Sygn. akt KIO 1472/14

Sygn. akt: KIO 1472/14
WYROK
z dnia 1 sierpnia 2014 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Przemystaw Dzierzedzki
Marek Kolesnikow

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2014r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2014r. przez odwotujacego: H.
Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. ul. 28 Czerwca 1956 r. 223/229, 60-965
Poznan w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Tramwaje Slgskie S.A. ul.
Inwalidzka 5; 41-506 Chorzéw

przy udziale wykonawcy Modertrans Poznan Sp. z 0.0. ul. Forteczna 2, 61-362 Poznan
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie  wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenia i odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje
ponowne badanie i ocene ofert po uprzednim wezwaniu odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp. w zakresie doswiadczenia zawodowego oraz
w trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp w zakresie wyjasnienia punktu 4.12. zat. nr 9 Tabelaryczne

zestawienie parametrow technicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Tramwaje Slgskie S.A. ul. Inwalidzka 5; 41-506 Chorzéw
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez H. Cegielski —
Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. ul. 28 Czerwca 1956 r. 223/229, 60-965
Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Tramwaje Slgskie S.A. ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzéw na rzecz H.
Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o.0. ul. 28 Czerwca 1956 r.
223/229, 60-965 Poznan kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotfania i wynagrodzenia petnomocnika

odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zaméwieniem
sektorowym prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej
zamoéwienia powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktérego przedmiotem zamowienia jest ,Zakup 12
wagonow tramwajowych z udziatem niskiej podtogi nie mniejszym niz 20% (zadanie nr 68) w
ramach realizacji Projektu pn.: ,Modernizacja infrastruktury tramwajowej i trolejousowej

w Aglomeracji Gornoslaskiej wraz z infrastrukturg towarzyszaca - etap 117, przewidzianego do
wspotfinansowania przez Unie Europejskg ze $rodkéw Funduszu Spojnosci 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, ktérym jest H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) — dalej zwanej

,2Ustawg”, wniést odwotanie od czynnosci:

1) wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenia odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty pismem z dnia 16 lipca 2014 roku;

2) wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
Ustawy pismem z dnia 8 lipca 2014 roku oraz pismem z dnia 11 lipca 2014 roku.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1)art. 7 ust. 113, art. 91 ust. 1 Ustawy - poprzez wybér oferty ztozonej przez

Modertrans Poznan Sp. z 0.0. przystepujacego po stronie zamawiajgcego mimo, ze oferta
Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza;

2)art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 38 ust. 4 Ustawy -

poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

mimo ze Odwotujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

3)art. 7 ust. 13, art. 26 ust. 3 i 4, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy -
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poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze jej tres¢ jest
zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ);

4)art. 7 ust. 113, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 3 oraz 38 ust. 4 Ustawy - poprzez
bezpodstawne wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, mimo ze
Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych

wiedzy i doswiadczenia.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o:

1)uwzglednienie odwotania i uchylenie skutkow prawnych zaskarzonych czynnosci
poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, czynnos$ci
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, czynnosci odrzucenia jego
oferty, czynnosci polegajacej na wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentow oraz nakazanie Zamawiajacemu wykonania ponownego badania

i oceny ofert, w tym oferty Odwotujgcego i wyboru jego oferty,

2)obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy Krajowej
Izby Odwotawczej oraz kosztami wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci
3.600,00 zt.

Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego Ustawy.

W  przedmiotowym postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert jest cena a oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejsza.

Wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie niniejszego zamoéwienia sg dwie firmy.

Cena oferty Odwotujgcego to 51.399.240,00 zt brutto, z kolei cena oferty
Przystepujacego w sprawie to 58.302.000,00 zt brutto. W przypadku
uwzglednienia odwotania - oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza i uzyskatby

on zamoéwienie.

W dniu 8 oraz 11 lipca 2014 roku, Odwotujgcy otrzymat wezwania do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy.

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu i odrzuceniu oferty Odwotujacego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia zostato doreczone Odwotujgcemu w dniu 16 lipca 2014 roku.

Zatem odwotujacy stwierdza, ze odwotanie jest wniesione w terminie.
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Kopia odwotania przeslat Zamawiajacemu przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania w taki sposéb, ze mégt on zapoznac sie z jego trescig przed

uptywem tego terminu.

Wopis zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Ustawy. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,w pkt 2.5 opisu przedmiotu zaméwienia zazadat
spetnienia przez oferowany wagon wymogow skrajni budowli zdefiniowanych w normie
PN-K-92009. Analiza informacji zawartych w tabelarycznym zestawieniu parametrow
technicznych (zatacznik nr 9 do oferty) wykazata w punkcie 4.12, ze najnizszy punkt
tramwaju nad gtdéwka szyny, przy maksymalnym obcigzeniu, zuzyciu obreczy kot

i uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych zawieszenia wynosi 18 mm. Przytoczona powyzej
Polska Norma natomiast okresla, iz minimalna dopuszczalna warto$¢ wynosi 30 mm.
W zwigzku z tym oferowany przez ww. Wykonawce wagon tramwajowy nie spetnia
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia”.

W ocenie Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego jest catkowicie bezpodstawne.

W poz. 4.12 zatgcznika nr 9 do SIWZ, Zamawiajacy w kolumnie ,parametr -

dane statyczne" wpisat ,najnizszy punkt tramwaju nad pgs przy maksymalnym
obcigzeniu, zuzyciu kot i uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych zawieszenia

W kolumnie ,warto$¢ parametru” obowigzkiem Odwotujgcego byto wskazanie
odpowiedniej wartosci. Wykonawca wpisat wartos¢ ,18 mm" - jednoczesnie jest to
wartos¢ w petni zgodna z normami PN-K-92008 i PN-K-92009, jak i opisem w kolumnie
Jparametr - dane statyczne” zatgcznika nr 9 do SIWZ.

Sposo6b opisu w kolumnie ,parametr - dane statyczne” wskazuje

jednoznacznie, iz Zamawiajgcemu chodzito o podanie najnizszego punktu tramwaju
nad pgs przy maksymalnym obcigzeniu, zuzyciu kot i uwzglednieniu ugieé
dynamicznych zawieszenia.

Spetniajagc zapisy wystepujgce w Opisie Przedmiotu Zamdwienia (punkt 2.5)
Odwotujgcy oswiadczyt - zgodnie z Zatacznikiem 8 do SIWZ, ze spetnia wymagania
Zamawiajgcego zwigzane ze skrajnig wagonu tramwajowego.

Odwotujacy wpisujac wymiar ,,18mm” w poz. 4.12 zatgcznika nr 9 do SIWZ

okreslit najnizszy punkt tramwaju od pgs (poziomu gtowki szyny) wystepujacy przy:
maksymalnym obcigzeniu, zuzyciu obreczy két i uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych
zawieszenia. Do najnizej potozonych czesci pojazdu (oprécz két jezdnych) w tym
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przypadku naleza: dolne ptaszczyzny ptéz hamulca szynowego i najnizej potozone
elementy zespotu odgarniacza (sg to te elementy, ktére majg za zadanie chronic przed
uszkodzeniami dysze piasecznic), ktérych to elementédw odgarniacza dotyczy

powyzszy wymiar. Nalezy nadmienic, ze wysokos¢ tych elementdw jest regulowana

w zaleznosci od stopnia zuzycia obreczy i warunkdéw eksploatacji pojazdu. Zabudowa

ww. elementow spetnia wymagania normy PN-K-92008 (Skrajnia kinematyczna

wagonow tramwajowych).

Miejsce wystepowania powyzszych elementéw zabudowanych w pojezdzie 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 tym
rowniez w obszarze konturu wystepujacego na poziomie geodezyjnej ptaszczyzny

gtéwek szyn (tj. w odlegtosci od 650 do 850mm od osi toru na kazda strone), w ktérym

to wymiar 30 mm (powyzej przytoczony przez Zmawiajgcego) nie jest obowigzujacy.

W zwigzku z powyzszym warto$¢ 18 mm podana przez Odwotujgcego nie jest

w takich warunkach sprzeczna z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.
Powyzsze stanowisko potwierdza zatgczona opinia Instytutu Pojazdéw

Szynowych ,TABOR” w Poznaniu w sprawie odrzucenia oferty Fabryki Pojazdéw
Szynowych H. Cegielski dotyczacej niespetnienia wymagan normy PN-K-92009 -

Skrajnia budowli (pismo nr TW/125/07/14).

Reasumujac, oferta Odwotujgcego jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zaméwienia.

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 rownego traktowania Wykonawcow okreslone w art. 7 ust. 1 i 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 zaméwienia. W zwigzku z tym, jezeli Zamawiajgcy uwazat, ze Odwotujgcy nie
potwierdzat wymogow okreslonych w SIWZ, to zobowigzany byt wezwa¢ Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy - czego nie uczynit. Zamawiajgcy
mogt takze wezwaé Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy,
czego réwniez nie uczynit. Dodatkowo takze, przestankg odrzucenia oferty jest brak
mozliwos$ci poprawienia omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, czego Zamawiajacy
takZze nie uczynit.

1.

Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu, okreslonym w rozdziale V ust. 1

pkt 2 SIWZ, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy ,w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonali lub wykonujg dostawy w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia tj.: dostawy
min. 3 szt nowych wagondéw tramwajowych czesciowo lub catkowicie
niskopodtogowych z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego. Przez niskg
podtoge zamawiajacy rozumie podtoge o wysokosci maks. 370 mm nad poziomem
gtéwki szyny (pgs)”.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku, Zamawiajacy zgodnie

z rozdziatem VI ust. 2 pkt. 2.1 SIWZ. zadat przedtozenia wraz z ofertg ,wykazu
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych i ciggtych rowniez wykonywanych,
gtéwnych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz

z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych
dostawy zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg
wykonane nalezycie”.

Celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy

polegat na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego - zgodnie z art. 26 ust. 2b
Ustawy. W przedtozonym 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
gtéwki 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
gtéwki 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
gtéwki 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 ktérej zawarte
zostato sformutowanie o tresci: ,powyzsza dostawa zostata zrealizowana

w sposéb nalezyty zgodnie z postanowieniami zawartymi w podpisanej umowie”

(zatacznik nr6a),
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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 0.0.

[...] data sie pozna¢ jako partner niezawodny i odpowiedzialny” oraz ,wyrazamy
szczerg wdziecznos¢ 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”, ,....firma ,Dom Handlowy UKWZ- Ukraina”

Sp. z 0.0. [...] data sie poznac jako partner niezawodny i odpowiedzialny” oraz
Lwyrazamy szczerg wdziecznos¢ za sumienne wywigzanie sie z zawartej umowy

na dostawe” (zatgcznik nr 6¢).

1.

Zamawiajgcy w dniu 8 lipca 2014 roku wezwat Odwotujgcego ,,0 przedstawienie
dokumentow, z ktorych jednoznacznie bedzie wynikato, ze ODBIORCY DOSTAW
otrzymali wagony od Wykonawcy ,Dom Handlowy UKWZ-Ukraina” (tj. wykonawcy
oddajgcego do dyspozyciji ,H. Cegielskiemu - Fabryce Pojazdéw Szynowych” swoj
potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia) / byli odbiorcami nowego wagonu, ktory
zostat dopuszczony przez nich do eksploatacji. Tylko bowiem dostawe wagonu
dopuszczonego do uzytkowania czyli posiadajgcego wymagane prawem homologacie.
Zamawiajgcy uzna za spetniajgca warunki udziatu w niniejszym postepowaniu,
okreslone przez SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 lipca 2014 roku (zatacznik nr 7),

Odwotujgcy wezwat Zamawiajgcego do niezwtocznego uniewaznienia czynnosci
polegajgcej na wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26
ust. 3 Ustawy ze wzgledu na to, ze jest ona sprzeczna z przepisami Ustawy
(zatgcznik nr 8).

W pismie tym, Odwotujacy podkreslit, ze przedtozony przez niego do oferty

z dnia 16 czerwca 2014 roku wykaz wykonanych dostaw wraz z dowodami
poswiadczajgcymi, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie, potwierdza spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy, wzywajgc Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu, zmienit

warunek udziatu w postepowaniu oraz zazgdat innych dokumentéw niz te,

ktére zostaty wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ.

Zmiana polegata na zgdaniu ,dokumentéw, z ktérych jednoznacznie bedzie

wynikato, ze ODBIORCY DOSTAW otrzymali wagony od Wykonawcy ,Dom Handlowy
UKWZ-Ukraina” (tj. wykonawcy oddajgcego do dyspozyciji ,H.Cegielskiemu - Fabryce
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Pojazdow Szynowych” swéj potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia)

i byli odbiorcami nowego wagonu, ktéry zostat dopuszczony przez nich do eksploataciji.
Tylko bowiem dostawe wagonu dopuszczonego do uzytkowania. czyli posiadajgcego
wymagane prawem homologacje, Zamawiajgcy uzna za spetniajgca warunki udziatu

w niniejszym postepowaniu, okreslone przez SIWZ”.

Jakiekolwiek zmiany, m.in. w zakresie warunkoéw i dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowania, zgodnie z brzmieniem
art. 38 ust. 4 Ustawy, sg dopuszczalne jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert.
V.

W odpowiedzi na pismo Odwotujgcego, Zamawiajacy pismem z dnia 11 lipca

2014 roku (zatgcznik nr 9) stwierdzit ,.. . .ze nie uniewaznia czynnosci polegajacej na
wezwaniu do uzupetnienia dokumentdéw zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu

W postepowaniu...”.

Jednoczesnie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia ,dokumentéw

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostawy nowych wagonow tramwajowych”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Odwotujgcy wskazat, ze zatgczone

przez niego do wykazu wykonanych dostaw, dokumenty potwierdzajg nalezyte ich
wykonanie (zatgcznik nr 10).

Pismem z dnia 16 lipca 2014 roku, Zamawiajgcy wykluczyt na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 4 Ustawy Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, zarzucajgc mu, ze ,nie
przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw trzech nowych
wagonow tramwajowych. W pismie tym Zamawiajgcy wskazat, ze ,Z przedstawionych
dokumentdéw jednoznacznie nie wynika, ze odbiorcy dostaw otrzymali wagony od
wykonawcy ,Dom Handlowy UKWZ-Ukraina” (1j. wykonawcy oddajgcego do dyspozyciji
.H. Cegielskiemu - Fabryce Pojazdéw Szynowych” swoj potencjat w zakresie wiedzy

i doswiadczenia) tj. byli odbiorcami nowych dopuszczonych do uzytkowania wagonéw. ”
Odwotujacy, w wykazie wykonanych dostaw wskazat, ze podmiot, na ktérego
doswiadczenie sie powotuje, w:

1)poz. 1 wykonat dostawe nowego wagonu tramwajowego modelu 71-623,

czesciowo niskopodtogowego (podtoga o wysokosci maks. 370 mm nad poziomem
gtéwki szyny (pgs)) z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego

(zatacznik 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

(zatacznik nr 5);
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3)poz. 3 wykonat dostawe nowego wagonu tramwajowego modelu 71-623,

czesciowo niskopodtogowego (podtoga o wysokosci maks. 370 mm nad poziomem
gtéwki szyny (pgs)) z napedem energoelektronicznym pradu przemiennego

(zatgcznik nr 5).

Z kolei sformutowania uzyte w dokumentach wykazanych na potwierdzenia

nalezytego wykonania dostaw (zatgcznik nr 6a, 6b i 6¢) w sposbdb jednoznaczny
wskazujg na nalezyte wykonanie dostaw i Swiadczg o pozytywnej i aprobujgcej ocenie
wykonania dostaw przez ich odbiorce.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiot dostawy nie musi by¢

szczegbtowo opisany w dokumentach na potwierdzenie ich nalezytego wykonania.
Zgodnie z rozdziatem VI ust. 2 pkt. 2.1. SIWZ oraz zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,

w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) sg one sktadane
na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw. Nie muszg one zawiera¢ petnego
opisu przedmiotu dostawy.

Informacja na temat tego, Zze przedmiotem dostawy byty nowe tramwaje zostata
zawarta w wykazie wykonanych dostaw.

Zamawiajacy  stwierdzit ,Z  przedstawionych  dokumentéw jednoznacznie nie
wynika, ze odbiorcy dostaw otrzymali wagony od wykonawcy ,Dom Handlowy UKWZ-
Ukraina” (tj. wykonawcy oddajgcego do dyspozycji ,H. Cegielskiemu-Fabryce Pojazdow
Szynowych” swdj potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia) tj byli odbiorcami
nowych dopuszczonych do uzytkowania wagonéw'.

Z kolei Odwotujgcy wskazuje, ze ,dopuszczenie do uzytkowania” nie byto zawarte
w tresci warunku udziatu w postepowaniu, w zwigzku z tym dziataniem Zamawiajgcego

jest zmiang warunku udziatu w postepowaniu.

Dziatanie Zamawiajacego stanowi razgce naruszenie szeregu przepiséw ustawy.

Przede wszystkim, Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu (a wczesniej wzywajagc go do uzupetnienia dokumentdédw) naruszyt
art. 26 ust. 3 Ustawy, poniewaz Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkoéw udziatu
w postepowaniu i przedstawit wszystkie wymagane dokumenty i osSwiadczenia.

Zmieniajgc tres¢ warunku na etapie po otwarciu ofert, Zamawiajgcy naruszyt
art. 38 ust. 4 Ustawy.

Dziatanie Zamawiajgcego narusza takze zasade rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji, okreslong w art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy.
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W  konsekwencji brak byto podstawy do zastosowania w stosunku do
Odwotujgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy.

Odwotujgcy wskazuje takze, iz zgodnie z art. 26 ust. 3 Ustawy Zamawiajgcy
wzywa wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw ,chyba ze mimo ich ZzfoZzenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

Jezeli Zamawiajgcy uwazat - z czym Odwotujgcy sie nie zgadza - ze oferta
Odwotujgcego powinna zostaé odrzucona, to nie miat prawa wzywaé go do
uzupetnienia dokumentéw ani tez wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc  powyzsze, oferta zlozona przez Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg i w zwigzku z tym wyb6r oferty ziozonej przez przystepujgcego
stanowi naruszenie ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Ustawy ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia”.

Zamawiajgcy, wybierajgc oferte Wykonawcy przystepujgcego, naruszyt powyzszy przepis.
Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy wnidst jak we wstepie odwotania. Odwotujgcy na
potwierdzenie argumentéw przedstawionych w odwotaniu zatgczyt do pisma nastepujace
dokumenty: Wykaz wykonanych dostaw; informacja z dnia 22 maja 2014r. nr 670 wraz z
ttumaczeniem; opinia nr 21 z dnia 16 maja 2012. wraz z ttumaczeniem; wezwanie z dnia 8
lipca 2014r.,; odpowiedz odwotujgcego z dnia 10 lipca 2014r na wezwanie.; wezwanie z
dnia 11 lipca 2014r.; odpowiedz odwotujgcego z dnia 14 lipca 2014r, na wezwanie; opinia
Instytutu Pojazdéw Szynowych ,TABOR” w Poznaniu z dnia 17 lipca 2014r.

Pismem z dnia 29 lipca 2014r. zamawiajagcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci oraz zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
kosztéw postepowania. Uzasadniajac wykluczenie zamawiajgcy stwierdzit. W niniejszym
postepowaniu odwotujgcy ztozyt oferte, w ktdrej powotat sie na doswiadczenie podmiotu
trzeciego, Domu Handlowego UKWZ-Ukraina Sp. z o. 0. z siedzibg w Kijowie. Z
zatgczonego wykazu wykonanych dostaw wynika, ze udostepniajgca swdj potencjat spotka
prawa ukrainskiego wykonata w ciggu ostatnich 3 lat 3 dostawy za kazdym razem jednego
nowego wagonu tramwajowego model 71-623 (dowdd: zatacznik nr 5 do oferty). Na
potwierdzenie, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie, wykonawca przedstawit referencje
znajdujgce sie w zatgcznikach nr 6a-6¢ do oferty. Z zat. nr 6b i 6¢c wynika, iz chodzi o
produkt Ust-Katawskiego Zaktadu Produkcji Wagonéw (przettumaczonego jako Ust'
Katawska Fabryka Wagonow). Skoro Wykonawca powotat sie na doswiadczenie innego
podmiotu niz majgcy wykonywac zamowienie, to zgodnie z przepisem art. 26 ust, 2b ustawy
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- Prawo zaméwien publicznych Zamawiajagcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, miat
obowigzek ustali¢, czy stawiane do dyspozycji zasoby istnieja, na czym polegaja, w czym
bedzie sie przejawiato korzystanie z nich przez Wykonawce itd.

Pismem z 1.07.2014 r. odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien z
27.06.2014 r. poinformowat o zakresie korzystania z zasobéw Domu Handlowego UKWZ-
Ukraina Sp. z 0. 0. (w gtbwnej mierze zresztg powtarzajac to, co juz wynikato z oferty). | tak
w szczegoblnosci partner ukrainski zobowigzat sie do: udostepnienia know-how, przekazania
opisu swoich procedur technologicznych, metod wykonywania zadan w zakresie
dotyczacym materiatéw, podzespotdéw i systemédw zabudowanych, przeprowadzenia szkoleh
kadry handlowej i inzynieryjno-technicznej zaangazowanej w wykonanie zamoéwienia,
udostepnienia rozwigzan konstrukcyjnych, w tym projektéw, schematdéw, opiséw,
przekazania wnioskéw i uwag ptyngcych ze zrealizowanych dostaw oraz z eksploatacji
wagonow, petnienia nadzoru nad procesami technologicznymi, zachowaniem witasciwych
parametréw technicznych i materiatowych, sprawowania kontroli montazu tramwaju i
sprawdzenia poprzedzajgcego odbiér koncowy. W celu zapewnienia realizacji zamdwienia
Dom Handlowy UKWZ-Ukraina Sp. z 0. 0. zobowigzat si¢ takze oddelegowa¢ do Poznania
wyspecjalizowanych pracownikow oraz przekaza¢ Wykonawcy gtéwne schematy systeméw
tramwaju. Wykonawca podsumowat swoje wywody w ten sposob, ze to wytgcznie on
wyprodukuije i dostarczy objete zamdwieniem wagony tramwajowe, Dom Handlowy UKWZ-
Ukraina Sp. z 0, 0, nie bedzie podwykonawcg ani dostawcg podzespotéw, ale bedzie stuzyt
doradztwem, konsultacjami i wsparciem merytorycznym. Mimo tej koncowej deklaraciji,
przedstawione zobowigzania majg charakter typowy dla producenta i podmiotu
Swiadczgcego serwis gwarancyjny i pogwarancyjny, czyli najczesciej tez producenta. Na tle
tak udzielonych wyjasnien przez Wykonawce Zamawiajgcy skonstatowat, ze wykonanie
zamoOwienia ma polega¢ na wyprodukowaniu przedmiotowych 12 wagonéw tramwajowych
przez Wykonawce w oparciu o technologie wagonu tramwajowego model 71-623 konstrukcji
Ust-Katawskiej Fabryki Wagondéw. Nie ulega tez watpliwosci dla Zamawiajacego, ze Dom
Handlowy UKWZ-Ukraina Sp. z 0. o. dziatat przy dostawach, ktérych dotycza referencje, w
charakterze posrednika handlowego dostarczajgcego powyzsze tramwaje. Wskazuje na to
przede wszystkim krétki czas realizacji poszczeg6lnych dostaw (zat. 6a - 4 dni, zat. 6b - 18
dni, zat. 6¢ - 30 dni; dane te wynikajg z kolumny ,data wykonania" zat, nr 5 do oferty), poza
przytoczonymi powyzej referencjami i oswiadczeniem odwotujgcego, ze podmiot oddajgcy
mu do dyspozycji swoj potencjat nie jest producentem tramwajow. W takim stanie
faktycznym Zamawiajgcy byt zobowigzany poczyni¢ dalsze ustalenia w celu potwierdzenia
spetnienia warunku postawionego w SIWZ wykonawcom ubiegajgcym sie o niniejsze
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zamOwienie w postaci nalezytego wykonania dostawy tramwajow. Pojawita sie¢ bowiem
rozbieznos¢ pomiedzy bardzo szerokim zakresem postawionego do dyspozyciji
odwotujgcego potencjatu a wagskim zakresem swiadczen posrednika handlowego. Poniewaz
zobowigzanie Domu Handlowego UKWZ-Ukraina Sp. z 0. 0. obejmuje miedzy innymi takie
elementy, jak przekazanie Wykonawcy uwag i wnioskdw z eksploatacji dostarczonych
wagonéw, udostepnienie mu dokumentacji technicznej wagonu tramwajowego i nadzér nad
jego wykonawstwem i odbiorem, to dysponowanie zasobami w tym zakresie najpewniej
mozna sprawdzi¢ przez ustalenie, czy wagony zostaty dopuszczone do uzytku. W tym celu
musiaty bowiem przejs¢ proces homologaciji, ktory - jak skadingd wiadomo - stosuje sie na
Ukrainie réwniez wzgledem tramwajéw. Przy takim bowiem stanie Dom Handlowy UKWZ-
Ukraina Sp, z o. o. musiatby rzeczywiscie uczestniczy¢é w skomplikowanej technicznie,
prawnie i faktycznie procedurze homologacji, wykraczajgcej daleko poza ,prostg" dostawe,
rozumiang jako przetransportowanie danego wagonu z fabryki potozonej za Uralem do np.
m. Mikotajowa. W konsekwencji potwierdzitoby to, ze istotnie dysponuje know-how oraz
moze podzieli¢ sie uwagami z eksploatacji i wiedzg o usuwaniu probleméw ujawniajacych
sie w normalnym, codziennym korzystaniu z wagonu tramwajowego, zwtaszcza nowego w
sensie konstrukcyjnym i produkcyjnym. W rezultacie potwierdzitoby to nalezyte wykonanie
dostawy przez podmiot oddajgcy swéj potencjat Wykonawcy. Opisane wymagania
Zamawiajgcego znajdujg posrednie uzasadnienie w legalnej definicji dostawy zawartej w
przepisie art. 2 pkt 2 ustawy ~ Prawo zamoOwien publicznych, Zgodnie z nig dostawa
oznacza nabycie rzeczy (takze praw i innych débr) w oparciu o rézne umowy obligacyjne
przyktadowo wymienione w powotanej normie. Istotnym przedmiotowo elementem kazdej z
tych uméw (kupna-sprzedazy, najmu, dzierzawy, leasingu etc), kiére majg za przedmiot
rzeczy oznaczone co do tozsamosci, sg faktyczne dysponowanie rzecza, mozliwosé
korzystania z niej czy tez pobierania pozytkdw, warunki gwarancji jakosci i rekojmi za wady
fizyczne, a takze regulacje dotyczgce eksploatacji, jak chocby warunki serwisu
gwarancyjnego i pogwarancyjnego, Przenoszac niniejsza uwage na grunt biezgcego
postepowania, oznacza to szeroko pojete uzywanie przedmiotu takiej umowy zgodnie z jego
przeznaczeniem i konieczno$¢ unormowania tego w kontrakcie, z ktérego wynika przyczyna
prawna dostawy. Innymi stowy, zgdanie wykazania, ze dostarczone przez Dom Handlowy
UKWZ-Ukraina Sp, z 0. 0. wagony tramwajowe zostaty dopuszczone do uzytkowania jako
sktadowej potwierdzenia nalezytego wykonania umowy, nie wykracza poza obowigzki
podmiotu dokonujgcego dostawy w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy - Prawo zamowien
publicznych. Nalezy nadmieni¢, ze Zamawiajgcy celowo pomingt w swoich dociekaniach
kwestie zwigzane np.: z prawem Domu Handlowego UKWZ-Ukraina Sp. z o0.0. do
udostepnienia Wykonawcy dokumentacji technicznej do wyprodukowania na jej podstawie

przedmiotowych wagonéw tramwajowych czy uprawnieniami 0os6b z ramienia spotki prawa
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ukrainskiego do sprawowania nadzorow i odbiorow, skoro nie jest producentem.
Zamawiajgcy uznat bowiem, ze te sprawy, jakkolwiek istotne dla procesu wyprodukowania w
Polsce 12 nowych wagonéw tramwajowych (chociazby potrzeba zmian projektowych, aby
dostosowac¢ produkt do polskich i unijnych wymagan), nie majg zwigzku z postawionymi
warunkami SIWZ. Z powyzszych wzgledow nalezato wystosowac ze strony Zamawiajgcego
do Wykonawcy wezwanie z 8.07,2014 r, Odwotujagcy zinterpretowat je jako naruszajgce
zasade réwnego traktowania wykonawcow postawienie mu ,nowego" warunku udziatu w
niniejszym przetargu i zapowiedziat odwotanie zamiast, jesli to mozliwe, przedstawi¢
Zamawiajgcemu informacje o eksploatacji wymienionych w referencjach wagonow
tramwajowych. W tym miejscu raz jeszcze trzeba podkresli¢, ze Wykonawca w punkcie 4 na
str, 2 pisma z 1.07.2014 r. sam przewidziat korzystanie w ramach potencjatu kontrahenta z
jego wiedzy o eksploatacji tramwajow. Czyni to zrealizowang zapowiedz odwotania co
najmniej niekonsekwentng albo sSwiadczacg jednak o tym, Ze do eksploatacii
przedmiotowych tramwajéw nie doszto i wobec tego zawarte w ofercie w tym zakresie
oswiadczenie nie pozostawato w zgodzie z rzeczywistym stanem rzeczy. Mozna wrecz
odnie$¢ wrazenie, jakby odwotujgcy po otrzymaniu wezwania z 8.07.2014 r. uswiadomit
sobie, ze watek eksploatacji nie ma charakteru marginalnego i jest rozpatrywany przez
Zamawiajgcego na roéwni z innymi sktadnikami potencjatu Domu Handlowego UKWZ-
Ukraina Sp. z 0. 0. Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko w pismie z 11.07.2014 r. i
wyjasnit dodatkowo, ze nie moze - w stanie faktycznym niniejszej sprawy - oprze¢ uznania
zamOwien za nalezycie wykonane jedynie na podstawie ogdllnych stwierdzenh
umieszczonych w referencjach. Wobec tego, ze Wykonawca nie uczynit zado$¢ obu
wezwaniom Zamawiajgcego, spetnita sie przestanka do zastosowania wobec niego art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy podnosi, ze przepis art. 26
ust. 2b ustawy - Prawo zamowien publicznych nie zostat wskazany przez odwotujgcego jako
naruszony przez czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz czynnosci podejmowane przez
uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia publicznego majg charakter formalny,
czyli dla swej skuteczno$ci muszg zawieraC¢ uzasadnienie prawne i faktyczne, to brak
sformutowania zarzutu na gruncie tego przepisu musi skutkowa¢ pozostawieniem przez
Krajowg lzbe Odwotawczg watku zwigzanego z nim bez rozpoznania. Uzasadnienie
odrzucenia oferty: Dla zapewnienia osiggniecia zamierzonego rezultatu, jakim jest
bezkolizyjne wprowadzenie do eksploatacji liniowej nabywanych wagonéw, niezbedne jest
spetnianie wymagan, ktére Zamawiajgcy postawit wykonawcom w pkt. 2.5 opisu przedmiotu
zamdwienia w nastepujacym brzmieniu: ,Zapotrzebowanie w zakresie skrajni wynikajgce z
budowy tramwaju musi zapewni¢ w kazdej sytuacji nienaruszenie konturu koniecznej
przestrzeni niezabudowanej skrajni budowli wymaganej normg PN-K-92009 z odstepstwem
w zakresie jego odlegtosci od osi toru do warto$ci 1200 mm do wysokosci 170 mm mierzac
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od pgs (poziomu gtowki szyny) oraz bezpieczne mijanie, omijanie wagonow tego samego
typu, co oferowany oraz innych wagonow eksploatowanych przez Zamawiajacego, ktorych
skrajnia spetnia norme PN-K-92008. Ponadto wagon musi zapewni¢ rowniez bezpieczny
przejazd i otwieranie drzwi przy peronach przystankowych o wysokosci do 260 mm w
odlegtosci 1250 mm od osi toru usytuowanych na torach szlakowych: prostych i na tukach o
promieniu rownym lub wiekszym od 150 m, uwzgledniajgc poszerzenia zgodnie z normg
PN-K-92009. Powyzsze wymagania muszg by¢ spetnione przy uwzglednieniu
maksymalnego zuzycia: szyn, obreczy, elementéw amortyzacji wagonu, przy zatozeniu
maksymalnego napetnienia wagonu i oblodzenia platformy przystankowej do wysokosci 10
mm. Do potwierdzenia powyzszych wymagan, okreslonych w niniejszym punkcie,
Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ stosowne oswiadczenie (Zatgcznik nr 8 do SiWZ)."
Odwotujacy w zatgczniku nr 9 do SIWZ ,TABELARYCZNE ZESTAWIENIE PARAMETROW
TECHNICZNYCH" w pkt 4.11 oswiadczyt, ze najnizszy punkt tramwaju przy masie wtasnej
znajduje sie na wysokosci 100 mm nad poziomem gtowki szyny, zas w pkt. 4.12 ze
najnizszy punkt tramwaju nad poziomem gtéwki szyny przy jego maksymalnym obcigzeniu,
zuzyciu kot i uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych zawieszenia wynosi 18 mm. Przedstawione
przez Wykonawce w pkt. 4.12. parametry oznaczajg, ze odwotujgcy nie spetnit
wymogow okreslonych normg PN-K-92009 ,Skrajnia budowli", dotyczgacych konturu
koniecznej przestrzeni niezabudowanej, skrajni budowli ciggtych i punktowych dla tras
tramwajowych z torami o szerokosci 1435mm i 1000 mm oraz rozstawu torow na
dwutorowych liniach tramwajowych, Przez kontur koniecznej przestrzeni niezabudowane;j
zgodnie z definicjg cytowanej normy nalezy rozumie¢ przestrzen, ktérej przekrdj poprzeczny
stanowi wielokat o takich wymiarach i ksztaicie, ze wewnatrz niej wagon tramwajowy moze
porusza¢ sie z predkoscig od zera do maksymalnej dopuszczanej. A zatem norma nie
ogranicza wymagan w zakresie gabarytéw wagonu tylko do pudta tramwaju, jak podaje w
swojej opinii IPS ,TABOR" z Poznania, ale do kompletnego, poruszajgcego sie pojazdu,
ktory stanowi pudto tramwaju razem z wézkami jezdnymi. Spetnienie przez wyprodukowany
tramwaj przywofanej wyzej normy stanowi gwarancje, ze wprowadzony do ruchu
liniowego na infrastrukturze Zamawiajgcego bedzie mégt sie po niej bezkolizyjnie poruszac.
Najnizej potozony punkt tramwaju, mierzony od poziomu gtéwki szyny, bez wzgledu na to,
czy znajduje sie na poziomie pudta wagonu, wozka jezdnego, bgdz przegubu miedzy
cztonowego nie moze znajdowac sie ponizej narzuconej normg wysokosci, ktéra wynosi 30
mm. Nalezy pokresli¢, ze gabaryty poruszajgcego sie tramwaju w obrebie konturu
koniecznej przestrzeni niezabudowanej okreslonej normg PN-K-92009 ,Skrajnia budowli",
zapewniajgcej nienaruszalno$¢ infrastruktury liniowej Zamawiajgcego oraz bezkolizyjne
mijanie sie z wagonem tramwajowym poruszajgcym sie po torze réwnolegtym, Nalezy

podkresli¢, ze w ocenie gabarytow wagonu na zachowanie przez niego wymogow skrajni
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kinematycznej, a dalej skrajni budowli z odstepstwami okreslonymi przez Zamawiajgcego w
pkt 2.5 Opisu przedmiotu zamdéwienia nie bierze sie pod uwage odlegtosci od szyn pt6z
hamulcéw szynowych, ktére jako urzadzenia wykonawcze jednego z systemdéw hamowania
tramwaju, bedac elektromagnesami przycigganymi do szyny, muszg przez caly okres
eksploatacji wagonu zachowac statg odlegtos¢, bez wzgledu na stopien wyeksploatowania
technicznego wagonu. Ten argument, majacy uzasadni¢ poprawnosc¢ odlegtosci 18 mm
najnizszego punktu wagonu przy jego maksymalnym obcigzeniu, zuzyciu kot i
uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych zawieszenia jest niezasadny, co zresztg potwierdza
podana w pkt. 4.11 przywotanej tabeli informacja, ze odlegtos¢ najnizszego punktu wagonu
od pgs przy masie wtasnej wynosi 100 mm. Te dwa parametry 18 mm i 100 mm przy
wymogu technicznym zapewnienia statej odlegtosci pomiedzy ptozami hamulcéw szynowych
a powierzchnig gtoéwki szyny wzajemnie sie wykluczaja, potwierdzajgc btednosc
uzasadnienia zaprezentowanego przez odwotujgcego. To wykluczenie dotyczy rowniez
odgarniacza, ktérego odlegtos¢ od pgs winna by¢ regulowana dla zapewnienia wymagane;j
przepisami wysokosci, Powotanie sie Wykonawcy na Norme PN-K-92008 ,Skrajnia
kinematyczna wagondw tramwajowych"” na potwierdzenie prawidtowosci wymiaru 18 mm
poprzez przypisanie go regulowanej wysokosci odgarniaczy jest btedne /cytat z Odwotania;
"Do najnizej potozonych czesci pojazdu (oprécz kot jezdnych) w tym przypadku naleza:
dolne pfaszczyzny ptéz hamulca szynowego i najnizej potozone elementy zespotu
odgarniacza (sg to elementy, kiére majg za zadanie chroni¢ przed uszkodzeniami dysze
piasecznic), ktérych to elementéw odgarniacza dotyczy powyzszy wymiar/", bowiem
przywotana norma w pkt, 1.3.4. stanowi, ze kontur odniesienia skrajni kinematycznej
wagonu, poza ktérym nie powinna sie znalez¢ zadna jego czes¢, nie dotyczy lusterek
bocznych i odgarniaczy, Konkludujgc, nie mozna uzasadnia¢ spetnienia wymogu normy
przywofaniem parametru dotyczacego elementu wagonu przez te norme celowo
pominietego. To wuzasadnienie i wymogi normatywne jednoznacznie wskazuja na
niespetnienie przez oferowany wagon wymogéw Zamawiajgcego okreslonych w pkt. 2.5
Opisu przedmiotu zaméwienia. Na potwierdzenie stusznosci prezentowanego stanowiska
Zamawiajgcy dysponuje opinig z dnia 14.07.2014 r. autorstwa pracownikéw naukowych
Wydziatu Transportu Katedry Transportu Szynowego Politechniki Slgskiej w Katowicach,
Prof. dr hab, inz. M.......... Sl orazdrinz, T........ Kioonnin. Jej autorzy jednoznacznie
stwierdzili, ze oferowany przez firme H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z
0. 0. wagon tramwajowy nie spetnia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Przestrzegli jednoczesnie, ze przekroczenie skrajni budowli moze w ogdle
uniemozliwi¢ eksploatacje wagonéw na liniach tramwajowych Zamawiajacego. Powotana
opinia znajduje sie w aktach sprawy przekazanych przez Zamawiajgcego do KIO. Wobec
powyzszych ustalen Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywaé Wykonawcy do sktadania
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wyjasnien, dokumentéw ani tym bardziej do poprawiania omyiki pisarskiej, ktéra w swietle
odwotania nie wystgpita. Sprzecznos¢ tresci ztozonej oferty z wymaganag przez SIWZ Normg
PN-K-92009 ,Komunikacja miejska. Skrajnia budowli. Wymagania" ma charakter
obiektywny, wyraza sie bowiem we wpisaniu liczby ,,18" w sytuacji kiedy wtasciwa wynosi co
najmniej ,30". Jak wywiedziono powyzej, odwotujgcy sam podwazyt podane uzasadnienie
rzekomej zasadnosci wymiaru 18 mm przez wskazanie w innym miejscu 100 mm. W
opisanej sytuacji oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, tj. wskutek ustalenia, ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, Zamawiajagcy wnosi o dopuszczenie dowodu z zatgczonej do niniejszego pisma
opinii Instytutu Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa - IGPIM Zaktadu Komunikacji
Miejskiej, a wiec organu uprawnionego - Rozporzgdzeniem Ministra Transportu z dnia
28,01.2011r, (Dz.U. z 2011 nr 65 poz. 343) w sprawie zakresu, warunkéw, terminow i
sposobu przeprowadzania badan technicznych tramwajow i trolejobuséw oraz jednostek
wykonujgcych te badania - do badan polegajgcych na sprawdzaniu czy pojazdy te
odpowiadajg warunkom technicznym okreslonym w ustawie Prawo o ruchu drogowym. Z
opinii tej wynika, ze uzasadnienie ,odwofania" przeprowadzono w sprzecznosci z zasadami
analizy skrajni tramwajowej oraz podstawami budowy pojazdéw szynowych. Reasumujac,
opinie Wydziatu Transportu Katedry Transportu Szynowego Politechniki Slgskiej w
Katowicach oraz Instytutu Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa w Warszawie
potwierdzajg jednoznacznie zasadnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego - jako nie
spetniajgcej wymagania SIWZ, a w konsekwencji nie zapewniajgcej bezkolizyjnej
eksploatacji oferowanych wagonéw na liniach tramwajowych Zamawiajacego. Do pisma
zamawiajgcego przedtozono: Opinie Instytutu Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa
Zaktad Gospodarki Miejskiej z dnia 28 lipca 2014 r.

Pismem z dnia 29 lipca 2014r. przystepujacy przedstawit stanowisko w sprawie popierajac
czynnos¢ zamawiajgcego wykluczenia odwotujgcego z postepowania z powodu nie
wykazania dostaw w ramach wymaganego w SIWZ doswiadczenia zawodowego.
Przystepujacy przeprowadzit rozlegty wywdd formalno prawny na temat znaczenia stowa
,dostawa” w mys$l k.c., prawa zamowien publicznych oraz prawa unijnego. Zdaniem
przystepujgcego odmowa ze strony odwotujgcego na wezwanie zamawiajgcego
przedstawienia dokumentéw stanowigcych o dopuszczeniu wagonow tramwajowych do
ruchu $wiadczy o nie wykonaniu dostawy. Ponadto powotujgc sie na tre$¢ art.192 ust.7
ustawy Pzp przystepujacy stwierdzit brak podstawy prawnej do orzekania przez Izbe co do
zarzutu wykluczenia z postepowania. Bowiem w odwotaniu nie wymieniono jako podstawy

prawnej art.26 ust.2 b ustawy Pzp. przy formutowaniu zarzutu wynikajgcego z okolicznosci
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faktycznej wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Wedtug przystepujgcego
sformutowane pod wzgledem prawnym zarzuty w odwotaniu bytyby prawidtowe gdyby
odwotujgcy nie korzystat z zasobéw podmiotu trzeciego przy wykazaniu doswiadczenia
zawodowego a co w jego sytuacji nie ma miejsca. Reasumujgc skoro zarzut ma miec
podstawe faktyczng i prawng to zdaniem przystepujgcego lzba nie moze orzeka¢ co do
bezpodstawnosci wykluczenia, poniewaz odwotujgcy nie przywotat art.26 ust.2 b ustawy

Pzp. mimo Ze korzysta z cudzego zasobu doswiadczenia zawodowego.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje

Izba ustalila

Przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego jest ,Zakup 12 wagonow tramwajowych z udziatem niskiej
podtogi nie mniejszym niz 20% (zadanie nr 68) w ramach realizacji Projektu pn.:
.Modernizacja infrastruktury tramwajowej i trolejousowej w Aglomeracji Gérnoslaskiej wraz z
infrastrukturg towarzyszacg - etap II”, zgodnie z ogtoszeniem o udzielenie zaméwienia
publicznego opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2014/S 089-
1559938.

W prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
spos$réd dwoch ztozonych ofert w ten sposéb, ze wybrat oferte przystepujgcego po jego
stronie a odrzucit oferte odwotujgcego. Przy czym w przedmiotowym postepowaniu
obowigzywato jedyne kryterium oceny ofert to jest cena i odwotujgcy ztozyt korzystniejszg
cenowo oferte w stosunku do wykonawcy wybranego czyli przystepujacego w sprawie. Cena
oferty odwotujgcego wynosita 51.399.240,00 zt brutto a cena oferty przystepujacego w
sprawie wynosita 58.302.000,00 zt brutto. W przypadku uwzglednienia odwofania oferta
ztozona przez odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg i on uzyskatby zaméwienie. T tez
okolicznoscig odwotujgcy uzasadniat prawo do ztozenia odwotania.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen w sprawie na podstawie przeprowadzonego
postepowania dowodowego w zwigzku ze sktadanymi wnioskami dowodowymi przez strony i

uczestnika w czasie rozprawy.

Zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty jednoczesnie wykluczyt i odrzucit
oferte odwotujgcego. O czynnosciach tych zawiadomit pismem z dnia 16 lipca 2014r.
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znajdujgcego sie w dokumentacji postepowania zamawiajgcego. W pierwszej kolejnosci z
pisma wynika, ze oferta zostata odrzucona. Jako podstawe odrzucenia zamawiajgcy
przywotat postanowienie w pkt 2.5. opisu przedmiotu zamowienia, ktérym zgdat spetnienia
przez oferowany wagon wymogow skrajni budowli zdefiniowanych w normie PN-K-92009.
Analiza informacji zawartych w tabelarycznym zestawieniu parametréw technicznych
zawartych w zatgczniku nr 9 do oferty wykazata w pkt 4.12. Zze najnizszy punkt tramwaju nad
gtéwka szyny, przy maksymalnym obcigzeniu, zuzyciu obreczy kot i uwzglednieniu ugiec
dynamicznych zawieszenia wynosi 18 mm. Przy czym przytoczona Polska Norma okresla, iz
minimalna dopuszczalna wartos¢ wynosi 30 mm. Zamawiajgcy przedstawiajgc takie
uzasadnienie stwierdza, ze ofert odwotujgcego nie spetnia wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Taka sytuacja spowodowata
po stronie zmawiajgcego czynnos¢ odrzucenia oferty jako sprzecznej merytorycznie z trescig
SIWZ, przywotujac na te okoliczno$¢ art.89 ust.1 pkt 2 z uwzglednieniem art.87 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp.

W dokumentacji postepowania zamawiajgcego znajduje sie Opinia Politechniki Slgskiej
Wydziatu Transportu Katedra Transportu Szynowego z dnia 14.07.2014r. Na podstawie
SIWZ oraz oferty odwotujgcego w zwigzku z pismem zamawiajgcego opiniujgca Politechnika
Slgska podjeta sie wydania stosownej opinii. We wnioskach kofncowych opinii stwierdzono,
ze przy przekroczonej skrajni budowli zdefiniowanych w normie PN-K-92009 eksploatacja
wagonu tramwajowego moze by¢ niemozliwa na liniach tramwajowych zamawiajgcego.

Z Kolei odwotujgcy do ztozonego odwotania przedstawit Opinie Instytutu Pojazdow
Szynowych ,TABOR” w Poznaniu z dnia 17.07.2014r. Instytut wyjasnia, ze najnizszym
punktem tramwaju jest hamulec szynowy oraz zgarniacz, ktére sg zespotami regulowanymi
zaleznie od zuzycia kot i obcigzen dynamicznych pojazdu. Zgodnie z PN-K-92008 pkt 2.5
przestrzen dla hamulca szynowego jest zarezerwowana i znalazto to odzwierciedlenie w PN-
K-92009. Wedtug opiniujgcego zamawiajgcy utozsamia najnizszy punkt tramwaju z konturem
koniecznej przestrzeni niezabudowanej. Takie utozsamianie jest bezzasadne z uwagi na
obowigzujgcg pojazd w takim przypadku skrajnie wg PN-K-92008. Zgodnie z pkt 2.5. normy
PN-k-92009 — Skrajnia budowli- kontur koniecznej przestrzeni niezabudowanej faktycznie
wynosi 30 mm, ale w zakresie pudla pojazdu a nie catego tramwaju. Najblizszy gtéwki szyny
element tramwaju poza kotem jest hamulec szynowy zwigzany z ramg wdzka, dla ktérego
ograniczenie 30 mm nie obowigzuje zgodnie z normg PN-K-92009.

Do odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy zatgczyt dodatkowo Opinie do materiatow
zwigzanych z odwotaniem wydang przez Instytut Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa
w Warszawie w dnia 28 lipca 2014r. z sentencji ktérej wynika "Uzasadnienie odwotania
przeprowadzono w sprzecznosci z zasadami analizy skrajni tramwajowej oraz podstawami

budowy pojazdéw szynowych. Uzasadnienia w czes¢ technicznej oraz teze o spetnieniu
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wymogoéw zatagcznika nr 1 do SIWZ nalezy uzna¢ za btedne.” W opinii stwierdza sie réwniez
miedzy innymi ” Parametr w punkcie 4.12. jest wyartykutowany jednoznacznie i stanowi o nie
spetnieniu przez Oferenta wymogu Zamawiajgcego w punkcie 2.5. zatgcznika 1 do SIWZ”
oraz ,Przytoczona przez Odwotujgcego opinia IPSz Tabor zawiera powazny btad
merytoryczny w przedostatnim zdaniu. Chodzi o stwierdzenie, ze kontur koniecznej
przestrzeni niezabudowanej dotyczy tylko pudla. Dotyczy catego pojazdu.”

Z kolei przystepujacy na rozprawie przedstawit Opinie Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza
Kosciuszki z dnia 25.07.2014r. We wnioskach stwierdza sie Deklarowany w ofercie
odwotujgcego ,Najnizszym punkt tramwaju nad pgs przy maksymalnym obcigzeniu, zuzyciu
kot i uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych zamieszenia wpisanego w pozycji 4.12
»1abelarycznego zestawienia parametréw technicznych” w w/w ofercie jako warto$¢ 18 (mm)
nie odpowiada wymaganiom konturu koniecznej przestrzeni nie zabudowanej zawartego w
normie PN-K-92009: 1998. Tym samym nie spetnia on wymagan SIWZ zawartych w pkt 2.5
Opisu Przedmiotu Zamowienia.

Powyzsze opinie zostaty wydane w oparciu o tres¢ oferty odwotujgcego jak i postanowienia
SIWZ.

Co do tresci SIWZ to Izba ustalita jak ponizej.

Opis przedmiotu zamédwienia zawarty jest w Rozdziale Ill SIWZ Opis Przedmiotu
Zamowienia gdzie zawarte sg pierwsze informacje dotyczgce przedmiotu zamdwienia w tym
stwierdza sie, ze Szczego6towy Opis Przedmiotu Zamowienia znajduje sie w zatgczniku nr 1
do SIWZ. Zatgcznik Nr 1 zawiera Opis Przedmiotu Zamdwienia sktadajacy sie z szeregu
rozdziatbw opisujgcych przedmiot zamoéwienia w tym ,wymagania ogélne” zawierajgce
podnoszony punkt 2.5. Punkt ten opisuje parametry techniczne w zakresie skrajni wynikajgce
z budowy tramwaju, kiére majg zapewni¢ w kazdej sytuacji nienaruszenie konturu
koniecznej przestrzeni niezabudowanej skrajni budowli wymaganej normg PN-K-92009 oraz
normg PN-K-92008. Do potwierdzenia opisanych wymagan w tym punkcie wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ stosowne oswiadczenie stanowigce zatgcznik nr 8 do SIWZ.
Zatgczona tres¢ zatgcznika Nr 8 do SIWZ dotyczy spetnienia wymagan zwigzanych ze
skrajnig wagonu tramwajowego dotyczace spetnienia rozwigzan technicznych. Oswiadczenie
zawiera petng tre$¢ i wymaga tylko naniesienia nazwy i adresu oferenta i podpisu. Przy
czym w tresci oswiadczenia tak jak w punkcie 2.5. wymienia sie obydwie normy techniczne.
Oferenci oprdécz oswiadczenia stanowigcego zatgcznik nr 8 skiadali jeszcze dwa
oswiadczenia zgodnie z zatgcznikami nr 7 i 9 do SIWZ. Zatgcznik nr 7 do SIWZ zawiera
parametry techniczne tramwaju gdzie oferent wypetnia na zasadzie czy spetnia czy nie
spetnia dany opisany parametr techniczny. Zatgcznik ten zawiera tres¢ "Dane umieszczone
W ponizszej tabeli sg potwierdzeniem wymagan stawianych przez Zamawiajgcego w Opisie

Przedmiotu Zaméwienia W zatgczniku réwniez stwierdza sie, ze wykonawca w ramach oferty
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dostarcza dokumentacje w postaci rysunkéw opisanych w jakim zakresie obrazujg oferowany
tramwaj”. Rowniez zat. Nr 9 dotyczy parametréw technicznych oferowanego tramwaju. Przy
czym to oferent wskazuje warto$¢ parametru. WsSrod szeregu parametrow wymienia sie
sporny punkt 4.12. ,najnizszy punkt tramwaju nad pgs przy maksymalnym obcigzeniu,
zuzyciu két i uwzglednieniu ugie¢ dynamicznych zawieszenia” wynosi: ilos¢ mm, ktérg ma
okresli¢ oferent. Przy czym bezspornym w sprawie na podstawie ztozonego zatgcznika nr 9
do oferty jest, ze odwotujgcy zaoferowat wielkos¢ 18mm, a wedtug twierdzeh zamawiajgcego
powinno by¢ nie mniej niz 30 mm. Natomiast odwotujgcy zatgczyt do oferty réwniez

wypetnione zatgczniki nr 7 i 8 wedtug wymogéw SIWZ.

Odnoszac sie do drugiej czesci pisma zamawiajacego z dnia 16 lipca 2014r. informujgcego
odwotujgcego o podstawie wykluczenia jego z postepowania, Izba ustalita jak ponize;.

Zamawiajacy w pismie tym zacytowat postanowienia SIWZ odnoszace sie do wymagan
doswiadczenia zawodowego, zgodnie z ktérymi wykonawca miat przedstawi¢ dowody na
dostawe minimum 3 sztuk nowych wagonéw tramwajowych.

Z pisma roéwniez wynika, ze nie przedstawiono dokumentéw potwierdzajgcych, ze odbiorcy
dostaw otrzymali wagony od wykonawcy ,Dom Handlowy UKWZ - Ukraina” (...) t. j. byli
odbiorcami nowych dopuszczonych do uzytkowania wagonow.

Zamawiajgcy przywotat rowniez wezwania z dnia 8 i 11 lipca 2014r., w ktérych to
wezwaniach zadat od wykonawcy uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
przez wykonawce warunkéw okreslonych w SIWZ.

Kwitujgc swoje uzasadnienie zamawiajgcy stwierdza, ze do dnia 14 lipca 2014r. odwotujgcy
wyzwany w trybie art.26 ust.3 nie uzupetnit dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowito podstawe jego wykluczenia z postepowania
na podstawie art.24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.

Takie uzasadnienie zawarte w piSmie zamawiajgcego z dnia 16 lipca 2014r. stanowigce o
wykluczeniu z postepowania odwotujgcego, zostato zakwestionowane we wniesionym

odwotaniu.

Izba na rozprawie przeprowadzajgc dowody ze wskazanych przez strony i przystepujgcego
dokumentéw dokonata nastepujgcych ustalen co do =zarzucanego wykluczenia z
postepowania.

Zamawiajgcy juz w dniu 27.06.2014r. wezwat odwotujgcego w trybie art.26 ust.2a i 2b
ustawy Pzp o wyjasnienie tresci ztozonej oferty. Wyjasnienie miato dotyczy¢ w jakim
charakterze Dom Handlowy UKWZ — Ukraina, ktory udostepnia doswiadczenie zawodowe,
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ma uczestniczyé w realizacji dostawy to jest czy to jako producent wagondéw czy jako
posrednik w ich sprzedazy.

Odwotujgcy odpowiadajgc zamawiajacemu pismem z dnia 01.07.2014 r. poinformowat, ze
Dom Handlowy UKWZ - Ukraina Sp. z 0. 0. z siedzibg w Kijowie nie jest producentem
wskazanych w referencjach wagonow tramwajowych. Jednoczesnie zauwazyt, ze
zamawiajgcy nie wymaga w SIWZ, zeby dostawca byt producentem wagonéw. Odwotujgcy
réwniez poinformowat, ze Dom Handlowy UKWZ — Ukraina nie bedzie ani podwykonawca,
ani dostawcg podzespotow do budowy wagondéw. Tramwaje zostang wyprodukowane
wigcznie przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0. z siedzibg w

Poznaniu.

Zamawiajgcy w dniu 08.07.2014r. w oparciu o art.26 ust.3 ustawy Pzp wystosowat do
odwotujgcego kolejne wezwanie. Zacytowat warunek SIWZ z ktérego wynika, ze nalezy
wykaza¢ doswiadczenie w dostawie trzech nowych wagonéw tramwajowych. Zazgdat
przedstawienia dowodu potwierdzajgcego, ze wagony dostarczone przez Dom Handlowy
UKWZ Ukraina byty dopuszczone do eksploatacji czyli uzyskaty prawem przewidziane
homologacije.

Odwotujgcy odpowiadajac pismem z dnia 10.07.2014r. wezwat zamawiajgcego do
uniewaznienia wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Bowiem uznat wezwanie jako
sprzeczne z art.38 ust.4 ustawy zabraniajgcym zmiany warunkéw udziatu po terminie
wyznaczonym na skfadanie ofert. Przywotat rowniez art.25 ust.1 jak i ogtoszenie i SIWZ
zgodnie z ktorymi miat doreczy¢ przy ofercie wykaz i dowody nalezytego wykonania.
Odwotujgcy réwniez stwierdza, ze Wykaz do oferty z dnia 16 czerwca 2014r. wraz z
dowodami nalezytego wykonania dostawy, potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Ani SIWZ, ani ogtoszenie o zaméwieniu nie zawieraty wymogu aby wraz z
ofertg przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce, ze wagony posiadaty wymagane prawem

homologacje. Odwotujacy zadat uniewaznienia wezwania pod rygorem ztozenia odwotania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11.07.2014r. poinformowat odwotujgcego, ze nie zmienia
swoich zgdan, poniewaz listy referencyjne zawierajg ogdlne sformutowania na temat
wspétpracy z odwotujgcym, swiadczenia ustug doradczych a nie odnosza sie do jakosci
dostaw. Zamawiajgcy nie zmienia warunkéw udziatu a jedynie zada dokumentow

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostawy nowych wagonow tramwajowych.
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Odwotujgcy w dniu 14.07.2014r. odméwit uzupetnienia dokumentow stwierdzajgc, ze
zamawiajgcy nie moze kwestionowa¢ dokumentdéw z racji, ze zostaly uzyte w nich inne
wyrazy niz ,nalezyte” ale o tozsamym znaczeniu to jest jednoznacznie wskazujgcym na
nalezyte wykonanie dostaw i Swiadczg o pozytywnej i aprobujgcej ocenie wykonania dostaw
przez ich odbiorce.

Izba na rozprawie przeprowadzita dowody z dokumentéw zatgczonych do oferty na
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw wynikajgcych z Wykazu dostaw odwotujgcego.
S3 to dokumenty kolejno z: dnia 22 maja 2014r.; 16 maja 2012r. i 19 lutego 2014r., w ktdrych
znajdujg sie sformutowania o tresci "powyzsza dostawa zostata zrealizowana w sposéb
nalezyty zgodnie z postanowieniami zawartymi w podpisanej umowie”; ,Postanowienia
umowy zostaty w petni zrealizowane w ustalonych terminach”; ,Wyrazamy szczerg
wdziecznos¢ za sumienne wywigzanie sie z zawartej umowy na dostawe i mamy nadzieje na
wzajemnie korzystng wspodtprace w przysztosci.”; ,od 5 wrzesnia 2012r. po zawarciu umowy
na dostawe wagonu tramwajowego model 71-623 produkcji Ust’ Katawskiej Fabryki
Wagonoéw.” "Dom Handlowy UKWZ — Ukraina Sp. z 0.0. dala sie pozna¢ jako partner

niezawodny”.

Na rozprawie przystepujacy po stronie zamawiajgcego przedstawit dowody na okolicznosc,
ze wagony byty dostarczane w celu ich prezentacji, pokazéw stuzacych w przysziosci
ewentualnej decyzji o ich zakupie. Na te okolicznos¢ zostaty przedstawione nastepujgce
dowody: ttumaczenia referencji zatgczonych do oferty odwotujgcego przez ttumacza
przysiegtego, ktory przektadajgc tekst uzyt zamiast stowa ,umowa na dostawe” stowo ,
umowa na dostarczenie”. Przy czym ttumacz dokonujac przektadu stwierdza, ze ,nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢ czy chodzi o ,umowe na dostawe” czy o ,umowe na dostarczenie”.
Ttumaczenia zostaty wykonane do referencji Wykazu oferty odwotujgcego, ktéry zawiera
nastepujace pozycje: dostawa do Przedsiebiorstwa Komunalnego Nikotajewskiej Rady
Miejskiej Ukraina miasto Nikolajev dyrektor D.W. .......... Przedsigbiorstwo Naukowo -
Techniczne STG Ustugi Konsultingowe z Zakresu Inzynierii Ukraina miasto Kijéw; Fundusz
Dobroczynny Deputowanego Ukrainy |............ Jooiiinnn W Ukraina miasto
Jenakijewe. Z ttumaczen wykonawcy (odwotujgcego) do zatgczonych referencji w ofercie
wynika, ze przedmiotem trzech pozycji z Wykazu byty , umowy dostawy”. Natomiast na
podstawie przedtozonych ttumaczen ttumacza przysiegtego jezyka rosyjskiego Pani mgr
A Poeeen z Kozienic przedtozonych przez przystepujgcego wynika, ze w
referencjach uzyte jest stowo ,umowy na dostarczenie”. W jednym z ttumaczen dotyczacych
dostawy do Kijowa ttumacz stwierdza "Powyzsze dostarczenie (nie mozna tu jednoznacznie

stwierdzi¢ czy chodzi o dostawe czy jedynie dostarczenie). Zatgczono réwniez ttumaczony
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dokument z jezyka ukrainskiego przez ttumacza przysiegtego Panig E.......... M. -
D......... z Bydgoszczy na okoliczno$¢ przeprowadzenia préb jezdnych przez
Przedsigbiorstwo Komunalne przy Nikolajevskiej Radzie Miejskiej(zamiennie Mikotajewskiej
Radzie Miejskiej). Roéwniez przystepujacy przediozyt oswiadczenie drogag mailowg Dyrektora
DW. L. , W ktérym potwierdza, ze ,W naszym zaktadzie byty przeprowadzane
probne jazdy wagonu tramwajowego.(...) Nie mamy zadnej informacji o tym, kto jest
wiascicielem wagonu i dokad byt wystany po przeprowadzeniu testéw”. Przystepujgcy
przedtozyt réwniez wydruki prasowe z Internetu wraz ttumaczeniami na jezyk polski,
odnoszgcych sie do miast: NIKOLAJEVA i Jenakijewa. Z pierwszej wynika, ze tramwaj
model 71-623-00 KTM-23 odestany zostat do drugiego miasta (w artykule znajdujg sie
miedzy innymi informacje; ,odbyta sie prezentacja nowego nowoczesnego tramwaju
produkcji Ust-Katawskiej fabryki Rosji, ktéry to w ciggu najblizszych miesiecy bedzie
testowany na NIKOLAJEVSKICH szynach”, ,tramwaj poki co nie zostat jeszcze przez miasto
zakupiony, poniewaz nie jest on jeszcze certyfikowany w Ukrainie”). Z drugiej wynika, ze
,Dzi$ rano do Zarzagdu tramwajowo - trolejobusowego w Jenakijewie przybyt nowy tramwaj.
Jest to prezent od deputata Ukrainy”; ,Jest to drugi na Ukrainie tramwaj tego modelu,
dostarczony z Ust-Katawy.”.”"W najblizszym czasie nasza zajezdnia zostanie uzupetniona
jeszcze dwoma nowymi tramwajami, zakupionymi przez firme ,Metinwest” takze w Ust-

Katawskiej fabryce.”).

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie ustalen w wyniku przeprowadzonego

postepowania dowodowego lzba zwazyt jak ponizej.

Izba zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba odnoszac sie do zarzutu odwotfania co do nieuzasadnionego odrzucenia oferty
odwotujgcego stwierdza jak ponize;.

Opinie zarébwno pozytywnie oceniajgce czynnos¢ zamawiajacego to jest odrzucenia oferty
odwotujgcego (Opinia Politechniki Slgskiej, Opinia Politechniki Krakowskiej oraz Opinia
Instytutu Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa) jak i opinia negatywna co do
odrzucenia oferty odwotujgcego (Instytutu Pojazdéw Szynowych Tabor) uwzglednity ten sam
materiat dowodowy. Ten materiat dowodowy stanowity: tres¢ oferty odwotujgcego jak i
postanowienia SIWZ w tym w szczegdlnosci pkt 2.5. zatgcznika nr 1 do SIWZ w zwigzku z
pkt 4.12 zatgcznika nr 9 do SIWZ. Niemniej w oparciu o0 ten sam materiat dowodowy tak

szacowne Instytucje przedstawity rozbiezne stanowiska w zaleznosci od strony, ktéra do nich
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zgtosita sie 0 wydanie opinii, stwierdzajgc badz niezgodno$¢ albo zgodnosc tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ. Wobec sprzecznych opinii Izba uznaje za niewykazane przez
zamawiajgcego ustalenie, ze tres¢ oferty jest sprzeczna z trescig SIWZ biorac takze pod
uwage okolicznos¢ nie przyznania racji twierdzeniom zamawiajgcego przez odwotujgcego.
Pomimo liczbowo przewyzszajgcej negatywnej oceny przez opiniujgcych oferty
odwotujgcego lzba nie znalazta podstaw do nie uwzglednienia opinii Instytutu Pojazdéw
Szynowych Tabor z Poznania. Wedtug Wikipedii, wolna encyklopedia ,Instytut Pojazdéw
Szynowych ,Tabor’- jedyny w Polsce instytut badawczy realizujgcy prace zwigzane z
projektowaniem, konstruowaniem i badaniami pojazdéw szynowych. Jednostka zostata
zatozona w Poznaniu w 1945 roku jako Centralne Biuro Konstrukcyjne Nr 1. Od 2000
funkcjonuje pod obecng nazwa.” Reasumujac jest to Instytucja, ktéra zna sie na teorii jak i
praktyce budowy pojazdéw szynowych (prace zwigzane z projektowaniem, konstruowaniem i
badaniami pojazdéw szynowych). Instytut ten stwierdzit w swojej opinii "Zgodnie z pkt 2.5.
normy PN-K-92009 — Skrajnia budowli — kontur koniecznej przestrzeni niezabudowanej
wynosi 30 mm, ale w zakresie pudta pojazdu a nie catego tramwaju. Najblizszy gtéwki szyny
element tramwaju poza kotem jest hamulec szynowy zwigzany z ramg wdzka, dla ktérego
ograniczenie 30 mm nie obowigzuje zgodnie z normg PN-K-92009.”. W ocenie Izby ten jeden
element oferty nie moze decydowa¢ o waznosci ztozonej oferty zwtaszcza w kontekscie
wydanej opinii przez Instytut Pojazdéw Szynowych ,Tabor”, poniewaz w punkcie 4.12. uzyto
ogoblnego sformutowania ,najnizszy punkt tramwaju nad pgs” nie precyzujac scisle co nalezy
rozumie¢ przez ,tramwaj’. Wedtug opinii powyzej wymienionego Instytutu Tabor czym innym
jest stowo ,tramwaj” a czym innym ,pudlo tramwaju”. Stad w ocenie Izby zamawiajgcy w
trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp powinien uzyskac¢ wyjasnienie czy réwniez jest zachowany
parametr 30 mm. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, ze lzba ocenita sformutowany zarzut na
podstawie zgromadzonego materiatu w sprawie nie uwzgledniajagc wymienianych w SIWZ
polskich norm, ktére nie sg prawem powszechnie i bezwzglednie obowigzujgcym a przez
zadng ze stron postepowania nie zostaty zawnioskowane i przedtozone w poczet dowodow.
Izba odnoszac sie do zarzutu nieuprawnionego wykluczenia z postepowania wzieta pod
uwage oferte odwotujgcego i znajdujgce sie w niej referencje wraz z Wykazem dostaw oraz
kolejne wezwania zamawiajgcego skierowane do odwotujgcego po ztozeniu oferty a takze
tres¢ postanowien SIWZ.

Stusznie odwotujgcy podnidst, ze z zadnych postanowien Specyfikacji nie wynika, ze przy
wykazaniu doswiadczenia zawodowego nalezy przedstawi¢ dostawy, w ktérych wykonawca
byt jednoczesnie producentem. W zwigzku z tym do$wiadczenie Domu Handlowego UKWZ
Ukraina jako handlujgcego wagonami jest réwniez dopuszczalne. Natomiast Izba nie
podziela stanowiska zamawiajgcego co do niejednoznacznych tresci zatgczonych referencji

oraz co do prawa wzywania wykonawcy do dostarczenia dokumentéw homologacji czy tez
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protokotow odbioru wykonanych dostaw. Izba zapoznajgc sie z trescig referencji nie ma do
nich zadnych zastrzezen jako do dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie umowy
dostawy. W zwigzku z tym Izba jako bezpodstawne uznata wezwania zamawiajgcego w
trybie art.26 ust.3 ustawy do uzupetnienia dokumentéw a tym samym czynnos¢ wykluczenia.
Dopiero na rozprawie uczestnik po stronie zamawiajgcego przedtozyt dowody na okolicznosé
zakwestionowania charakteru umowy (dostawa a dostarczanie) oraz czy skutkiem
wykonania umowy przez Dom Handlowy UKWZ Ukraina byto faktyczne uzytkowanie przez
odbiorcow dostarczonych wagonéw.

W ocenie Izby nieistotne sg dla rozstrzygniecia sprawy kwestie czy byta to dostawa czy
dostarczenie, skoro z SIWZ nie wynika obowigzek po stronie dostarczajgcego wagon bycie
jego producentem. Zresztg sam ttumacz przysiegty miat watpliwosci z ttumaczeniem czy
chodzi w wersji oryginalnej o dostawe czy o dostarczanie a kwestia znaczenia tych stéw w
prawie ukrainskim nie byta podnoszona. Izba uznaje referencje jako potwierdzajgce nalezytg
dostawe w rozumieniu SIWZ zamawiajgcego. Tym bardziej, ze do oferty zatgczono
szczeg6towg umowe o wspdtpracy udzielajgcego doswiadczenie. Przy czym lzba nie
podziela poglgdu uczestnika po stronie zamawiajacego, ze handlujgcy wagonami nie moze
posiada¢ wiedzy specjalistycznej z zakresu produkcji, technologii, techniki tego czym
handluie w tym wypadku wagonoéw tramwajowych. Na rozprawie petnomocnik
zamawiajgcego stwierdzit, ze producent wagondéw z Ros;ji to jest fabryka UST Katawska taki
model sprzedazy prowadzi to znaczy przez domy handlowe takie jak D.H. UKWZ Ukraina z
Kijowa. Niemniej na rozprawie uczestnik po stronie zamawiajgcego przedstawit
oswiadczenie Dyrektora z NIKOLAJEVA Pana L............ , ktéry potwierdzit dostarczenie i
jazdy probne tramwaju ale oswiadczyt jednoczesnie, ze jego przedsiebiorstwo nie uzytkuje
tego tramwaju, kitéry zostat dalej przekazany. Ponadto z informacji prasowych internetowych
Miejski Transport Elektryczny NIKOLAEV wynika, ze pierwszy wagon przeznaczony jest do
dotarcia i pozniejszej certyfikacji.

Reasumujgc powyzsze lzba nie uznaje dostarczenia wagondéw tramwajowych w celu jazd
probnych. Izba uznaje dostarczanie wagonéw tramwajowych w celu uzytkowania co jest
zbiezne z przedmiotem zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednia stan sprawy wykazany na dzieh rozstrzygania
odwotania i nakazuje zamawiajgcemu wezwanie uzupetnienia jednej dostawy (poz. 1
Wykazu), poniewaz dostawa do Nikolajeva nie moze by¢ zaliczona do wymaganego
doswiadczenia. W pozostatym zakresie (poz.2 i 3 Wykazu) odpowiadajg warunkom
Specyfikacji zamawiajacego.

W tym stanie rzeczy na podstawie art. 192 ust.2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji
wyroku.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 91 10 § 5 ust.2
pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. Nr 41 poz. 238) zaliczajac w koszty postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt. uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
oraz zasadzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15.000,00zlotych tytutem
zwrotu uiszczonego wpisu i 3.600 ztotych tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego
na podstawie przedtozonego rachunku.

Przewodniczacy: ...............
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