Sygn. akt: KIO 558/20

WYROK
z dnia 17 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Bartosz Stankiewicz
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 marca 2020 r. przez
wykonawce Bozankaya Otomotiv Makina imalat ithalat ve ihrachat A.S. z siedzibg w
Ankarze, Turcja w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale

A. wykonawcy Modertrans Sp. z 0. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 558/20 po stronie
Zamawiajgcego,

B. wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 558/20
po stronie Zamawiajgcego,

C. wykonawcy Siemens Mobility Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 558/20 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Bozankaya Otomotiv Makina imalat
ithalat ve ihrachat A.S. z siedzibg w Ankarze, Turcja i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Bozankaya
Otomotiv Makina imalat ithalat ve ihrachat A.S. z siedzibg w Ankarze, Turcja tytutem wpisu
od odwotfania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.



Sygn. akt: KIO 558/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne Sp. z o0.0., ul. Bolestawa
Prusa 75-79, 50-316 Wroctaw wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,Dostawe 25 sztuk fabrycznie nowych, niskopodtogowych tramwajéw jednokierunkowych
z niezbednym wyposazeniem dla MPK Sp. z 0.0. we Wroctawiu wraz z prawem opcji”, znak
sprawy: KU.241/pn7_2020/AR.

Przedmiotowe zamodwienie zostatlo ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2020/S 020-045194 z dnia 29 stycznia 2020 r., ktére nastepnie zostato
czesciowo zmienione ogtoszeniem z dnia 10 marca 2020 r. pod nr 2020/S 049-117181.

W dniu 5 marca 2020 r. zostata réwniez zmieniona czesciowo tres¢ Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwana dalej SIWZ.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi zmianami ogtoszenia i SIWZ Odwotujgcy: Bozankaya
Otomotiv Makina imalat ithalat ve Ihrachat A.S. z siedzibg w Ankarze, Turcja w dniu 16
marca 2020 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od czynnoSci
zmiany tresci SIWZ, w zakresie bedgcej czescig | SIWZ - Instrukcji dla Wykonawcow, zwanej
dalej IDW, w przedmiocie brzmienia pkt 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW,
ktora nastgpita w dniu 4 marca 2020 r. oraz czynno$ci zmiany tresci ogtoszenia nr 2020/S
020-045194 z dnia 29 stycznia 2020 r. w zakresie brzmienia punktu 111.1.3 dokonang
ogfoszeniem o zmianie ogtoszenia opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2020/S 049-117181 w dniu 10 marca 2020 r.

Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843),
zwanej dalej ustawg Pzp:

1. art. 7 ust. 1i1a oraz art. 22 ust. la, art. 22d ust. 1 w zw. z art.
38 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 18 ust. 1 i art. 58 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE i art. 36 ust. 1 i 78 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwieh przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE poprzez zmiane warunku udzialu w Postepowaniu w

zakresie zdolnosci technicznej i zdolnosci zawodowych - pkt 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2.
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ppkt 1) lit b) IDW i pkt I1l.1.3 Ogtoszenia - i jego okreslenie w sposéb utrudniajgcy dostep do
zamdwienia i haruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
a takze w sposob nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, polegajacy
na wskazaniu, ze wykonawca spetni warunek zdolnosci technicznej i zawodowej, jezeli
wykaze, ze w okresie ostatnich 3 (trzech) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie nalezycie wykonat, a w
przypadku sSwiadczeh okresowych Ilub ciggtych wykonuje zamodwienia polegajace na
dostawie co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajow
zdefiniowanych na potrzeby niniejszego Postepowania, jako pasazerski pojazd drogowy o
miejscach siedzgcych dla wiecej niz 9 (dziewieciu) oséb (tgcznie z motorniczym), podtgczony
do przewodéw elektrycznych poruszajgcy sie po szynach, z ktérych minimum 1 (jeden)
uzyskat dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie cztonkowskim Unii
Europejskiej lub panstwie stronie Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie
zaméwien rzadowych, zwanego dalej: GPA lub pahstwie-stronie innej umowy
miedzynarodowej w tym zakresie, ktérych strong jest Unia Europejska, podczas gdy takie
uksztattowanie warunku udzialu w Postepowaniu w sposob nieuzasadniony ogranicza
dostep do Postepowania wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia oraz
w szczegolnosci w sposéb nieuzasadniony nie dopuszcza do udzialu w postepowaniu
wykonawcow z panstw stron GPA, ktorzy zrealizowali dostawy do Zamawiajgcych
posiadajgcych siedzibe w pahstwach niebedgcych stronami GPA,;

2. art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1a, art 22d ust. 1
oraz art. 7 ust. 1 i 1a ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zdolnosci zawodowych - pkt 9.1. ppkt 3)
IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW i pkt 111.1.3 Ogtoszenia - w sytuacji braku zaistnienia
obiektywnych i uzasadnionych podstaw do dokonania zmiany SIWZ, a przy tym brak
jakiegokolwiek uzasadnienia przedmiotowej zmiany SIWZ, w szczegolnosci, gdy zmiana
tresci IDW oraz Zmiana Ogtoszenia doprowadzity do okre$lenia warunku udziatu w
postepowaniu, ktéry w Swietle zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci jest nieuzasadniony, jako naruszajacy te
podstawowe zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia;

3. art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasad zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
ktére to naruszenia mogg mie¢ wptyw na wynik Postepowania, albowiem Zamawiajgcy nie
dokonat okreslenia wymagania w zakresie zdolnosci technicznej i zdolnosci zawodowych w
oparciu o obiektywne przestanki, zapewniajgce dopuszczenie do udzialu w Postepowaniu
wszystkich wykonawcow zdolnych do rzetelnej realizacji zamdwienia, a zatem okreslit

warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnos$ci technicznej i zdolnosci zawodowych -



pkt 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW - w sposob nieproporcjonalny i
nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia, a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie niniejszego odwotania
w catosci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art.192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienia czynnosci zmiany SIWZ, ktéra nastgpita w dniu 4 marca
2020,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci zmiany warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zdolnosci zawodowych - pkt 9.1.
ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW i pkt. 11l.1.3 Ogtoszenia - w sposéb zgodny z
przepisami ustawy Pzp, tj. poprzez przywrécenie brzmienia warunku nadanego mu zmiang
SIWZ z dnia 14 lutego 2020 r. oraz dokonania korespondujgcej zmiany tresci Ogtoszenia na
wypadek nieuwzglednienia zgdania z pkt 2 Powyzej

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnoSci zmiany warunku
udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zdolnosci zawodowych - pkt 9.1.
ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW i pkt. 111.1.3 Ogtoszenia - w nastepujgcy sposob:

pkt 9.1. ppkt 3) IDW

3) Posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wykonawca spetni warunek
jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie nalezycie wykonat, a w
przypadku $wiadczeh okresowych lub ciggltych wykonuje zamodwienia polegajace na
dostawie co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajéw
zdefiniowanych na potrzeby niniejszego postepowania, jako pasazerski pojazd drogowy o
miejscach siedzgcych dla wiecej niz dziewieciu oséb (tgcznie z motorniczym), podtgczony do
przewodow elektrycznych poruszajgcy sie po szynach, z ktorych minimum jeden zostat
dopuszczony do eksploatacji z pasazerami.

Warunek zostanie uznany za spetniony w przypadku, gdy dostawa co najmniej 5
(pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajow, z ktérych minimum jeden zostat
dopuszczony do eksploatacji z pasazerami nastgpita w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert:

- w ramach zakonczonych w tym okresie umoéw, lub

- w ramach trwajgcych umoéw obejmujgcych dostawe wiekszej liczby pojazdéw, na
podstawie ktorych zrealizowano juz dostawy okreslone powyzej, ktorych nalezyte wykonanie
zostanie potwierdzone stosownymi dokumentami zgodnie z zapisami pkt 11.2 ppkt 1) lit b
IDW.”.

pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW



“Wykazu wykonanych dostaw -a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem zamdwien
polegajgcych na dostawie co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych
tramwajow zdefiniowanych na potrzeby niniejszego postepowania, jako pasazerski pojazd
drogowy o miejscach siedzagcych dla wiecej niz dziewieciu oséb (tgcznie z motorniczym),
podifgczony do przewodow elektrycznych poruszajgcy sie po szynach, z ktérych minimum
jeden zostat dopuszczony do eksploatacji z pasazerami’ wraz z podaniem ilosci pojazdow,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane - wzor
stanowi Zatgcznik nr 3 do IDW, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te dostawy
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty
wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢
tych dokumentéw - oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku s$wiadczeh okresowych lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert.

* Warunek zostanie uznany za spetniony w przypadku, gdy dostawa co najmniej 5
(pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajow, z ktérych minimum jeden zostat
dopuszczony do eksploatacji z pasazerami, nastgpita w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert:

- w ramach zakonczonych w tym okresie umoéw, lub

- w ramach trwajgcych umoéw obejmujgcych dostawe wiekszej liczby pojazddéw, na
podstawi ktorych zrealizowano juz dostawy okreslone powyzej, ktérych nalezyte wykonanie
zostanie potwierdzone stosownymi dokumentami zgodnie z zapisami pkt 11.2 ppkt 1) lit b
IDW;” a w przypadku, gdyby doszto do rozpoznania niniejszego odwotania po uptywie
terminu sktadania ofert:

4, uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, Odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym Kkosztéw zastepstwa
procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg

przedstawiong na rozprawie.

Uzasadniajgc swoj interes w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy Pzp Odwotujgcy

wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp
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majgce istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt
wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp, Odwotujgcy bylby w stanie zlozy¢ oferte i
ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia. Co za tym idzie, Odwotujgcy mogtby uzyskac
zamowienie objete postepowaniem.

Odwotujacy zadeklarowat, Zze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Wedtug twierdzenia Odwotujgcego — jego interes w uzyskaniu zaméwienia polega na
tym, ze jest on producentem tramwajow elektrycznych i realizuje zamodwienia w tym zakresie,
w zwigzku z czym jest podmiotem dysponujgcym potencjatem do wykonanie zamdwienia w
niniejszym postepowaniu. Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze
uniemozliwi¢ Odwotujgcemu udziat i wygranie postepowania, a co za tym idzie wyrzadzic¢
Odwotujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci - przychoddéw z nieuzyskanego
zamdéwienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze jego interes prawny wyraza sie
réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zaméwienia przeprowadzone zostato zgodnie
Z przepisami prawa.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowej - pkt 9.1. ppkt 3) IDW [pkt IIl.1.3. Ogtoszenia] - Zamawiajgcy sformutowat
nastepujacy warunek: ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie nalezycie wykonat, a w przypadku Swiadczen okresowych lub
ciggtych wykonuje zamdwienia polegajgce na dostawie co najmniej 20 (dwudziestu) sztuk
fabrycznie nowych, elektrycznych pojazdéw szynowych.”.

Dodatkowo, Odwotujgcy przywotat okolicznos¢, ze w dniu 10 lutego 2020 r.
Modertrans Poznan sp. z 0.0., zwany dalej: Modertrans, wnidst odwotanie wobec tresci
ogfoszenia o zamowieniu oraz SIWZ, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22
ust. 1a, art. 22d ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 1a ustawy Pzp poprzez okreslenie w punkcie 111.1.3
Ogtoszenia oraz pkt 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW, warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej o kwalifikacji zawodowych w sposéb
nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdéwienia, m. in. w zakresie zaniechania przez Zamawiajgcego

powigzania dostaw pojazdéw z jakimkolwiek doswiadczeniem wykonawcy w zakresie
-



uzyskiwania homologacji na obszarze UE przez co najmniej 1 (jeden) pojazd.

Zauwazyt réwniez, ze Zamawiajgcy w dniu 14 lutego 2020 r. dokonat zmiany
brzmienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolno$ci technicznej lub
zawodowej - pkt 9.1. ppkt 3) IDW (oraz konsekwentnie zmian w zakresie pkt 11.2 ppkt 1) lit
b)) i nadat mu nastepujgce brzmienie:

~Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy

- w tym okresie nalezycie wykonat, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych
wykonuje zamdwienia polegajgce na dostawie co najmniej 20 (dwudziestu) sztuk fabrycznie
nowych, elektrycznych pojazdéw szynowych rozumianych jako pojazdy poruszajgce sie
wylgcznie po szynach z wiasnym napedem elektrycznym i bez wilasnego zrodta energii
(energia elektryczna pobierana jest z sieci trakcyjnej i zamieniana jest w silnikach
elektrycznych na prace mechaniczng), w tym co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych
tramwajow (zdefiniowanych ponizej).

Jako elektryczne pojazdy szynowe spetniajgcy powyzszg definicje Zamawiajgcy uzna:

- tramwaj, zdefiniowany jako pasazerski pojazd drogowy o miejscach siedzgcych dla
wiecej niz dziewieciu oséb (tgcznie z motorniczym), podtaczony do przewoddw elektrycznych
lub napedzany silnikiem spalinowym oraz poruszajgcy sie po szynach;

- metro, zdefiniowane jako kolej elektryczna przeznaczona do transportu pasazerdw,
o0 zdolnosci przepustowej umozliwiajgcej obstuge ruchu o duzym nasileniu oraz
charakteryzujgca sie wytgcznymi prawami drogi, wielowagonowymi pociggami, duzg
predkoscig i szybkim przyspieszeniem, zlozonym systemem sygnalizacji, jak rowniez
brakiem skrzyzowan jednopoziomowych, w celu umozliwienia wysokiej czestotliwosci jazdy
pociggdw oraz duzego obcigzenia peronu. Metro charakteryzujg ponadto rozmieszczone
blisko siebie stacje, co zwykle oznacza odlegto$¢ 700-1200 m miedzy stacjami. ,Duza
predkos¢”; odnosi sie do poréwnania z tramwajami i kolejg miejskg i oznacza w tym
przypadku okoto 30-40 km/h na krétszych odcinkach i 40- 70 km/h na diuzszych odcinkach;

- elektryczny zespdt trakcyjny, zdefiniowany jako pojazd szynowy, skfadajacy sie
zazwyczaj z dwoch cztonéw sterowniczych (po jednym na kazdym koncu pojazdu, cziony
skrajne) oraz cztonéw posrednich, opartych na wozkach klasycznych lub tzw. wézkach
Jakobsa, przystosowany do przewozu pasazerow,

- lokomotywe elektryczng, zdefiniowang jako lokomotywe z co najmniej jednym
silnikiem elektrycznym, czerpigca prad gtdwnie z przewoddéw napowietrznych lub szyn
pradowych (trzecich) lub przewozonych na lokomotywie akumulatoréw. Tak wyposazong
lokomotywe, ktéra posiada réwniez silnik (wysokoprezny lub inny) zasilajgcy w prad silnik
elektryczny, gdy nie ma mozliwosci czerpania pradu z przewodu napowietrznego lub szyny
pradowej, klasyfikuje sie jako lokomotywe elektryczna.



Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony w nastepujacych sytuacjach:

- w przypadku gdy Wykonawca w ramach trwajgcego/trwajgcych kontraktu/ow
obejmujgcych dostawe wiekszej liczby pojazdow dostarczyt co najmniej 20 (dwadziescia)
sztuk fabrycznie nowych, elektrycznych pojazdéw szynowych, w tym co najmniej 5 (piec)
sztuk fabrycznie nowych tramwajoéw, zgodnie z opisem warunku, co bedzie w stanie
potwierdzi¢ stosownymi dokumentami zgodnie z zapisami pkt 11.2 ppkt 1) lit b IDW;

- w przypadku gdy realizacja dostaw co najmniej 20 (dwudziestu) sztuk fabrycznie
nowych, elektrycznych pojazdow szynowych, w tym co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie
nowych tramwajéw, zgodnie z opisem warunku, w ramach danego/danych kontraktu/ow
rozpoczeta sie przed okresem ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, ale
zakonczyta sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, tj. co
najmniej 1 (jeden) elektryczny pojazd szynowy (lub tramwaj) w ramach danego kontraktu
zostat dostarczony w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert;

- w przypadku gdy realizacja dostaw co najmniej 20 (dwudziestu) sztuk fabrycznie
nowych, elektrycznych pojazdéw szynowych, w tym co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie
nowych tramwajow, (zgodnie z opisem warunku) rozpoczeta sie i zakonczyla w okresie

ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.”.

Nastepnie w dniu 18 lutego 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie
Modertrans (sygn. akt sprawy KIO 269/20) w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catoéci,
wskazujgc m. in. ze zarzut Modetrans o braku powigzania dostaw pojazdéw z jakimkolwiek
doswiadczeniem wykonawcy w zakresie uzyskiwania homologacji nha obszarze UE jest
catkowicie bezzasadny, poniewaz w opinii Zamawiajgcego zastosowanie tego wymogu

naruszatoby zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurenciji.

W dniu 21 lutego 2020 r., Modertrans dokonat cofniecia odwotania w zwigzku z czym
postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 269/20 zostato umorzone.

W dniu 24 lutego 2020 r. Modertrans, wniést kolejne odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ w brzmieniu nadanym zmiang z 14 lutego 2020 r. w
ktorym po raz kolejny zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1a, art. 22d ust. 1 oraz
art. 7 ust. 1i 1a ustawy Pzp poprzez okreslenie w punkcie 111.1.3 Ogtoszenia oraz pkt 9.1.
ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW, warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych w sposdb nieadekwatny do przedmiotu
zamoéwienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia, m. in. w zakresie zaniechania przez Zamawiajgcego powigzania dostaw
pojazdow z jakimkolwiek doswiadczeniem wykonawcy w zakresie uzyskiwania przez co

najmniej 1 pojazd homologacji na obszarze Unii Europejskiej lub w panstwach stronach
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Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamdwien rzgdowych (GPA) lub
panstwach stronach uméw miedzynarodowych, ktérych strong jest Unig Europejska.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wywodzit, ze pomimo wczesniejszego
stanowiska przedstawionego przez Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 269/20, w
dniu 4 marca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany brzmienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej - pkt 9.1. ppkt 3)
IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW - wskutek ktérego Zamawiajgcy dokonat powigzania
warunku udziatu w postgpowaniu z wymogiem zrealizowania dostaw tramwajow
elektrycznych, z ktorych minimum 1 (jeden) uzyskat dopuszczenie do ruchu (homologacje) w
dowolnym panstwie czionkowskim Unii Europejskiej lub panstwie-stronie Porozumienia
Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzadowych lub w panstwie stronie innej
umowy miedzynarodowej w tym zakresie, ktérych strong jest Unia Europejska. Zamawiajacy

nie przedstawit zadnego uzasadnienia takiej zmiany.

Jednoczesnie w dniu 6 marca 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie
Modertrans (sygn. akt sprawy KIO 402/20) w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catoéci,
wskazujgc na uwzglednienie czesci zarzutow Modertrans poprzez dokonang w dniu 4 marca
2020 r. zmiane brzmienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci
technicznej lub zawodowej - pkt 9.1 ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW.

Zaznaczyt przy tym, ze w ocenie Zamawiajgcego powigzanie warunku udziatu w
postepowania z wymogiem zrealizowania dostaw tramwajow elektrycznych, z ktorych
minimum 1 jeden) uzyskat dopuszczenie do ruchu (homologacje), jest proporcjonalne do

przedmiotu zaméwienia.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie uzasadnit jednak w zaden sposob dlaczego zmienit
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie w jakim odnosi sie on do homologacji
uzyskanych w dowolnym panstwie czionkowskim Unii Europejskiej lub panstwie-stronie
Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzgdowych lub w panstwie

stronie innej umowy miedzynarodowej w tym zakresie, ktérych strong jest Unia Europejska.

W dniu 10 marca 2020 r., Modertrans po raz kolejny dokonat cofniecia odwotania w
zwigzku z czym postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 402/20 zostato umorzone.

Majgc na uwadze powyzsze, od poczatku niniejszego postepowania, - zdaniem
Odwotujgcego - Zamawiajgcy - z catkowicie nieuzasadnionych i nieracjonalnych powodéw -

diametralnie zmienit swoje podejScie w zakresie ,proporcjonalno$ci” warunku udziatu w
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postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej - pkt 9.1. ppkt 3)
IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW.

Ostatecznie warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnoSci
technicznej lub zawodowej - pkt 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW - w
brzmieniu nadanym mu zmiang z dnia 4 marca 2020 r., jest - w przekonaniu Odwotujgcego -
sprzeczny z art. 7 ust. 1 i ta, art. 22 ust. 1a i art. 22d ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 18 ust. 1 i
art. 58 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE i art. 36 ust. 1i 78
ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy zwrécit uwage, ze z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
wynikajg przynajmniej dwie fundamentalne dla prawa zamowien publicznych zasady ogdlne:
po pierwsze przygotowania i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji (zasada uczciwej
konkurencji) oraz po drugie réwne traktowanie podmiotdw ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne (zasada réwnego traktowania).

Zauwazyt, ze zrodto wymienionych zasad stanowi m. in. art. 18 Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zwanej dalej: TFUE wyrazajgcy zakaz dyskryminaciji
podmiotéw z uwagi na przynaleznos¢ panstwowg. Zgodnie z jego dyspozycjg: ,W zakresie
zastosowania Traktatow i bez uszczerbku dla postanowien szczegdlnych, ktére one
przewidujg, zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg.
Parlament Europejski i Rada, stanowigc zgodnie ze zwyktg procedurg ustawodawczg, mogg
przyjac wszelkie przepisy w celu zakazania takiej dyskryminaciji.

Przyjmuje sie — jak twierdzi Odwotujgcy, ze zasada wyrazona w tym przepisie jest
szczegolnym wyrazem zasady réwnosci. Nakaz traktowania narodowego, nazywany inaczej
zasada rownego traktowania (eaqual treatment) zawarty w art. 49 TFUE konkretyzuje w
odniesieniu do swobody przedsigbiorczo$ci regule wynikajgca z art. 18 TFUE (dawny art. 12
TWE) ustanawiajgca ogolny zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows.
Przez pojecie dyskryminacji nalezy rozumieé¢ rézne traktowanie podobnych sytuacji oraz
jednakowe traktowanie réznych sytuacji, jesli nie jest ono obiektywnie uzasadnione.

Dalej, argumentowat, ze wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie przepis art. 18
TFUE jako obejmujgcy zaréwno $rodki dyskryminacji bezposredniej, zgodnie z ktorymi
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narodowos¢ (obywatelstwo) jest czynnikiem warunkujgcym odmienne traktowanie, ale takze
Srodki dyskryminacji posredniej (ukrytej), przy uzyciu ktérych dany przepis lub praktyka,
jakkolwiek Wprowadzajgce kryteria na pierwszy rzut oka obiektywne, faworyzuje jednak
podmioty krajowe. Zasada ta ma zastosowanie nie tylko do osoéb fizycznych, lecz takze do
o0s6b prawnych oraz do jednostek organizacyjnych nieposiadajgcych osobowosci prawne;j.

Zasada niedyskryminacji stanowi takze — zdaniem Odwotujgcego - jedng z gtéwnych
zasad, ktére zostaly ustanowione na gruncie dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (dalej; "dyrektywa 2014/24/UE"), ktéra nie tylko obowigzuje w
sytuacji zréznicowanego traktowania ze wzgledu na narodowosc, ale jest naczelna reguta
wszystkich postepowanh o udzielenie zamoéwienia publicznego jako zasada zwigzana sScisle -
z zapewnieniem uczciwej konkurencji. O ile zatem art. 18 TFUE bedzie miat zastosowanie
jedynie w sytuacji zaistnienia elementu unijnego, o tyle zasada réwnosci z art. 18 ust. 1
dyrektywy 2014/24/UE obowigzuje rowniez w przypadku, gdy nie wystepuje element
zagraniczny.

Zwrécit uwage, ze analogicznej tresci jest takze art. 36 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE Tekst majgcy znaczenie dla EOG (dalej;
"dyrektywa 2014/25/UE").

Wskazat, ze podkre$la sie w pkt 2 preambuty dyrektywy 2014/25/UE ,Aby zapewnié
otwarcie zamoéwien udzielanych przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych na konkurencje, nalezy opracowac przepisy
koordynujgce procedury udzielania zamowien w odniesieniu do zamowieh powyzej
okreslonej wartosci. Taka koordynacja jest potrzebna, aby zapewni¢ skutecznos¢ zasad
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegdlnoéci zasady swobodnego
przeptywu towarow, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze
zasad, ktére sie z nich wywodzg, takich jak zasada roéwnego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. Z uwagi na charakter sektoréw objetych koordynacjg procedur udzielania
zamoéwien na poziomie Unii powinna ona, zapewniajgc zastosowanie powyzszych zasad,
okresli¢ ramy dobrych praktyk handlowych oraz umozliwia¢ maksymalng elastycznosc¢.”.

W zwigzku z powyzszym stangt na stanowisku, ze pierwszorzednym celem wiec

harmonizacji prawa panstw czionkowskich Unii Europejskiej w zakresie zamowien,
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publicznych jest zasada niedyskryminacji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasada
proporcjonalnosci.

Odwotujgcy podniést, ze w doktrynie potwierdzone zostato, ze; [...] zaréwno
postanowienia zawarte w dyrektywie klasycznej, jak i postanowienia dyrektywy sektorowej
naktadajg obowigzek realizacji procedur przetargowych na podstawie m.in. zasady réwnego
traktowania oraz zasady niedyskryminacji. Jednak przepisy dyrektyw odnosnie do zasady
niedyskryminacji wskazujg, ze zasada ta obowigzuje nie tylko w sytuacji zréznicowanego
traktowania ze wzgledu na narodowo$¢ (jak to bezposrednio wynika z przepisow
traktatowych), ale jest podobnie jak zasada réwnego traktowania naczelng regutg wszystkich
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego jako zwigzana SciSle z zapewnieniem

uczciwej konkurenciji.

Powotat sie réwniez na pidmiennictwo odnoszgce sie do regulacji przewidzianej w art.
18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i art. 36 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE, ktéra naktada na
instytucje zamawiajgce obowigzek prowadzenia postepowania w sposob, ktoéry zapewni
réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw. Tym samym dyrektywa 2014/24/UE
statuuje generalne ramy prawne dotyczgce catego procesu udzielania zaméwien, tj. od fazy
planowania, poprzez prowadzenie postepowania, do realizacji przedmiotu zamowienia.
Ponadto dyrektywa podkresla, iz sposdb organizacji zaméwieh nie moze wptywaé na
ograniczenie konkurencji. Wprowadzone zostaje domniemanie zawezenia konkurencji, o ile
zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub

niekorzys¢ niektorych wykonawcéw.

Poza tym podkreslit, ze, zamawiajgcy moze jako gospodarz postepowania -
formutowaé szczegétowe warunki udzialu w postepowaniu odzwierciedlajgce jego
oczekiwania - pamietajac jednakze o naczelnej zasadzie ich zwigzku i proporcjonalnosci do

przedmiotu zamoéwienia, zachowujgc zasady niedyskryminacji i réwnego traktowania
wykonawcow,  przejrzystosci  postepowania i unikajgc  sztucznego zawezania
konkurencyjno$ci.

Z kolei wedtug art. 58 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE ,Instytucje zamawiajgce mogg
naktada¢ na wykonawcow kryteria, o ktorych mowa w ust 2, 3 i 4, wylgcznie jako wymogi
dotyczgce udziatu. Ograniczajg wymogi do tych, ktére sg odpowiednie do zapewnienia, ze
kandydat lub oferent posiadajg zdolnos¢ prawng, finansowa, techniczng i zawodowg
niezbedne do realizacji udzielanego zamoéwienia. Wszystkie wymagania muszg byc¢
zwigzane z przedmiotem zamoéwienia i proporcjonalne do tego przedmiotu”. Przepis art. 78

ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE wymaga, aby kryteria te byly obiektywne.
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Ochrona konkurencji w rozumieniu traktatu i dyrektywy 2014/24/UE, obejmujgca
zakaz dyskryminacji ze wzgledu na narodowo$¢ czy miejsce prowadzenia dziatalnosci,
skutkuje takze — wedlug Odwotujgcego - zakazem takiego ksztattowania warunku
doswiadczenia, aby mogli go spetni¢ wytgcznie lub prawie wytgcznie wykonawcy z
konkretnego kraju. Podkresla sie zatem, ze za niedopuszczalne nalezy wiec uznac zadanie,
aby na przyktad doswiadczenie bylo uzyskane wylgcznie w konkretnym kraju. Komisja
Europejska, dokonujgc audytu zamowien udzielanych przez beneficjentow Funduszu
Spojnosci w Polsce, wskazata, ze wprowadzanie do SIWZ wymogu do$wiadczenia
wykonawcow zwigzanego ze wskazaniem geograficznym nalezy uzna¢ za sprzeczne z
zasada uczciwej konkurencji wyrazonej w dyrektywach UE. a w konsekwencji jest to
dziatanie sprzeczne z okreslong w traktacie zasadg swobody swiadczenia ustug.

Zdaniem Odwotujgcego - zasada proporcjonalnosci wyraza sie wiec w obowigzku
formutowania wobec wykonawcdéw wymagan w postepowaniu w sposéb adekwatny do
przedmiotu zamdwienia, rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego i celu, dla ktérego
prowadzone jest postepowanie o udzielenie zamoéwienia, co oznacza zakaz stawiania
wykonawcom nadmiernych wymagan, ktérym nie bytby w stanie sprosta¢ wykonawca zdolny
do zaspokojenia obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zasada ta powinna
by¢ respektowana przede wszystkim przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia,
okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz obiektywnych kryteriow selekcji
wykonawcow, a takze okredlania dokumentdw, stuzgcych ocenie spetniania warunkéw
podmiotowych.

Zaprezentowat rowniez argumentacje z doktryny, ze zasada proporcjonalnosci
wymaga dwustopniowej oceny wprowadzanego srodka. Po pierwsze nalezy ocenié, czy
przyjmowany s$rodek jest wtasciwy dla osiggniecia zaktadanego celu. Je$li $rodek jest
wiasciwy i nadaje sie do realizacji zaktadanego celu, to w drugiej kolejnosci nalezy sie
zastanowié¢, czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie jest on
nadmierny, czy inne $rodki nie bytyby wystarczajgce do osiggniecia planowanego efektu, a
takze czy zatozonego celu nie mozna osiggng¢ za pomocg innych, mniej szkodliwych lub
mniej ingerujgcych srodkow. Stosowanie w praktyce zasady proporcjonalno$ci wymaga od
zamawiajgcego doboru odpowiednich srodkéw i metod pozwalajgcych na jednoczesne
urzeczywistnienie wartosci, pozostajgcych wobec siebie w opozycji. Osiggniecie tej
rébwnowagi oznacza, ze musi sie on zaangazowa¢ w prowadzong procedure, znaé relacje
panujgce na rynku, znaé¢ przedmiot zamowienia oraz rynek wiasciwy dla danego typu
dostaw, ustug lub robot budowlanych - tak, aby zastosowane metody i $rodki zmierzajgce do
osiggniecia zaktadanych celdéw nie skutkowaty zaburzeniem wymaganej w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia réwnowagi.
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W swoim odwotaniu powotat sie réwniez na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i

Sadu Okregowego.

Dla uzupetnienia powyzszego stanowiska wskazat, ze zasada uczciwej konkurenciji
nie moze by¢ rozumiana jako zgoda na réwne i niedyskryminacyjne traktowanie tylko tych,
ktérzy spetniajg warunek ograniczajgcy w sposéb oczywisty konkurencije.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze zasady zostaly odzwierciedlone w art. 22 ust. 1 a
oraz 22d ust. 1 ustawy Pzp, ktére wymagajg zachowania przez Zamawiajgcego zasad
proporcjonalnosci i adekwatnosci do przedmiotu zaméwienia przy okreslaniu warunkow
udzialu w postepowaniu, co oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze wprowadzaC w opisie
warunkow udzialu w postepowaniu takich wymaganh, ktére nie sg zwigzane z przedmiotem
zamoéwienia i ktére nie sg adekwatne do zweryfikowania zdolnosci danego wykonawcy do
zrealizowania zamowienia. Badanie zgodnosci okreslonego w postepowaniu warunku
udziatu w postepowaniu musi by¢ badane co do zgodnosci z powyzszymi zasadami na
ptaszczyznie obiektywnej tzn. w oderwaniu od cech okreslonych wystepujacych na rynku

wykonawcow, ale w odniesieniu do kazdego potencjalnego, mozliwego wykonawcy.

Przektadajgc powyzsze konkluzje na niniejsze postepowanie stwierdzit, ze na
wczesniejszym etapie postepowania Zamawiajgcy sam przyznat, ze formutujgc warunki
udziatu w postepowaniu dokonat analizy rynku w odniesieniu do kregu zainteresowanych
podmiotéw tak, aby warunki te gwarantowaty nalezyte spetnienie $wiadczenia, oraz aby nie
doprowadzi¢ za ich pomocg do nieuzasadnionego ograniczenia konkurenciji.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy przyznat przy tym, ze powigzanie warunku
udziatlu w postepowaniu z wymogiem zrealizowania dostaw tramwajow elektrycznych, ktére
otrzymaty dopuszczenie do ruchu (homologacje) w jednym z krajow czionkowskich Unii
Europejskiej moze prowadzi¢ do istotnego ograniczenia grona potencjalnych wykonawcéw
mogacych sie ubiega¢ o przedmiotowe zamowienie, ktérym to wykonawcom na przestrzeni
ostatnich lat w rzeczywistosci udzielono zamowien na realizacje dostaw tramwajéw

elektrycznych w Polsce i Europie.

Przyznat, ze potencjalni wykonawcy, ktérzy mogg ubiegaé sie o udzielenie
zamowienia, w kontekscie wiedzy i doswiadczenia niezbednego do realizacji zaméwienia,
tacy jak np. Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA, Bombardier Transportation, Skoda
Transportation, Stadler Polska Sp. z 0.0., Siemens Mobility Sp. z o0.0., CAF (Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles), Durmazlar Makina A.S., Hyundai Rotem Company, czy
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Odwotujgcy, sg wykonawcami, ktérzy posiadajg doswiadczenie w dostawach tramwajéw o
charakterystyce zbieznej z przedmiotem niniejszego postepowania.

W zwigzku z tym zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten w wyniku zmiany brzmienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej Iub
zawodowej z dnia 4 marca 2020 r. dokonat wiasnie takiego istotnego ograniczenia grona
potencjalnych wykonawcow mogacych zaréwno ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie,
ale rowniez zagwarantowac jego nalezyte wykonanie, pomimo, ze:

1) Zamawiajgcy wymaga przedstawienia homologacji tramwaju
dopiero na etapie realizacji umowy, poniewaz homologacja dotyczy konkretnego
pojazdu/grupy pojazdéw - tramwaj jest pojazdem ,szytym na miare” zgodnie z wymogami
kazdego Zamawiajgcego i fakt uzyskania homologacji na obszarze jakiegokolwiek panstwa
(czy to Unii Europejskiej czy GPA) na inny pojazd nie dale zadnej gwaranci! Zamawiajgcemu
dotyczgcej wiasciwej realizacji Zamowienia w tym zakresie

2) w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej, ani panstwach-
stronach GPA w sprawie zaméwieh rzgdowych lub w panstwach stronach innych umoéw
miedzynarodowych w tym zakresie, ktoérych strong jest Unia Europejska, nie ma wspdinych
przepiséw dotyczgcych homologacji tramwajéw, a uzyskanie homologacji na dany pojazd
(tramwaj) w jednym z tych panstw nie zwalnia z obowigzku uzyskania homologacji w Polsce,
nie istniejg takze wspdlne lub zharmonizowane wymagania techniczne, a wymagania
dotyczace dopuszczenia do ruchu w panstwach bedacych cztonkami Swiatowej Organizacji
Handlu (WTQO) bywajg diametralnie rézne (niejednokrotnie w poszczegodlnych panstwach
sygnatariuszach Porozumienia GPA nie ma obowigzku uzyskania homologacji w celu
dopuszczenia tramwaju do ruchu);

3) wymoég taki w praktyce - w sposéb catkowicie nieuzasadniony —
uniemozliwia postuzenie sie doswiadczeniem w zakresie dostaw zrealizowanych przez
doswiadczonych producentéw, ktorych siedziba jest w panstwie czionkowskim Unii
Europejskiej lub panstwie - stronie GPA lub panstwie - stronie innej umowy miedzynarodowe;j
w tym zakresie: ktérych strona jest Unia Europejska, w stosunku do dostaw zrealizowanych
w innych panstwach w ktérych niewatpliwe stosowane sg rownowazne standardy i normy
przy dopuszczaniu tramwajow do eksploatacji z pasazerami, tj. m. in. Rosja, Turcja czy
Serbia. Tym samym, sformutowany obecnie przez Zamawiajgcego sposéb opisu warunku
udzialu w postepowaniu uniemozliwia wykonawcom pochodzgcym 2z panstw Unii
Europejskiej i oferujgcym dostawy (tramwaje! pochodzgce z Unii Europejskiej i produkowane
w UE), ale ktére zostaly dostarczone do panstw nie bedacych czionkami UE lub nie
bedgcych panstwami-stronami GPA lub nie bedacych panstwem strong innej umowy
miedzynarodowej w tym zakresie, ktérych strong jest UE, powotywania sie na zrealizowanie

takich dostaw w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
16



tym samym wprost dyskryminuje takze wykonawcow pochodzgcych z Unii Europejskiej i
dostaw pochodzacych z Unii Europejskiej, wytacznie przez wzglagd na koniecznosc¢
uzyskania przez co najmniej 1 (jeden) tramwaj dopuszczenia do ruchu (homologacji) we
wskazanych krajach, ktéry to wymag nie jest adekwatny do badania zdolnosci wykonawcy do

nalezytego wykonania zaméwienia.

Z powyzszych wzgledéw — w ocenie Odwotujgcego - w przetargach na tramwaje w
Krakowie w 2013 i 2016 roku, w todzi w 2017, w Bydgoszczy w 2016, czy w koncu w
najwiekszym przetargu na dostawe tramwajow w Warszawie z 2019 r. (213 tramwajow),
zamawiajgcy nie dokonywali powigzania dostaw pojazdow z doswiadczeniem wykonawcy w
zakresie uzyskiwania homologacji na obszarze Unii Europejskiej lub w panstwach stronach
Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzadowych (GPA) lub
panstwach stronach umoéw miedzynarodowych, ktérych strong jest Unig Europejska.

Wskazat przy tym, ze zmiana tresci 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW
oraz pkt Ill.1.3 ogtoszenia (w tresci nadanej zmiang ogtoszenia) nie moze by¢ uzasadniona
uprawnieniem Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 7 ust. 1a ustawy Pzp, bowiem dokonana
zmiana nie odnosi sie do innego traktowania wykonawcow spoza terenu panstw stron
Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamoéwien rzadowych i innych
umowach miedzynarodowych, ktérych strong jest Unia Europejska lub dostaw pochodzgcych
z tych panstw, ale w kategoriach obiektywnych wprowadza nieréwne traktowanie tych
wykonawcow, niezaleznie od ich siedziby (pochodzenia) i niezaleznie od pochodzenia
oferowanych przez nich dostaw (kraju produkcji dostaw), ale odnosi sie do miejsca dostawy
(odbioru) dostaw.

Zatem skutek zmiany tresci okreslonego w IDW warunku udziatlu w postepowaniu w
brzmieniu nadanym zmiang ogtoszenia, przejawia sie w braku mozliwosci powotywania sie
przez wykonawcow na doswiadczenie w realizacji dostaw tramwajow do Zamawiajgcych,
ktérzy majg swojg siedzibe na terenie panstwa strony GPA i innych uméw
miedzynarodowych, ktérych strong jest Unia Europejska.

Tym samym — zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7
ust. 1a ustawy Pzp poprzez brak zapewnienia réwnego traktowania wykonawcow z panstw
stron GPA i innych umdéw miedzynarodowych, ktérych strong jest Unia Europejska i dostaw
pochodzacych z tych panstw, w zakresie w jaki wykluczyt mozliwos¢ powotywania sie przez
tych wykonawcow i zrealizowane przez nich dostawy dostarczone do panstw, ktére nie sg

stronami wyzej wskazanych porozumien.
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W tym zakresie wskazat takze, iz przepis art. 7 ust 1a ustawy Pzp powinien byc¢
interpretowany w $wietle zasady prounijnej wykfadni prawa krajowego. Zasada prounijnej
wyktadni prawa krajowego wynikajgca z tresci przepis art. 291 ust. 1 oraz z art. 288 TFUE
statuuje obowigzek interpretowania prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym. Zasada
wyktadni prounijnej zostata ujeta w trzech orzeczeniach TSUE, w sprawie von Colson z 10
kwietnia 1984 r., w sprawie Marleasing z 13 listopada 1990 r. i w sprawie Adeneler z 4 lipca
2006 r. W sprawie von Colson Trybunat stwierdzit, Ze ,do sgdu krajowego nalezy, na ile to
jest mozliwe w ramach swobodnej oceny, przyznanej mu przez prawo krajowe, dokonanie
takiej wyktadni i takie stosowanie przepisow wydanych w celu wykonania dyrektywy; ktére
beda zgodne z wymogami prawa wspélnotowego”. Wyktadnia prounijna sprowadzata sie do
wyboru rozwigzania w granicach uznania dopuszczalnego przez prawo krajowe. W sprawie
Marleasing TSUE rozszerzyt ten zakres obowigzku wyktadni prounijnej, wskazujac, ze siega
ona ,tak daleko, jak to jest mozliwe”, aby osiggna¢ cel dyrektyw. Zadaniem sadu krajowego
jest przeprowadzanie wyktadni prawa krajowego tak, aby w najwiekszym mozliwym stopniu
osiggng¢ cel dyrektyw. W wyroku z 4 lipca 2006 r. w sprawie Adeneler TSUE wywiodt
dodatkowo, ze zasada ta wymaga, by sady krajowe czynity wszystko, co lezy w zakresie ich
kompetencji, uwzgledniajgc wszystkie przepisy prawa krajowego i stosujgc uznane w
porzadku krajowym metody wyktadni, by zapewni¢ petng skutecznos¢ rozpatrywanej
dyrektywy i dokonac rozstrzygniecia zgodnego z realizowanymi przez nig celami.

Tym samym — w przekonaniu Odwotujgcego - przepis art. 7 ust. 1la ustawy Pzp winien
by¢ interpretowany w taki sposob, ktéry eliminuje mozliwosé réznego traktowania przez
zamawiajgcych wykonawcow objetych dobrodziejstwem rynku Unii Europejskiej, a ktérzy
zrealizowali dostawy do panstw nie bedgcych stronami Porozumienia GPA oraz
wykonawcow z Unii Europejskiej, ktorzy zrealizowali dostawy do panstw stron Porozumienia
GPA.

Majgc na uwadze powyzsze, wskazat, co nastepuje:

1) Po pierwsze, opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotowego warunku
udzialu w postepowaniu w sposob ograniczajgcy mozliwos¢ powotywania sie przez
wykonawce na wykonanie dostaw jedynie w zakresie w jakim w toku ich realizacji
wykonawca uzyskat dopuszczenie do ruchu (homologacji) wytgcznie w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej, w panstwach - stronach GPA lub w panstwach stronach
innych uméw miedzynarodowych w tym zakresie, ktérych strong jest UE, jest sprzeczne z
art. 7 ust. 1 i1 a, art. 22 ust. 1 a i art. 22d ust. 1 ustawy Pzp. Ograniczenie przez
Zamawiajgcego obszaru geograficznego, w jakim wykonawca ma wykaza¢ sie
zrealizowaniem dostaw w celu wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu

narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, co zostato
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wykazane powyzej. W szczegolnosci, okreslony przez Zamawiajgcego warunek udziatu w
Postepowaniu w brzmieniu nadanym Zmiang Ogtoszenia wykracza poza to, co jest
niezbedne do zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia i
jest w tym zakresie nieadekwatny, bowiem dopuszcza wykazanie sie przez wykonawcow na
potrzeby spetniania okreslonego warunku doswiadczeniem w dostawie tramwajow dla
ktérych uzyskano homologacje pomimo tego, Zze z uwagi na znaczne réznice w
wymaganiach uzyskania homologacji wystepujgcych w panstwach stronach GPA, takie
doswiadczenia sg nieporownywalne (nadto w niektérych panstwach stronach GPA nie
wystepuje homologacja). Rownoczesnie, doswiadczenie wykonawcy w uzyskaniu
homologacji dla tramwaju bez okreslenia minimalnych standardow technicznych, jakie taki
tramwaj winien spetnia¢, w zadnej mierze nie weryfikuje, czy wykonawca posiada
doswiadczenie w produkgji i dostawie tramwajéw poréwnywalnych z tramwajami bedgcymi
przedmiotem Zamdwienia lub czy wykonawca ma doswiadczenie w uzyskaniu dopuszczenia
tramwajow do ruchu w procedurze poréwnywalnej do procedury uzyskania homologacji w
Polsce. Tym samym, wymég ,homologacji” w zaden sposéb nie weryfikuje posiadania przez
wykonawce minimalnych zdolno$ci wymaganych do realizacji Zamodwienia na odpowiednim
poziomie jakosci.

Dziatanie Zamawiajgcego wskazane powyzej prowadzi takze do naruszenia art. 18
TEUE oraz art. 18 ust. 1 i art. 58 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE i art 36 ust. 1, 178 ust. 1
dyrektywy 2014/25/UE z dnia 26 lutego 20.14 r w zakresie wskazanym powyze;.

Ponadto, dokonana przez Zamawiajgcego zmiana treéci warunku udziatu w
Postepowaniu nadana zmiang ogtoszenia jest wprost sprzeczna z trescig art. 7 ust la
ustawy Pzp w zakresie w jakim w sposob rozny traktuje wykonawcow majgcych swojg
siedzibe na terenie panstw stron GPA i innych umoéw miedzynarodowych, ktérych strong jest
Unia Europejska i oferujgcych dostawy produkowane w tych panstwach powotujgcych sie w
celu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu na dostawy zrealizowane do
Zamawiajgcych z panstw, ktére nie sg stronami wskazanych wyzej wskazanych porozumien
oraz wykonawcow, ktorzy powotujg sie dostawy zrealizowane do Zamawiajgcych z panstw
stron tych porozumien. Dziatanie takie jest jednak wprost sprzeczne z art. 7 ust. 1a ustawy
Pzp - ktéry winien by¢ interpretowany zgodnie z pro unijng zasadg wyktadni prawa
krajowego a przede wszystkim takze z 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, art 36 ust. 1
dyrektywy 2014/25/UE i art. 18 TFUE.

2) Po drugie, przedmiotowy warunek udzialu w Postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zdolnosci zawodowych - pkt 9.1. ppkt3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit
b) IDW - okreslony przez Zamawiajgcego na podstawie zmiany SIWZ z dnia 4 marca 2020 r.,
jest wylacznie pozorny i nie spelnia swojej funkcji oraz celu, narusza zasade
proporcjonalnosci oraz jest nieadekwatny do przedmiotu- zamoéwienia. Wymagajgc od

wykonawcow wykazaniem sie zrealizowaniem dostawy tramwaju, ktoéry uzyskat
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dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
lub panstwie stronie GPA i innych uméw miedzynarodowych, ktérych strong jest Unia
Europejska, Zamawiajgcy odwotuje sie bowiem do nieobiektywnych czynnikéw (brak
jednolitych wymagan uzyskania homologacji w tych panstwach) oraz ktére w zaden sposéb
nie potwierdzajg zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia. Jak wykaze
Odwotujgcy w trakcie rozprawy, wymagania uzyskania homologacji w panstwach stron GPA
sg rozne i nieporownywalne. Pomija takze Zamawiajgcy okolicznos¢, ze w poszczegdlnych
panstwach stronach GPA nie istnieje obowigzek uzyskania homologacji - nie istnieje tzw.
homologacja (stosowny dowdd Odwotujgcy przedstawi na rozprawie). Tym samym warunek
udziatlu w Postepowaniu nie zostat tak uksztattowany, aby o zamowienie mogli sie ubiegac
wykonawcy zweryfikowani pod katem zdolnosci do nalezytego zrealizowania zamowienia.

3) Po trzecie, Odwotujgcy z uwagi na arbitralne i nieobiektywne okreslenie
jednego z warunkow udziatu w postepowaniu (w brzmieniu nadanym zmiang SIWZ z dnia 4
marca 2020 r), nie zostanie dopuszczony do udziatu w nim, podobnie jak kilku innych
producentow tramwajéw, co niewatpliwie stanowi¢ bedzie znaczne ograniczenie konkurencji,
a tym samym moze negatywnie wptyngé na interes Zamawiajgcego. Jest to szczegdlnie
istotne jezeli wezmiemy pod uwage, ze warunkami utrudniajgcymi konkurencje a przez to
zakazanymi, sg warunki nadmierne, niecelowe dla prawidtowo$ci realizacji zaméwienia, a
jednoczesnie eliminujgce wykonawcéw dysponujgcych odpowiednim potencjatlem z
ubiegania sie¢ o zamdwienie. W zwigzku z tym w postepowaniu ztozonych zostanie mniej
ofert, a wiec i spektrum wyboru dokonywanego przez Zamawiajgcego bedzie stosownie
ograniczone, co moze w rezultacie wptyng¢ na nabycie przedmiotu zamowienia po cenach
wyzszych niz te, jakie mozliwe bytyby do uzyskania w przypadku braku okreslenia w
warunku udzialu w Postepowaniu wymagania wykazaniem sie przez wykonawce
doswiadczeniem w dostawie tramwaju dopuszczonego do ruchu (tj. ktory uzyskat
homologacje) w jednym z panhstw czionkowskich UE, w panstwach - stronach GPA lub w
panstwach stronach innych umoéw miedzynarodowych w tym zakresie, ktérych strong jest
Unia Europejska. Jak wskazuje sie natomiast w orzecznictwie Izby: "Takie ograniczenie
kregu wykonawcéw dopuszczonych do wziecia udziatu w postepowaniu moze natomiast
skutkowa¢ udaremnieniem realizacji Celu dyrektyw wspdlnotowych w dziedzinie zamdwien
publicznych jakim jest otwarcie rynku zamowien ha konkurenc;ji.”

4) Po czwarte, w ostatnich latach Odwotujacy zrealizowat lub jest w trakcie
realizacji dostawy ponad 50 tramwajow niskopodiogowych, ktére spetniajg wymagania
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Nie mozna wiec mie¢ zadnych watpliwosci, iz
Odwotujgcy daje gwarancje prawidtowego zrealizowania Zamowienia, a wytgcznie sprzeczne
zardwno z przepisami polskimi jaki i unijnymi uregulowanie warunku zdolnosci technicznej i
zdolnosci zawodowych - pkt 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW - subiektywnie
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uniemozliwia mu szanse zdobycia przedmiotowego Zamodwienia juz na etapie zlozenia

oferty.

Z tego tez wzgledu, wytacznie uwzglednienie zgdania okreSlonego przez
Odwotujgcego w petitum — w jego ocenie - doprowadzi do uregulowania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej - pkt 9.1. ppkt 3)
IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW - w sposéb zapewniajgcy respektowanie zasady
uczciwej konkurencji oraz zapewniajgcy proporcjonalnos$¢ i adekwatno$¢ warunku udziatu w

postepowaniu do przedmiotu zamodwienia.

Wskazat ponadto, ze w przedmiotowym postepowaniu nie zostaty spetnione
przestanki do zmiany tresci SIWZ na gruncie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, bowiem Zamawiajacy
jest uprawniony do zmiany treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wytgcznie w

uzasadnionych przypadkach, co powinien wykazac.

Wedlug zapatrywania Odwotujgcego - w niniejszym postepowaniu zmiana SIWZ z
dnia 4 marca 2020 r. nie tylko nie jest uzasadniona albowiem w swojej istocie jej
wprowadzenie doprowadzito do uregulowania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zdolnosci zawodowych - pkt 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit
b) IDW - w sposob utrudniajgcy dostep do zamodwienia i naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze w sposob nieadekwatny i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, ale sam Zamawiajgcy w zadnym miejscu nie
uzasadnit z czego wynikata tak radykalna zmiana podejscia (w stosunku do zaprezentowanej
na wczeéniejszym etapie postepowania) w zakresie takiego uregulowania warunkéw udziatu
w postepowaniu, aby te gwarantowaly nalezyte spetnienie Swiadczenia, oraz aby nie
doprowadzi¢ za ich pomocg do nieuzasadnionego ograniczenia konkurenciji.

Zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy wskazatl wrecz na wczesniejszym etapie tj. w
odpowiedzi na odwotanie Modertrans z dnia 18 lutego 2020 r, ze taka zmiana okreslonego w
pkt 9.1. ppkt 3) IDW oraz pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW oraz pkt 111.1.3 ogtoszenia nie jest
adekwatna i proporcjonalna do przedmiotu zamowienia oraz w sposéb nieuzasadniony
ograniczataby uczciwg konkurencje. Tym bardziej wiec zmiana tresci IDW i Ogtoszenia w
taki sposob na obecnym etapie jest nieuzasadniona i niedopuszczalna na gruncie art. 38 ust.
4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zauwazyt rowniez, iz gdyby niniejsze odwotanie zostato uwzglednione po
uplywie wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu sktadania oferty, postepowanie bedzie

obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
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uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Zgodnie bowiem z art. 146 ust. 6
ustawy Pzp Prezes UZP moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z

naruszeniem przepisow ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Jezeli wiec dojdzie do sytuacji, w ktérej stwierdzone zostanie, iz Zamawiajgcy
naruszyt wskazane w niniejszym odwotaniu przepisy ustawy Pzp poprzez niezgodne z
przepisami ustawy Pzp, dyrektyw unijnych i TFUE uksztaftowanie warunkow udziatu w
postepowaniu oraz dokonanie nieuzasadnionej zmiany SIWZ, co uniemozliwito
Odwotujgcemu ztozenie oferty, to niewatpliwie zaistnieje podstawa do stwierdzenia, ze
dokonane przez Zamawiajgcego naruszenia miaty i mogly w stosunku do innych
potencjalnych wykonawcow, wptyw na wynik postepowania, to wowczas, Prezes UZP bedzie
niewatpliwie uprawniony do wniesienia do sgdu powodztwa o uniewaznienie zawartej przez

Zamawiajgcego umowy w sprawie zamowienia, w oparciu o art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

W takiej to sytuacji, zaznaczyt, ze zajdzie podstawa do uniewaznienia postepowania
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Na koniec, Odwotujgcy podnidst przy tym, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego
catoéci zarzutdw niniejszego odwotania stosownie do art. 186 ust. 2 ustawy Pzp przed
otwarciem rozprawy, umozliwi usuniecie wystepujgcej wady postepowania, a KlIO bedzie

uprawniona do umorzenia postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 186

ust. 6 pkt. 2 lit. b) ustawy Pzp nie bedzie za$ obcigzony kosztami postepowania

odwotawczego.

W dniu 20 marca 2020 r. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego nastepujgcy wykonawcy:

1) Modertrans Sp. z 0. z siedzibg w Poznaniu,

2) Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy,

3) Siemens Mobility Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

Pismem z dnia 9 kwietnia 2020 r., ktére wptyneto do Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 15 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o:

1. Oddalenie odwotania w catosci,

2. Zasgdzenie od Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego na rzecz
Zamawiajgcego,

3. Przeprowadzenie dowoddw z nastepujgcych dokumentow:
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1) Ogtoszenia o zamoéwieniu nr 2020/S 020-045194 dnia 29.01.2020 r.,
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej; .

2) Ogtoszenia o zmianie ogtoszenia przekazane do Urzedu; Publikacji UE w dniu
05.03.2020 r. na okolicznos¢ zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu nr 2020/S 020-045194
z dnia 29.01.2020 r. w zakresie warunkéw udziatu w odniesieniu do zdolnosci technicznej i
kwalifikacji zawodowych (Sekcja Il pkt 1.3);

3) Informacji o zmianie tresci Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia
04.03.2020 r. opublikowanej w dniu 05.03.2020 r. na okolicznos¢ zmiany SIWZ, tj. Instrukcji
dla Wykonawcow, zwanej dalej IDW, stanowigcej czesc | SIWZ; .

4) wyniku kontroli dotyczgcego postepowania t) udzielenie zaméwienia publicznego
na dostawe tramwajéw do Gorzowa Wielkopolskiego (nr kontroli uprzedniej:
KU/31/17/DKZP).

Przedstawiajgc wtasne stanowisko w sprawie Zamawiajgcy zauwazyt, ze w jego opinii
ztozone odwotanie przez Odwotujgcego nie wypetnia dyspozycji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
ktory. wskazuje, ze srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy. Tym samym, Srodki ochrony prawnej bedg przystugiwaty podmiotowi, ktory wykaze
kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:

a) interesu;
b) szkody;
C) zwigzku przyczynowego.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze podmiot wnoszgcy $rodek ochrony prawnej musi
wykazaé, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz
jednoczesnie podnidst lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw prawa zamowien publicznych, gdzie
istotne jest wykazanie zaistnienia wszystkich przestanek, gdyz brak choc¢by jednej z nich
skutkowac winno oddaleniem srodka ochrony prawne;j. .

Podkreslit przy tym, ze zarzuty, twierdzenia oraz zgdania odwotujgcego wywodzone z
tresci art. 7 ust. 1a ustawy Pzp, a odnoszace sie do sytuacji podmiotéow z panstw stron GPA,
nie dotycza sytuacji prawnej Odwotujgcego, poniewaz Odwotujgcy nie jest Wykonawcg z
panstwa-strony Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu.
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Przekonywat réwniez, ze Odwotujacy nie jest réwniez Wykonawcg pochodzgcym z
panstwa strony innej umowy miedzynarodowej w sprawie zamowien rzgdowych, w ktorej

strong jest Unia Europejska.

W zwigzku z powyzszym — zdaniem Zamawiajgcego - nie jest on objety hipotezg tego
przepisu co do nakazu traktowania nie mniej korzystnego wykonawcéw pochodzgcych z
panstw-stron Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzgdowych
oraz panstw-stron innych uméw miedzynarodowych w tym zakresie, ktérych strong jest Unia
Europejska niz traktowanie wykonawcéw pochodzgcych z krajow czionkowskich Unii
Europejskiej, tym samym nie jest podmiotem, ktéry moze wykazaé wystgpienie ewentualne;j
szkody w przedmiotowym postepowaniu. .

W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, iz odwotanie ztozone przez
Odwotujgcego wypetnia dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy PZP Zamawiajgcy podniést, ze
zarzuty zgtoszone przez Odwolujgcego w odwotaniu sg bezpodstawne oraz
nieudowodnione.

W odniesieniu do pierwszego zarzutu, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 i 1la oraz art. 22 ust.
la, art. 22d ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. -18 ust. 1 i art. 58 ust. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE i art. 36 ust. -1 i 78 ust. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamoéwieh przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE, Zamawiajgcy stwierdzit,
ze zarzut jest bezzasadny, gdyz okreslit warunki udziatu w postepowaniu z zachowaniem
zasad wyrazonych w art. 22 ust. la, art. 22d ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i la ustawy Pzp, w tym z
zachowaniem zasady proporcjonalnosci, a wiec réwniez zgodnie z art. 36 ust. 1 i 78 ust. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE.

Zdaniem Zamawiajgcego - twierdzenia Odwotujgcego, ze uksztattowane warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb nieuzasadniony ograniczajg dostep do postepowania
wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia oraz w szczegdlnosci w
sposoOb nieuzasadniony nie dopuszczajg do udziatu w postepowaniu wykonawcow z panstw
stron GPA, ktorzy zrealizowali dostawy do Zamawiajgcych posiadajgcych siedzibe w
panstwach niebedacych stronami GPA sg bezpodstawne.
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Wskazat, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zauwazyt przy tym, ze kolejny ustep tego przepisu, tj., ust. 1a, wprowadza jednak
istotne zastrzezenie, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy, w zakresie okreslonym w Porozumieniu
Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamoéwien rzgdowych i w innych umowach
miedzynarodowych, ktérych strong jest Unia Europejska, zapewnia wykonawcom z panhstw-
stron tego porozumienia i wykonawcom z panstw-stron tych uméw oraz robotom
budowlanym, dostawom i ustugom pochodzgcym z tych panstw, traktowanie nie mniej
korzystne niz traktowanie wykonawcéw pochodzacych z Unii Europejskiej oraz robét
'budowlanych, dostaw i ustug pochodzgcych z Unii Europejskiej.

Uksztattowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu, w brzmieniu
okreslonym zmiang z dnia 05.03.2020 r., w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych —
w ocenie Odwotujgcego - w zaden sposOb nie narusza powyzej wskazanych zasad.
Warunek ten zostat ustalony w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania Wykonawcdw, zgodnie z podstawowymi zasadami udzielania

zamowien wyrazonymi w art. 7 ustawy Pzp.

Wedlug Zamawiajgcego - zapewnit on wykonawcom z panstw-stron ww.
porozumienia i wykonawcom z panstw stron ww. uméw oraz robotom budowlanym,
dostawom i ustugom pochodzgcym z tych panstw, traktowanie nie mniej korzystne niz
traktowanie wykonawcéw pochodzgcych z Unii Europejskiej oraz robét budowlanych, dostaw
i ustug pochodzacych z Unii Europejskie;j.

Co wiecej, zaznaczyt, ze zarowno Wykonawcy pochodzgcy z Unii Europejskiej jak i
wszyscy Wykonawcy spoza obszaru Unii Europejskiej, nie tylko Wykonawcy z panstw-stron
ww. porozumienia i wykonawcy z panstw-stron ww. umow, muszg spetni¢ ten sam warunek

udziatu w postepowaniu.

Argumentowat, ze okreslony warunek nie determinuje kraju pochodzenia Wykonawcy,
wprowadza on jedynie koniecznos¢ wykazania sie przez Wykonawce, doswiadczeniem w
procesie uzyskiwania homologacji, badz innego dokumentu potwierdzajgcego dopuszczenie
tramwaju do ruchu w dowolnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub panstwie

stronie Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzgdowych (dalej:
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,GPA”) lub panstwie-stronie innej umowy miedzynarodowej w tym zakresie, ktérych strong
jest Unia Europejska.

Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, Zze zmiang brzmienia tresci ogtoszenia o
zamdwieniu oraz tresci SIWZ z dnia 05.03.2020 r., okreslit warunki udziatu w postepowaniu
w sposob adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z zachowaniem zasad

wyrazonych w art. 22 ust. 1a, art. 22d ust. 1 oraz art. 7 ust. 1i 1a ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przypomniat, ze przedmiotem zamowienia w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu jest, dostawa 25 sztuk fabrycznie nowych, wielocztonowych,
catkowicie niskopodtogowych tramwajéw jednokierunkowych, wyposazonych w wymagang
infrastrukture oraz spetniajgcych szereg wymagan okreslonych w SIWZ wraz z dostawg
dodatkowych elementéw wyposazenia obstugowego oraz dostawg pakietu czesci
zamiennych do napraw tramwajow. Ponadto dostarczone tramwaje muszg posiadaé

Swiadectwo homologacji obowigzujgce na terenie Rzeczpospolitej Polskie;.

Zamawiajgcy zadeklarowat, ze zgodnie z dokonang zmiang brzmienia ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz SIWZ z dnia 05.03.2020 r. powigzat warunek udziatu w postepowaniu z
wymogiem zrealizowania dostaw co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych
elektrycznych tramwajéw zdefiniowanych na potrzeby niniejszego postepowania, jako
pasazerski pojazd drogowy o miejscach siedzgcych dla wiecej niz 9 (dziewieciu) oséb
(tacznie z motorniczym), podtgczony do przewoddw elektrycznych poruszajgcy sie po
szynach, z ktérych minimum 1 (jeden) uzyskat dopuszczenie do ruchu (homologacje) w
dowolnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej lub panstwie stronie Porozumienia
Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzagdowych lub panstwie-stronie innej
umowy miedzynarodowej w tym zakresie, ktérych strong jest Unia Europejska.

W ocenie Zamawiajgcego - wskazane warunki udzialu w postepowaniu zostaty
okreslone w sposob adekwatny do przedmiotu zaméwienia oraz zgodnie z zasadag

proporcjonalnosci.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze przy zamowieniu obejmujgcym 25 tramwajow
elektrycznych oraz kolejnych 21 tramwajéw elektrycznych w ramach prawa opcji, wymaga
wykazania sie doswiadczeniem w dostawie co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych
elektrycznych tramwajéw, nie wymagajgc przy tym koniecznosci spetnienia przez te

tramwaje szczegdétowych wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zamoéwienia.
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Ponadto, Zamawiajgcy przekonywat, ze dla zapewnienia wtasciwej i terminowej
realizacji przedmiotu umowy uznat, ze istotng w ocenie zdolnosci technicznej i zawodowe;j
Wykonawcy do wiasciwej realizacji zmowienia bedzie weryfikacja doswiadczenia
Wykonawcy w uzyskaniu, co najmniej dla jednego dostarczanego tramwaju, dopuszczenia
do ruchu (homologacji), poniewaz ewentualne trudnoéci niedoswiadczonego Wykonawcy w
uzyskiwaniu dopuszczenia do ruchu (homologacji) na etapie realizacji umowy mogtyby

spowodowac opéznienie w dostawie tramwajéw.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze procedura dopuszczenia tramwaju do ruchu
(homologaciji) jest inna w kazdym kraju.

W opinii Zamawiajgcego - wykazanie sie doswiadczeniem dotyczgcym dopuszczenia
tramwajow, do ruchu (homologacji) wytgcznie na terenie Rzeczypospolitej Polskiej czy Unii
Europejskiej, gdzie przepisy dotyczgce dopuszczenia tramwajow do ruchu mozna uznaé za
najbardziej zblizone, bytoby sprzeczne z brzmieniem art.7 ust. 1a ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy rozszerzyt zakres dopuszczalnego
do$wiadczenia w tym aspekcie takze do panstw stron Porozumienia Swiatowej Organizagii
Handlu w sprawie zamowien rzgdowych oraz panstw stron innych umoéw miedzynarodowych
w tym zakresie; ktorych strong jest Unia Europejska, aby zapewni¢ wtasciwg realizacje

przedmiotu zaméwienia.

Ponadto nie mozna uzna¢ — w przekonaniu Zamawiajgcego, ze ustalone na
minimalnym poziomie wymagania dot. doswiadczenia w uzyskaniu dopuszczenia dla ruchu,
(homologacji) dla jednego tramwaju byty warunkiem nieadekwatnym do przedmiotu

zamowienia.

Zamawiajgcy oswiadczyt rowniez, przeanalizowat postepowania prowadzone przez
innych Zamawiajgcych na terenie Rzeczpospolitej Polskiej dotyczgce dostaw tramwajéw w
Okresie ostatnich 3 lat, gdzie w postepowaniach na dostawe tramwajow w Gorzowie
Wielkopolskim (ogtoszenie o zamowieniu nr 2016/S 233-424946), w Gdansku (ogtoszenie o
zamoéwieniu nr 2017/S 028-051138, 2017/S 082159761), w Czestochowie (ogtoszenie o
zamowieniu nr 2017/S 090-178175), czy Toruniu (ogtoszenie o zamowieniu nr 2019/S 244-
601500), jako warunek udziatu w postepowaniu wymagane byto wykazanie sie analogicznym
do wskazanego przez Zamawiajgcego doswiadczeniem w zakresie uzyskania dopuszczenia
do ruchu (homologacji).
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Ponadto, wyjasnit, ze w postepowaniach na dostawe tramwajow w Poznaniu
(ogtoszenie o zamdwieniu nr 2016/S 182-326969), w Elblggu (ogtoszenia o zamdwieniu nr:
2017/S 068:127955; 2018/S 196-442789 i 2019/S 161-395910), w przetargach
organizowanych przez Tramwaje Slgskie (ogtoszenia o zaméwieniu nr: 2017/S 144-297809;
2017/S 144-297817) oraz w Grudzigdzu (ogtoszenie o zamowieniu nr 2020/S 026-058602)
Zamawiajgcy uznawali za, zasadne nawet ograniczenie tego doswiadczenia do uzyskania
dopuszczenia do ruchu (homologacji) w pahstwie cztonkowskim Unii Europejskiej.

Zamawiajgcy powotat sie rowniez na okolicznos¢ zbadania przez Urzad Zaméwienh
Publicznych, w ramach prowadzonych kontroli uprzednich, zasadno$ci i prawidtowosci tak
postawionego warunku udziatu, w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonych przez podmioty realizujgce zamdéwienia przy udziale srodkéw pochodzacych z
Unii Europejskie;.

Zaréwno w postepowaniach na dostawe tramwajow do Gorzowa Wielkopolskiego (nr
kontroli uprzedniej: KU/31/17/DKZP), dostawe tramwajéw realizowang przez Tramwaje
Slgskie (nr kontroli uprzedniej: KU/10/18/DKZP), dostawe tramwajéw do Czestochowy (nr
kontroli uprzedniej: KU/96/17/DKZP), czy dostawe tramwajow do Gdanska (nr kontroli
uprzedniej: KU/43/17/DKZP) przeprowadzane kontrole UZP nie wskazywaly na naruszenia,
wedtug wiedzy Zamawiajgcego, przepiséw w zwigzku z zgdaniem przez tych zamawiajacych
doswiadczenia w zakresie homologac;i.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przedtozyt w zatgczeniu do odwotania
wynik kontroli uprzedniej dotyczacej postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
dostawe tramwajow do Gorzowa Wielkopolskiego, w ktorym nie stwierdzono naruszen
majgcych wplyw na wynik postepowania, a stwierdzone naruszenia nie mialy zwigzku z
zgdaniem przez Zamawiajgcego doswiadczenia w zakresie homologaciji.

Ponadto Zamawiajgcy zapowiedziat, ze przedtozy na rozprawie ogtoszenia o
udzieleniu zaméwienia dotyczace pozostatych ww. postepowan, na okolicznos¢ udzielenia
zamowienia, przy zachowaniu warunku udziatu w postepowaniu Wykonawcow, ktérzy
zrealizowali dostawy pojazddéw i uzyskali dopuszczenie pojazdéw do ruchu (homologacji) w
panstwie cztonkowskim Unii Europejskie;.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzit, ze wprowadzenie zmiany w ogtoszeniu o
zamoéwieniu oraz SIWZ z dnia 05.03.2020 r. polegajagcej na powigzaniu warunku udziatu w

postepowaniu z wymogiem zrealizowania dostaw co najmniej 5 tramwajow elektrycznych, z
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ktérych minimum jeden uzyskat dopuszczenie do ruchu (homologacje) sg proporcjonalne do

przedmiotu zaméwienia i nie mozna ich uznaé za nadmierne czy nieadekwatne.

W ocenie Zamawiajgcego - postawione warunki udzialu w postepowaniu, w zadnym
stopniu nie naruszajg art. 22 ust. 1a, art 22d ust. 1, ani art. 7 ust. 1 i la ustawy Pzp, ani
przepiséw dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zaméwieh przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE.

Ponadto, Zamawiajgcy wyrazit przekonanie, ze warunki te zapewniajg uzyskanie
najwyzszej jakosci i rzetelnosci w wykonaniu przedmiotu zamowienia poprzez dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu Wykonawcow, ktdrzy posiadajg zdolnosci techniczne i zawodowe
do realizacji zamodwienia polegajacego na dostawie 25 sztuk fabrycznie nowych,
niskopodtogowych tramwajow jednokierunkowych, ha ktére Wykonawca uzyska Swiadectwo
homologacji Obowigzujgce na terenie Rzeczpospolitej Polskiej, oraz kolejnych w ramach
prawa opcji 21 sztuk w fabrycznie nowych, niskopodtogowych tramwajéw jednokierunkowych
w okresie obowigzywania umowy (tj. okresie 32 miesiecy dla zamowienia podstawowego i
kolejnych 15 miesiecy dla zamdwienia w ramach prawa opcji).

W odniesieniu do drugiego zarzutu, tj. naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy PZP w zw. z
art. 22 ust. 1a, art. 22d ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, Zamawiajgcy podnidst, Zze
zarzut jest bezzasadny, gdyz dokonat zmiany warunkéw udziatlu w postepowaniu z
zachowaniem zasad okreslonych w art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, w uzasadnionym przypadku.

Zamawiajgcy motywowat ten uzasadniony przypadek, ze wzigt pod uwage wnioski
Wykonawcéw o zmiane tresci warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym dwukrotnie ztozone
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, i wobec tego miat prawo do zweryfikowania
wczesniej ustalonej tresci SIWZ i dokonania jej zmiany, w zwigzku z uznaniem, ze istotnym
jest doswiadczenie w uzyskaniu dopuszczenia do ruchu (homologacji) tramwajow, co
Zamawiajgcy wykazat w odpowiedzi na zarzut pierwszy.

W opinii Zamawiajagcego - nie ma podstaw do uznania, ze wprowadzenie
przedmiotowej zmiany byto przypadkiem nieuzasadnionym.

Ponadto, zaznaczylt, ze zmiana ta zostata przekazana do wiadomosci wykonawcow w
sposob okreslony w przepisach ustawy Pzp, tj. udostepniona na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 05.03.2020 r. o godzinie 12:58 (plik o nazwie ,Informacja o zmianie
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tresci SIWZ z dnia 04.03.2020 opublikowana 05.03.2020” zawierajacy informacje o zmianie

tresci SIWZ i zmianie tresci ogtoszenia o zamowieniu).

Jednoczesnie w zwigzku z faktem, iz zmiana tresci SIWZ prowadzita do zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy argumentowat, ze zgodnie z dyspozycjg art. 38 ust.
4a ustawy Pzp, w dniu 05.03.2020 r. przekazat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
sprostowanie do ogtoszenia o zamdwieniu, a informacje o przekazanej zmianie tresci
ogtoszenia, zgodnie z dyspozycjg art. 12a ust. 3 ustawy Pzp, zamiescit niezwtocznie na
stronie internetowe;j.

Majgc na uwadze powyzsze nie mozna uzna¢ w opinii Zamawiajgcego, ze zmiana
warunku udzialu w postepowaniu zostata dokonana w. sposéb sprzeczny z przepisami

ustawy Pzp, a w szczegdlnosci w sposéb sprzeczny z art. 38 ust.4 ustawy Pzp.

Ponadto, Zamawiajgcy przekonywat ze dokonujgc przedmiotowej zmiany nie naruszyt
art. 22 ust. la, art. 22d ust. 1 ani art. 7 ust. 1 i la ustawy Pzp, co wykazat w odpowiedzi na
zarzut pierwszy.

W odniesieniu do trzeciego zarzutu, tj. naruszenia aft. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze zarzut jest bezzasadny, gdyz okreslit warunki udziatu w
postepowaniu w sposob proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu zaméwienia, co w
odpowiedzi na pierwszy zarzut.

Na koniec Zamawiajgcy zauwazyt, ze art. 18 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej mowigcy o zakazie dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowg
odnosi sie wylgcznie do panstw czionkéw Unii Europejskie;.

Wskazat, ze mozliwos¢ zréznicowania sytuacji prawnej podmiotéw z panstw trzecich,
ti. niebedgcych panstwem strong Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie
zamowien rzgdowych lub panstwem-strong - innej umowy miedzynarodowej w tym
zakresie, ktorych strong jest Unia Europejska, wynika z art. 7 ust. 1a ustawy Pzp oraz art. 43
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. co
potwierdza Komunikat Komisji Europejskiej z dnia 24 lipca 2019 w przedmiocie ,Wytycznych
dotyczgcych udziatu oferentéw z panstw trzecich w unijnym rynku zamowien publicznych

oraz wprowadzania na ten rynek towarow z panstw trzecich IC(2019) 54941”.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ ogtoszenia ze zmianami i Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz z jej modyfikacjami, zwanej dalej SIWZ, odwotania,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 9 kwietnia 2020 r., pisma Przystepujgcego
Modertrans Poznan sp. z 0.0. z dnia 16 czerwca 2020 r. wraz z zatgcznikami, jak rowniez na
podstawie ztozonych na posiedzeniu i rozprawie wyjasnien oraz dowodow Izba postanowita
odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 i 1a oraz art. 22 ust. 1a, art.
22d ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 18 ust. 1 i art. 58 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE i art. 36 ust. 1 i 78 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE.

Odnoszac sie do meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac¢, ze podstawowym,
istothnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
zmieniajgc tres¢ ogtoszenia i modyfikujgc tres¢ SIWZ oraz okreslajgc inaczej dotychczasowy
warunek udziatu w postepowaniu dokonat tego w sposéb proporcjonalny oraz umozliwiajgcy

ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia.

W zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutow odwotania Izba ustalita, ze
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp dokonat zmiany tresci
Instrukcji dla Wykonawcow (dalej ,IDW”), stanowigcej czesé | Specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,Siwz”), w nastepujgcym zakresie:

1. Zamawiajgcy dokonat zmiany pkt 9.1. ppkt 3) IDW, ktéry otrzymat nastepujgce
brzmienie:

,3) Posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wykonawca spetni warunek
jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie nalezycie wykonat, a w
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przypadku $Swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje zamodwienia polegajgce na
dostawie co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajéw
zdefiniowanych na potrzeby niniejszego postepowania, jako pasazerski pojazd drogowy. o
miejscach siedzgcych dla wiecej niz dziewieciu 0sob (tgcznie z motorniczym), podtgczony do
przewodow elektrycznych poruszajacy sie po szynach, z ktérych minimum jeden uzyskat
dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
lub panstwie-stronie Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamoéwien
rzgdowych lub panstwie-stronie innej umowy miedzynarodowej w tym zakresie, ktorych
strong jest Unia Europejska.

Warunek zostanie uznany za spetniony w przypadku, gdy dostawa co najmniej 5
(pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajow, z ktérych minimum jeden uzyskat
dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
lub panstwie-stronie Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamoéwien
rzadowych lub panstwie-stronie innej umowy miedzynarodowej w tym zakresie, ktérych
strong jest Unia Europejska nastgpita w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert:

- w ramach zakonczonych w tym okresie uméw, lub

- w ramach trwajgcych umow obejmujgcych dostawe wiekszej liczby pojazdéw,
na podstawie ktérych zrealizowano juz dostawy okredlone powyzej, ktérych nalezyte
wykonanie zostanie potwierdzone stosownymi dokumentami zgodnie z zapisami pkt 11.2
ppkt 1) lit. b IDW.

2. Zamawiajgcy dokonat zmiany pkt 11.2. ppkt 1) lit b) IDW, ktéry otrzymat
nastepujgce brzmienie:

~WVykazu wykonanych dostaw — a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem zaméwien
polegajgcych na dostawie co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych
tramwajow zdefiniowanych na potrzeby niniejszego postepowania, jako pasazerski pojazd
drogowy o miejscach siedzacych dla wiecej niz dziewieciu oséb (tgcznie z motorniczym),
podigczony do przewodow elektrycznych poruszajgcy sie po szynach, z ktérych minimum
jeden uzyskat dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie czionkowskim
Unii Europejskiej lub panstwie-stronie Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w
sprawie zaméwien rzgdowych lub panstwie-stronie innej umowy miedzynarodowej w tym
zakresie, ktorych strong jest Unia Europejska* , wraz z podaniem ilosci pojazdow,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane — wzor
stanowi Zatgcznik nr 3 do IDW, oraz zatgczeniem dowodoéw okre$lajgcych czy te dostawy
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg

referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego. dostawy byty
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wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw - oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skfadania ofert.

*Warunek zostanie uznany za spetniony w przypadku, gdy dostawa co najmniej 5
(pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajow, z ktérych minimum jeden uzyskat
dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
lub panstwie-stronie Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zamoéwien
rzgdowych lub panstwie-stronie innej umowy miedzynarodowej w tym- zakresie, ktorych
strong jest Unia Europejska nastgpita w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert:

- w ramach zakonczonych w tym okresie uméw, lub

- w ramach trwajgcych umow obejmujgcych dostawe wiekszej liczby pojazdow,
na podstawie ktérych zrealizowano juz dostawy okred$lone powyzej, ktérych nalezyte
wykonanie zostanie potwierdzone stosownymi dokumentami zgodnie z zapisami pkt 11.2
ppkt 1) lit. b IDW;”.

Zamawiajgcy powiadomit, ze powyzsze zmiany stanowig integralng czesé Siwz i sg

obowigzujgce.

Zamawiajacy poinformowat jednoczesnie, na podstawie art. 12a ust. 3 ustawy Pzp, w
zw. z art. 11 c ustawy Pzp, o przekazaniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej sprostowania
do ogtoszenia nr 2020/S 020-045194 z dnia 29.01.2020 r. w zakresie wskazanym powyzej,
tj. pkt 111.1.3) ogtoszenia.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze w dniu 10 marca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 049-117181 ukazato sie¢ Sprostowanie Ogtoszenia
zmian lub dodatkowych informacji Dostawy (Suplement do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej, 2020/S 020-045194), gdzie w Sekcji VII wpisano, co nastepuje:

,<Zmiany VII.1) Informacje do zmiany lub dodania VI1.1.2) Tekst, ktéry nalezy poprawi¢
w pierwotnym ogtoszeniu Numer sekcji: 111.1.3 Miejsce, w ktérym znajduje sie tekst do
modyfikacji: Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe Zamiast: Wykaz i krotki opis
kryteriéw kwalifikacji: Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie nalezycie wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych

wykonuje zamowienia polegajgce na dostawie co najmniej 20 (dwudziestu) sztuk fabrycznie
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nowych, elektrycznych pojazdéw szynowych rozumianych jako pojazdy poruszajgce sie
wytgcznie po szynach z wtasnym napedem elektrycznym i bez witasnego zrodfa energii
(energia elektryczna pobierana jest z sieci trakcyjnej i zamieniana jest w silnikach
elektrycznych na prace mechaniczng), w tym co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych
tramwajow (zdefiniowanych ponizej). Jako elektryczne pojazdy szynowe spetniajgcy
powyzszg definicje Zamawiajgcy uzna: — tramwaj (zgodnie z definicjg wskazang w pkt 9.1
ppkt 3 Instrukcji dla Wykonawcéw (dalej ,,IDW”)), — metro (zgodnie z definicja wskazang w
pkt 9.1 ppkt 3 IDW), — elektryczny zespot trakeyjny (zgodnie z definicjg wskazang w pkt 9.1
ppkt 3 IDW), — lokomotywe elektryczng (zgodnie z definicja wskazang w pkt 9.1 ppkt 3
IDW). Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony w nastepujgcych sytuacjach: — w przypadku
gdy Wykonawca w ramach trwajgcego/trwajgcych kontraktu/ow obejmujgcych dostawe
wiekszej liczby pojazdéw dostarczyt co najmniej 20 (dwadziescia) sztuk fabrycznie nowych,
elektrycznych pojazdéw szynowych, w tym co najmniej 5 (pie€) sztuk fabrycznie nowych
tramwajow, zgodnie z opisem warunku, co bedzie w stanie potwierdzi¢ stosownymi
dokumentami zgodnie z zapisami pkt 11.2 ppkt 1 lit. b IDW, — w przypadku gdy realizacja
dostaw co najmniej 20 (dwudziestu) sztuk fabrycznie nowych, elektrycznych pojazdow
szynowych, w tym co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych tramwajow, zgodnie z
opisem warunku, w ramach danego/danych kontraktu/6w rozpoczeta sie przed okresem
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert ale zakonczyta sie w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. co najmniej 1 (jeden) elektryczny pojazd
szynowy (lub tramwaj) w ramach danego kontraktu zostat dostarczony w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

— w przypadku gdy realizacja dostaw co najmniej 20 (dwudziestu) sztuk fabrycznie
nowych, elektrycznych pojazdéw szynowych, w tym co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie
nowych tramwajow, (zgodnie z opisem warunku) rozpoczeta sie i zakonczyta w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Minimalny poziom ewentualnie
wymaganych standardéw: Warunek zostanie wstepnie zweryfikowany na podstawie
przedtozonego jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia. Dodatkowo Wykonawca,
ktérego oferta bedzie najwyzej oceniona zostanie wezwany do ztozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 10 dni terminie aktualnego na dzien ztozenia dokumentu wskazanego przez
Zamawiajgcego w punkcie 11.2 ppkt 1 lit. b IDW, tj. Wykazu wykonanych dostaw
sporzgdzonego zgodnie z wytycznymi i zawierajgcego informacje wskazane w punkcie 11.2
ppkt 1 lit. b IDW. Powinno by¢: Wykaz i krétki opis kryteriéw kwalifikacji: Wykonawca spetni
warunek jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie nalezycie wykonat,
a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje zamowienia polegajgce na
dostawie co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajow

zdefiniowanych na potrzeby niniejszego postepowania, jako pasazerski pojazd drogowy o
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miejscach siedzacych dla wiecej niz dziewieciu 0sob (tgcznie z motorniczym), podtgczony do
przewodow elektrycznych poruszajacy sie po szynach, z ktérych minimum jeden uzyskat
dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
lub panstwie stronie Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien
rzgdowych lub panstwie-stronie innej umowy miedzynarodowej w tym zakresie, ktorych
strong jest Unia Europejska. Warunek zostanie uznany za spetniony w przypadku, gdy
dostawa co najmniej 5 (pieciu) sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajow, z ktorych
minimum jeden uzyskat dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie
cztonkowskim Unii Europejskiej lub panstwie-stronie Porozumienia Swiatowej Organizadcii
Handlu w sprawie zaméwien rzgdowych lub panstwie-stronie innej umowy miedzynarodowe;j
w tym zakresie, ktorych strong jest Unia Europejska nastgpita w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert: — w ramach zakonczonych w tym okresie umoéw Lub
— w ramach trwajgcych uméw obejmujgcych dostawe wiekszej liczby pojazddéw, na
podstawie ktorych zrealizowano juz dostawy okreslone powyzej, ktérych nalezyte wykonanie
zostanie potwierdzone stosownymi dokumentami zgodnie z zapisami pkt 11.2 ppkt 1 lit. b
IDW. Minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardow: Warunek zostanie wstepnie
zweryfikowany na podstawie przediozonego jednolitego europejskiego dokumentu
zamoéwienia. Dodatkowo Wykonawca, ktérego oferta bedzie najwyzej oceniona zostanie
wezwany do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni terminie aktualnego na dzien
ztozenia dokumentu wskazanego przez Zamawiajgcego w punkcie 11.2 ppkt 1 lit. b IDW, tj.
Wykazu wykonanych dostaw sporzgdzonego zgodnie z wytycznymi i zawierajgcego
informacje wskazane w punkcie 11.2 ppkt 1 lit. b IDW.

W Swietle powyzszego stanu faktycznego ustalonego na podstawie wyzej
wskazanego materialu dokumentacyjnego, a takze ztozonych na rozprawie dowodéw Izba
doszia do przekonania, ze argumentacja Odwotujgcego, jest chybiona.

Stosownie do przepisu art.22 ust.1a ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne

poziomy zdolnosci.

Jednoczesnie w mysl art. 58 ust.1 Dyrektywy 2014/24/UE kryteria kwalifikacji moga
dotyczyc¢:
a) kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej;
b)sytuacji ekonomicznej i finansowej;
c) zdolno$ci technicznej i zawodowe;.
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Instytucje zamawiajgce mogg naktada¢ na wykonawcow kryteria, o ktérych mowa w
ust. 2, 3 i 4, wytgcznie jako wymogi dotyczgce udziatu. Ograniczajg wymogi do tych, ktére sg
odpowiednie do zapewnienia, Zze kandydat lub oferent posiadajg zdolnos¢ prawna,
finansowg, techniczng i zawodowg niezbedne do realizacji udzielanego zamowienia.
Wszystkie wymagania muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do
tego przedmiotu.

Analogiczna jest tres¢ przepisu art.78 ust.1 Dyrektywy 2014/25/UE.

Biorgc pod uwage znaczenie powyzszych przepiséw - wedtug zapatrywania lzby —
Odwotujgcy nie udowodnit, ze Zamawiajgcy okreslit cyt. wyzej warunek podmiotowy w

sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i z nim niezwigzany.

W mysl art.190 ust.1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Nadto, dowody na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia

rozprawy.

Jednoczesnie, zgodnie z art.6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu
spoczywa nha osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Powotanie sie w tym przypadku na powyzszy przepis znajduje petne uzasadnienie,
biorgc pod uwage przepis art.14 ust.1 ustawy Pzp., ktoéry stanowi, ze do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z
2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

W zwigzku z tym uwadze, Izby nie mogto ujs¢, ze zaréwno Odwotujgcy ( jego dowody
w postaci wykazéw unijnych i polskich przetargdbw z ogtoszeniami), jak i Zamawiajgcy
(dowody z wykazoéw postepowan przetargowych) i Przystepujagcy (dowody z wykazow
przetargéw) przedstawili dowody potwierdzajgce jedynie rdézne praktyki w zakresie
opisywania przez réznych Zamawiajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego odnoszacych sie do wymogu homologacji, nie przesadzajgce

jednak o zasadnosci zgtoszonego zarzutu nieproporcjonalnosci warunku.

W przekonaniu Izby - za w zaden sposdb miarodajne dla oceny zasadnosci spornego

warunku nie mozna uznac informacji prasowych ze stron internetowych ( artykut Timisoara
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wybiera tramwaje Bozankaya, Boznkaya dostarczy tramwaje do lasi w Rumuni, Panorama
na olsztynskich torach), ktére to artykuty mogag co najwyzej potwierdza¢, ze Odwotujgcy
rozpoczyna swojg dziatalno$¢ na rynku europejskim, nie przesadzajg jednak czy te
zamowienia zostaty skutecznie zrealizowane i czy warunek postawiony przez
Zamawiajgcego jest uzasadniony.

Dokonujgc oceny przedmiotowego przypadku, nie uznajgc powyzszych dowodéw za
istotne do rozstrzygniecia sprawy, Izba dokonata zwazenia miary wymagania
Zamawiajgcego wobec wykonawcow w spornym zakresie w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia i uznata, ze wykazanie sie przez wykonawcéw dostawg co najmniej 5 (pieciu)
sztuk fabrycznie nowych elektrycznych tramwajéw, z ktorych minimum jeden uzyskat
dopuszczenie do ruchu (homologacje) w dowolnym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej
lub panstwie-stronie Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien
rzadowych lub panstwie-stronie innej umowy miedzynarodowej w tym zakresie, ktoérych
strong jest Unia Europejska nastgpita w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert: — w ramach zakonczonych w tym okresie umow lub — w ramach trwajgcych
umow obejmujgcych dostawe wiekszej liczby pojazddéw, na podstawie ktérych zrealizowano
juz dostawy okreslone powyzej, ktorych nalezyte wykonanie zostanie potwierdzone
stosownymi dokumentami zgodnie z zapisami pkt 11.2 ppkt 1 lit. b IDW nie jest nadmierne i

jest proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia.

Wymaga wskazania, ze przedmiotowy warunek w zaskarzonym zakresie w istocie
sprowadza sie do weryfikacji czy podmioty profesjonalnie dostarczajgce elektryczne
tramwaje majg minimalne doswiadczenie w pozyskiwaniu dokumentacji homologacyjnej,
ktéra jest bezwzglednie wymagana do realizacji przedmiotu zamowienia na obszarze RP i

Unii Europejskie;.

Stosownie do postanowien § 6 ust.4 ppkt 2 czes¢ Il SIWZ - wzoru umowy (WU)
stanowigcego integralng czesé SIWZ odbiér tramwajéw wraz z systemami, o ktérych mowa
w § 1 ust.3 pkt 3 umowy - przedstawiony do odbioru tramwaj musi posiada¢ swiadectwo
homologacji obowigzujgce na terenie Rzeczypospolitej Polskiej.

Z powyzszego zestawienia warunku i wymagania przedmiotu zamdwienia wynika
jednoznacznie, ze zwigzek taki pomiedzy nimi zachodzi, a wymaganie Zamawiajgcego
jedynie wykazania sie posiadaniem jednej homologacji na praktycznie nieograniczonym
obszarze geograficznym, z wyjatkiem krajow nie bedgcych sygnatariuszami odpowiednich
umow miedzynarodowych przy dostawie az 25 sztuk fabrycznie nowych tramwajow z
prawem opcji zakupu 21 takich pojazdow jest proporcjonalny.
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Powyzsza teza o proporcjonalnosci spornego warunku znajduje réwniez
potwierdzenie w dokumentacji Zamawiajgcego, gdzie kilku innych wykonawcéw wykazato sie
zainteresowaniem przedmiotowym  zaméwieniem poprzez  zadawane pytania
Zamawiajgcemu co do omawianego przetargu publicznego, a zaden z tych wykonawcow nie

skorzystat ze Srodka ochrony prawnej w analogicznej sprawie.

Poza tym, Izba wzieta rowniez pod uwage okolicznosci podnoszone przez
Zamawiajgcego w dowodzie z wykazéw z kontroli, ze w postepowaniach, gdzie wymagane
byto wykazanie sie realizacjg dostawy tramwajéw z homologacjg, przeprowadzone przez
Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych kontrole nie wykazaty naruszen przepiséw ustawy
Pzp, ktére to okolicznosci w zaden sposob Odwotujgcy nie podwazyt.

Sam Odwotujgcy w swoim odwotaniu wskazat jeden z podmiotéw z obszaru spoza
Unii, ktéry moze ubiegaé sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia i by¢ potencjalnym
dostawcg tramwajow w tym przetargu, co potwierdza teze o mozliwosci spetnienia przez

wykonawcow zaskarzonego warunku i braku ograniczenia konkurencji.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia przepisu art. 22d ust.1 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze
postawi¢ minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub o0sob skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim

poziomie jakosci.

W ocenie Izby — Zamawiajgcy wiasnie taki minimalny warunek postawit w zakresie
doswiadczenia w pozyskiwaniu homologaciji.

Nalezy podkredlic, ze elementem sktadajgcym sie na wykonanie przedmiotu
zamowienia jest zdolno$¢ do pozyskania $wiadectwa homologacji pojazdu na terytorium Unii
Europejskiej, panstw z ktérymi ten podmiot ma odpowiednie porozumienie lub panstw
objetych porozumieniem Swiatowej Organizacji Handlu.

Brak takiej umiejetnosci wymagajgcej znajomosci konkretnych procedur zaréwno
prawnych, jak i technicznych, moze nie gwarantowa¢ wykonania przedmiotu zamowienia w
terminie okreslonym w umowie, co pozostaje w sprzecznosci z uzasadniong potrzebg
Zamawiajgcego bedgcg w jego interesie.
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W zwigzku z tym - wedtug zapatrywania lzby — Zamawiajgcy prawidtowo
implementowat przepis art. 7 ust.1a ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy, w zakresie
okreslonym w Porozumieniu Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzgdowych i
w innych umowach miedzynarodowych, ktorych strong jest Unia Europejska, zapewnia
wykonawcom z panstw-stron tego porozumienia i wykonawcom z panstw-stron tych uméw
oraz robotom budowlanym, dostawom i ustugom pochodzgcym z tych panstw, traktowanie
nie mniej korzystne niz traktowanie wykonawcéw pochodzgcych z Unii Europejskiej oraz
robét budowlanych, dostaw i wustug pochodzgcych =z Unii Europejskiej, poprzez
wprowadzenie wymogu wykazania sie¢ homologacjg pochodzgcg z powyzszego obszaru
geograficznego.

W wobec tego Izba staneta na stanowisku, ze proponowana przez Odwotujgcego
modyfikacja ogtoszenia i SIWZ moze stanowi¢ naruszenie zasady réwnosci uczestnikéw
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w ten sposoéb, ze podmiot, ktéry nie
posiada jakiejkolwiek zdolnosci do pozyskania swiadectwa homologacji na obszarze Unii
Europejskiej bedzie w lepszej sytuacji od podmiotéow, ktére takie procedury majg
opanowane.

Jednoczesnie w my$l art.18 ust.1 Dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajgce
zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposéb
przejrzysty i proporcjonalny. Zamowien nie organizuje sie w sposdb majgcy na celu
wylgczenie zamowienia z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne
zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy
zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub

niekorzys¢ niektorych wykonawcéw.
Analogiczna jest tres¢ przepisu art.36 ust.1 Dyrektywy 2014/25/UE.

W przekonaniu Izby Zamawiajgcy nie skonstruowat SIWZ w spornym zakresie w
sposob sztuczny, majgc na celu ograniczenie konkurencji w zamiarze nieuzasadnionego
pokrzywdzenia Odwotujgcego, tylko dziatat w granicach wiasnych potrzeb, chcac sie
zabezpieczy¢ przed sytuacjg, w ktorej wykonawca nie wykona zobowigzania powotujgc sie
na trudnosci zwigzane z pozyskaniem $wiadectwa homologacji tramwajéw, ktére majg byé

skonfigurowane wedtug szczegdlnych potrzeb Zamawiajgcego.

Z tych wszystkich powoddéw, Izba nie uznata za konieczne dokonanie przez
Zamawiajgcego zmodyfikowania Ilub odpowiednio wykreslenia wnioskowanych przez

Odwotujgcego postanowien SIWZ z przyczyn wskazywanych w uzasadnieniu wyroku.
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Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.38
ust.4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, Zze w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej, chyba
ze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowej. Przepis art.37 ust.
5 stosuje sie odpowiednio.

Zdaniem Izby — Zamawiajgcy miat prawo do zmiany dotychczasowej tresci SIWZ,
szczegolnie pod wptywem oceny ryzyka zachowania innych uczestnikédw rynku zamdwien
publicznych ( vide: sprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg o sygn. akt KIO 269/20 i KIO
402/20), gdzie byty zgtaszane zarzuty zwigzane z koniecznoscig wprowadzenia minimalnego
warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego odnoszgcego sie do
homologacji).

Nadto, nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze Odwotujgcy na rozprawie odnosit sie do tej
czesdci warunku dotyczacej dopuszczenia do ruchu (homologacji) w panstwie-stronie
Porozumienia Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien rzgdowych. Natomiast jak
wskazano powyzej warunek ten dotyczyt takze panstw-stron innej umowy miedzynarodowej
w tym zakresie, ktérych strong jest Unia Europejska. Republika Turcji posiada status czionka
stowarzyszonego z Unig Europejska (a wczesniej Europejskg Wspdlnotg Gospodarczg) oraz
jest cztonkiem Unii celnej Unii Europejskiej. W zwigzku z tym czionek sktadu orzekajgcego
zadat na rozprawie pytanie Odwolujgcemu czy majgc na uwadze relacje tgczace Unie
Europejskg i Republike Turecka, Odwotujgcy nie spetnia kwestionowanego warunku w
zakresie dotyczgcym dostawy do panstw-stron innej umowy miedzynarodowej w tym
zakresie, ktérych strong jest Unia Europejska. Odwotujacy odpowiedziat, ze nie wie czy
istniejg stosowne porozumienia dotyczgce zamowien publicznych. Okolicznos¢ ta — w ocenie
Izby - przemawia na niekorzy$¢ Odwotujgcego poniewaz wynika z niej, ze ani na moment
wniesienia odwotania, ani na potrzeby rozprawy przed Izbg nie miat wiedzy i pewnoéci co do

tego czy przedmiotowy warunek w sposéb absolutny eliminuje go z postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢

odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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