania.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy przyznat, ze nie kwestionowat w tresci odwotania wartosci
okreslonej dla warunku udziatu w postepowaniu. Wyjasnit, ze uznat, ze mégtby wykazaé sie
spetnieniem postawionego przez Zamawiajgcego warunku w sytuacji, gdyby Zamawiajacy
dopuscit doswiadczenie w zakresie prac wykonywanych przy pojazdach jednocztonowych.
Wskazat, ze nie widzi takze przeszkody, dla ktérej nie mozna bytoby uksztattowa¢ warunku
w inny sposéb. Zamawiajgcy nie byt zwigzany propozycjg Odwotujgcego.

Nalezy zauwazy¢, ze sam Odwotujgcy przyznat, ze nie kwestionowat w tresci odwotania
wartosci okreslonej dla warunku udziatu w postepowaniu. Co wigcej, nie proponowat i nie
wskazywat, jaka warto$¢ bytaby proporcjonalna. Izba nie jest zwigzana trescig zadania
zmiany SIWZ przedstawiong w odwotaniu. Jednakze Odwotujgcy, po pierwsze: nie
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przedstawit argumentacji, nie wykazat, aby okreslona w tresci warunku wartoS¢ byta
nieprawidtowa; po drugie: nie okreslit wartosci, ktéra jego zdaniem bytaby prawidtowa i
proporcjonalna. Wskazanie tych okolicznosci spoczywato na Odwotujgcym.

W Swietle powyzszego lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 22 ust. 1a ustawy
Prawo zaméwien publicznych. W konsekwencji nalezato uznaé, ze Zamawiajacy nie naruszyt
takze art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez sformutowanie warunkow
udzialu w postepowaniu, ktére prowadzg do uchybienia zasadom zachowania uczciwej

konkurencji oraz proporcjonalnosci.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutu wymogu posiadania
specjalistycznych urzgdzen do wykonywania pomiaréw geometrycznych ostoi.

Zamawiajacy przed otwarciem posiedzenia i rozprawy przestat pismo, w ktorym uwzglednit
powyzszy zarzut i dokonat w tym zakresie modyfikacji tresci SIWZ i ogtoszenia o
zamoéwieniu. Zgodnie z art. 186 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych, w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutbw w czesci, gdy po jego stronie do
postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie
wycofat pozostatych zarzutéw, I1zba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.
Wobec powyzszego, postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu uwzglednionego przez

Zamawiajgcego nalezato umorzy¢.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



