Sygn. akt: KIO/UZP 169/09

WYROK
Z dnia 27 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska
Cztonkowie: Anna Packo

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Wioletta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez H.Cegielski-Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z o.0., ul. 28 Czerwca 1956 r.
nr 223/229, 60-965 Pozna n od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaktad Komunikacji
Miejskiej w Gda nsku Sp. z 0.0., ul. Ja skowa Dolina 2, 80-252 Gda nsk protestu z dnia
27 stycznia 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza H.Cegielski-Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o.0.,
ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 223/229, 60-965 Pozna n i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez H.Cegielski-Fabryka Pojazdéw
Szynowych Sp. z 0.0., ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 223 /229, 60-965 Poznan;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez H.Cegielski-Fabryka Pojazdoéw Szynowych Sp. z o.0.,
ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 223/229, 60-965 Pozna h na rzecz Zaktadu
Komunikacji Miejskiej w Gda nsku Sp. z o.0., ul. Ja skowa Dolina 2,
80-252 Gdansk, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz H.Cegielski-Fabryka Pojazdow
Szynowych Sp. z 0.0., ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 223 /229, 60-965 Poznah.

Uzasadnienie

Zaktad Komunikacji Miejskiej w Gdansku Sp. z o0.0., zwany dalej ,Zamawiajagcym”,
dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczat, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamodwienia
sektorowego na ,Dostawe 35 sztuk nowych tramwajéw w ramach projektu ,Gdanski Projekt
Komunikacji Miejskiej — rozwdj proekologicznego systemu transportu tramwajowego w
Gdansku — etap Il @”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 stycznia 2009 r., nr 2009/S 7-008961.

Pismem z dnia 27 stycznia 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego tej samej dacie)
Odwotujacy wnibst protest wobec tresci ogloszenia, zarzucajgc Zamawiajgcemu, iz warunek
postawiony wykonawcom w punkcie 1l1.2.3. pozostaje w sprzecznosci z obowigzujacymi
przepisami prawa i naruszajg art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust.2 ustawy Pzp oraz zasady uczciwej

konkurencji.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

1. modyfikacje tresci ogloszenia, poprzez dostosowanie jego tresci do stanu zgodnego
ze wskazanymi przepisami ustawy Pzp,

2. a w przypadku niemozliwosci poprawienia wskazanych wad o uniewaznienie

postepowania.



W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajacy w punkcie [11.2.3) Ogtoszenia ,Zdolnos¢ techniczna” sformutowat wobec
wykonawcOw warunek wykazania sie, iz ,w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy — w tym okresie, dostarczyli co najmniej 15 sztuk wieloczionowych, catkowicie
niskopodtogowych wagondéw tramwajowych, czyli takich, ktérych podioga jest tak
uksztattowana aby w strefie objete] wejsciami o szerokosci 1300 mm potozona byta na
wysokosci nie wiekszej niz 375 mm nad gtowka szyn, zmiany wysokosci podiogi czesci
pasazerskiej w pozostatej czesci wagonu do wysokosci 480 mm nad gtéwka szyn moga by¢
zrealizowane poprzez zastosowanie pochylni a podtoga czesci pasazerskiej przeznaczona
dla pasazerow stojacych nie moze miec stopni ani uskokow”. Powyzsze narusza art. 7 ust. 1
oraz art.22 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz przedmiotowy warunek nie moze zosta¢ spetniony przez
wykonawcOw, ktérzy w ostatnich trzech latach nie uzyskali odpowiednigj ilosci zaméwieh na
tramwaj przegubowy, wieloczionowy i niskopodtogowy, natomiast realizowali zamdwienia
odpowiadajgce swoim rodzajem, poprzez zastosowanie odpowiedniej technologii w innych
typach tramwajéw, oraz wartosciag dostawom stanowigcym przedmiot zamoOwienia w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy, zadajgc dostawy tramwajow niskopodlogowych,
jednoczesnie wskazat konkretne wymagania co do wysokosci podiogi tramwaju, nie
uzasadniajgc powoddw swej decyzji. Nie dokonat okreslenia tego wymogu w oparciu o
obiektywne przestanki, tym samym nie dopuszczajgc do udziatu w postepowaniu wszystkich
wykonawcOw  zdolnych do realizacji zamoOwienia. Metoda budowy tramwaju
niskopodtogowego i zwigzana z nig skala trudnosci technicznych jest analogiczna
niezaleznie od szczegoOtowej wysokosci podiogi w poszczegolnych miejscach tramwaju.
Wskazywanie wiec konkretnych wartosci (1300 mm, 375 mm oraz 480 mm) stanowi
naruszenie wymogu obiektywnego, odniesionego do przedmiotu zamowienia, formutowania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, a tym samym narusza zasade uczciwej konkurenciji.

Jednoczesnie zwrdcit uwage na specyfike produkcji oraz dostaw pojazdéw
szynowych, ktéra przejawia sie w tym, iz wykonywana sg zamdwienia konkretnych
zamawiajacych w oparciu o wskazane przez nich wymagania techniczne oraz ilosci
zamdwionych pojazdow. Wartos¢ jednego tramwaju powoduje, ze zaden z producentow nie
moze sobie pozwoli¢é na prezentacje wszystkich mozliwych konfiguracji tramwajéw i
ogranicza sie jedynie do stworzenia prototypdw, ktéra odzwierciedla¢ majg faktyczne jego
zdolnosci techniczne oraz potencjat. Oznacza to, iz zdolnosci do realizacji zaméwienia nie
mozna wykazac, poprzez wskazanie produkciji oraz dostaw konkretnych typdéw i rodzajow
pojazdéw szynowych, ale produkcji i jej wielkosci oraz mozliwosci wykorzystywania

zadanych przez zamawiajgcego technologii.



Nadto wskazal, iz prawidtowe sformutowanie warunku udzialu w postepowaniu
oznacza wyznaczenie pewnego jedynie minimalnego poziomu dos$wiadczenia, ktory
powinien by¢ uzalezniony od przedmiotu zamoOwienia, jego wartosci przy uwzglednieniu
rynku wiasciwego, a zgdanie doswiadczenia w dostawie konkretnych rodzajéw tramwajow,
ogranicza krag potencjalnych wykonawcoéw do tych, ktdrzy w ciggu ostatnich trzech lata
dostarczyli ten sam rodzaj tramwajéw, natomiast eliminuje tych wykonawcow, ktorzy w tym
okresie dostarczyli tramwaje innego rodzaju. Wyprodukowanie tramwaju o wymaganiach
postawionych przez Zamawiajacego nie stanowi problemu dla producenta pojazdéw
szynowych, a problemem jest jedynie wykazanie sie doswiadczeniem w produkcji oraz

dostawie konkretnego typu wagonu.

Pismem z dnia 3 lutego 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie (przedmiotowe pismo Odwotujacy otrzymat w tej samej dacie).

W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajgcy wskazat, iz sformulowany przez niego
w punkcie I11.2.3. ogloszenia warunek udzialu w postepowaniu nhie narusza uczciwej
konkurencji, a stanowi potwierdzenie umiejetnosci budowy nowoczesnych pojazdéw, a wiec
takich jakich on oczekuje. Ryzyko kontraktowe, zwigzane z zaangazowaniem powaznych
srodkéw pienieznych wymaga, aby Zamawiajacy wigzat sie z wykonawca, ktéry wykonywat
juz podobne prace, co udokumentowane bedzie, np. referencjami od poprzednich
zamawiajacych, ktére potwierdzg ich nalezyte wykonanie. Ma on petne prawo oczekiwaé
doswiadczenia wykonawcow w realizacji zamoOwien, odpowiadajacych swoim rodzajem i
wartoscig przedmiotowi zamdéwienia.

Zamawiajgcy ustalit warunek udzialu w niniejszym postepowaniu zdecydowanie
tagodniejszy niz wynikatoby to z opisu przedmiotu zamowienia zawartego w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, gdyz wymaga legitymowania sie dostawami jedynie 15 sztuk tramwajow, cho¢
przedmiot zamoéwienia dotyczy liczby przeszio dwukrotnie wyzszej. Okreslenie
maksymalnych parametrow w punkcie 111.2.3. ogtoszenia  odpowiada przedmiotowi
zamowienia, ktory okresla, iz tramwaje muszg by¢ catkowicie niskopodiogowe.

Nadto Zamawiajgcy podkreslit, iz zgodnie z utrwalong juz linig orzeczniczg ma on
peline prawo zada¢ od wykonawcOw spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
potwierdzajgcych doswiadczenie odpowiednie do realizacji przedmiotu zamoéwienia o

rozwigzaniach technicznych adekwatnych z punktu widzenia jego potrzeb.

Pismem 2z dnia 13 Ilutego 2009 r. Odwolujacy wnidst odwotanie (wplyw do
Zamawiajacego Ww tej samej dacie, wplyw do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w
dniu 16 lutego 2009 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce

pocztowej operatora publicznego w dniu 13 lutego 2009 r.



Odwolujacy podtrzymat dotychczasowe zarzuty, argumenty oraz wnioski dodatkowo
wnoszac 0 obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym

kosztami wpisu w wysokosci wniesionej przez Odwotujgcego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowienia ogtoszenia o zamowieniu,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem zamowienia wszczetego przez Zamawiajgcego jest dostawa 35 sztuk
fabrycznie  nowych tramwajéw  calkowicie  niskopodiogowych,  wieloczionowych,
jednokierunkowych o dtugosci od 30 m do 36 m, o pojemnosci ponad 220 pasazerow,
zbudowanych zgodnie z wymaganiami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 22
grudnia 2003 r. w sprawie warunkéw technicznych tramwajéw i trolejouséw oraz zakresu ich
niezbednego wyposazenia (Dz. U. z 2003 r., Nr 230, poz. 2301) i posiadajgcych podioge
wagonu tak uksztaltowang, aby na calej dlugosci jej czesci pasazerskiej nie byto stopni ani
uskokow, za$ poziom wejscia do wagonu byt mozliwie najnizszy.

Zamawiajgcy w ,Ogtoszeniu o zamoéwieniu” w sekcji lll ,Informacje o charakterze
prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym”, punkt 111.2) ,Warunki udziatu”,
podpunkt 111.2.3) ,Zdolnos¢ techniczna” postawit wykonawcom warunek wykazania sie, iz ,w
okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a
jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostarczyli co najmniej 15
sztuk wielocztonowych, catkowicie niskopodiogowych wagondéw tramwajowych, czyli takich,
ktorych podioga jest tak uksztattowana, aby w strefie objetej wejsciami o szerokosci 1300
mm potozona byta na wysokosci nie wigekszej niz 375 mm nad gtdbwka szyn, zmiany
wysokosci podiogi czesci pasazerskiej w pozostatej czesci wagonu do wysokosci 480 mm
nad gitbwka szyn mogag by¢ zrealizowane poprzez zastosowanie pochylni a podtoga czesci
pasazerskiej przeznaczona dla pasazerow stojgcych nie moze mie¢ stopni ani uskokéw”.

Art. 22 ustawy Pzp okresla warunki, jakie musi speti¢ kazdy wykonawca ubiegajacy
sie o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Wykonawca w mys$l ww. przepisu musi m.in.
posiada¢ ,(..) niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponowaé potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (...)", a o ich spetnieniu informuje

Zamawiajgcego poprzez ztozenie oswiadczenia potwierdzajgcego spetnienie warunkéw



zawartych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktére — w przypadku przetargu ograniczonego -
sklada wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu. Jednak oprocz
ustawowych warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy okresla warunki udziatu w
postepowaniu, ktére sa doprecyzowaniem ogolnych warunkdéw i wynikajg ze specyfiki
udzielanego zamowienia, jak rowniez wartosci zamowienia.

W niniejszym postepowaniu wykonawcy majg sie wykaza¢ nie tylko samym
wykonaniem tramwaju niskopodtogowego i wielocztonowego, a wiec tramwaju okreslonego
typu, ale rowniez legitymowac sie dostawg — we wskazanym przez Zamawiajgcego okresie,
3 lat przed dniem wszczeciem postepowania - 15 sztuk tego typu tramwajow. Oznacza to, iz
Zamawiajacy wymaga od wykonawcow, aby wykazali sie doswiadczeniem w wykonaniu
dostaw okreslonego typu tramwaju, a nie jakiegokolwiek typu tramwaju, co gwarantuje
Zamawiajgcemu wytonienie wykonawcdw zdolnych do realizacji zaméwienia, ,(...) a tym
samym ograniczeniu do minimum mozliwosci powstania sytuacji, w ktérej wykonawca nie
bedzie w stanie wykona¢é zaméwienia z nalezytg starannoscig” (P.Granecki, Prawo
zamodwieh publicznych, komentarz, Warszawa 2007, s. 97). Tak wiec umiejetno$¢ wykonania
okreslonego typu tramwaju musi by¢ poparta nie tylko wiedza, ale i praktykg zdobytg oraz
ugruntowang w trakcie realizacji wczesniejszych dostaw. Nie moze to by¢ — wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego - prototyp, ani tez tramwaj, Kktory zostanie dopiero
wyprodukowany, po wprowadzeniu zmian (bez znaczenia jest to, czy zmiany te majg
charakter istotny, czy tez mniej istotny), dostosowujgcych tramwaj do oczekiwan
Zamawiajacego. Nie moze mie¢ miejsca sytuacja, w ktorej przedmiot zamowienia istnieje
jedynie w sferze dokumentacji. Wykonawca musi sie bowiem wykaza¢ doswiadczeniem w
produkcji i dostawie okreslonego typu tramwaju, tj. tramwaju o okreslonych rozwigzaniach
technicznych, odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajacego, a nie oczekiwaniom
wykonawcy. To Zamawiajgcy decyduje, co stanowi przedmiot zamoOwienia oraz jakie
warunku udzialu w postepowaniu wykonawca powinien speti¢, aby moc ubiega¢ sie o
okreslone zaméwienie z uwzglednieniem obowigzujgcych w tym zakresie przepisow.

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga byé sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 19, poz. 177 z pdbézn. zm)
doprecyzowuije, iz Zamawiajacy na potwierdzenie doswiadczenia wykonawcy moze zgdaé
wykazania sie przez wykonawce wykonaniem dostaw w okresie ostatnich trzech lat, i takie
zadanie — prawidlowe w mys| przedmiotowego rozporzadzenia - Zamawiajacy wykonawcom
postawit. Oczekuje on bowiem $cisle wskazanego tramwaju o okreslonych parametrach
technicznych (niskopodiogowego, wielocztonowego, o okreslonej wysokosci podiogi nad
glébwka szyn) odpowiadajgcego jego indywidualnym potrzebom, a zadanie wykazania sie

dostawg 15 sztuk tramwajéw okreslonego typu przy zaméwieniu 35 sztuk tramwajéw nie



stanowi zadania nadmiernie wygorowanego, zwlaszcza w kontekscie wymogdw
konstrukcyjnych tramwaju oraz ich przewidywanej wartosci.

Istotnie — jak podniést na rozprawie Zamawiajacy — kwestionowany warunek
ogranicza konkurencje, niemniej jednak nie czyni tego w spos6b nieuczciwy. W
prowadzonym postepowaniu — wbrew twierdzeniom Odwolujgcego — postawiony warunek
spetnito 7 wykonawcéw., wiec nie byt on warunkiem nadmiernie wygorowanym. Fakt, iz
Odwolujacy nie zlozyt wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu na skutek
niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu ze wzgledu na brak wymaganego
doswiadczenia w produkcji i dostawie okreslonego typu tramwaju, nie Swiadczy o tym, iz
doszio do naruszenia uczciwej konkurencji. Art. 22 ust. 2 ustawy Pzp nie ozhacza bowiem, iz
do udzialu w postepowaniu nalezy dopusci¢ wszystkich wykonawcdw, ktorzy ewentualnie
mogliby wykona¢ przedmiot zamowienia bez sprawdzenia ich wiarygodnosci i zdolnosci
nalezytego wykonania zamowienia. Doswiadczenie nabyte przy produkcji tramwaju
wysokopodtogowego i czesciowoniskopodtogowego niewatpliwie rézni sie od doswiadczenia
nabytego przy produkcji tramwaju niskopodtogowego i wieloczlonowego, a wdzki bedace
istotnym elementem budowy tramwaju — jak oswiadczyt Zamawiajacy na rozprawie - majgq
wplyw na zuzycie obreczy, drgania i mozliwo$¢ wykolejania sie. Oferowany produkt musi
wiec by¢ nie tylko dopuszczony do ruchu, ale i wykazac sie bezawaryjnoscig po przejechaniu
wielu tysiecy kilometrow. Dlatego tez ograniczeniem konkurencji nie bedzie wymédg
wykazania sie realizacjg okreslonej ilosci tramwajow, ktére sg poréwnywalne jakosciowo i
ilosciowo. Zamawiajacy nie jest bowiem zobowigzany do takiego okreslenia warunkéw
udzialu w postepowaniu, aby w danym postepowaniu mogli wzig¢ udziat wszyscy
wykonawcy dziatajgcy na rynku producentéw tramwajow.

Izba tym samym uznata, iz nie doszio do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2

ustawy Pzp, tj. naruszenia uczciwej konkurencji

Sktad orzekajacy lzby nie zaliczyt w poczet materialu dowodowego ogtoszenia o
zamdwieniu sektorowym prowadzonym przez Szczecinskie Przedsiebiorstwo Autobusowe
.Klonowica” Sp. z o0.0. oraz wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w sprawie o sygn. akt
KIO/UZP 52/08, uznajac, iz dotyczg one innych postepowan i nie mogg stanowi¢ dowodu w
niniejszej sprawie.

Izba nie zaliczyta takze w poczet materialu dowodowego opinii przedtozonych na
rozprawie przez Odwolujacego, jak i Zamawiajacego, stwierdzajac iz sg to dokumenty

prywatne.



Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp, uznajgc za uzasadnione koszty petnomocnika Zamawiajgcego, na
podstawie przedtozonej faktury, ograniczajac je do kwoty 3600,00 zt stosownie do § 4 ust. 1
pkt 2b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Gdansku.

Przewodnicz acy:



