Sygn. akt KIO/UZP 275/09

WYROK
z dnia 24 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych Spoétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cia, ul. 28 czerwca 1956 r. nr 223/229 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne Spétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cia, ul. Bolestawa Prusa 75-79, 50-316 Wroctaw protestu z dnia 13
lutego 2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Miejskiemu Przedsi ebiorstwu Komunikacyjnemu
Spoéice z ograniczon g odpowiedzialno $ciq, ul. Bolestawa Prusa 75-79, 50-316 Wroctaw
uniewa znienie post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego na dost awe 8
tramwajow trzyczionowych z cz escig niskopodtogow g oraz 4 sktadow tramwajowych

dwuwagonowych

2. Kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne Spotk e z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Bolestawa Prusa 75-79, 50-316 Wroctaw i

nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw
Szynowych Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. 28 czerwca
1956 r. nr 223/229

dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Miejskie Przedsi ebiorstwo
Komunikacyjne Sp. z o.0., ul. Bolestawa Prusa 75-79 , 50-316 Wroctaw na
rzecz H.Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o0.0.
ul. 28 czerwca 1956 r. nr 223/229 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

4)

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw
Szynowych Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. 28 czerwca
1956 r. nr 223/229.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, ul. Bolestawa Prusa 75-79, 50-316 Wroctaw prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
dostawe 8 sztuk tramwajoéw trzyczionowych z czescig niskopodiogowa oraz 4 skiadow
tramwajow dwuwagonowych.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 roku Nr 171, poz.
1058), zwanej dalej ustawg — Pzp.

Ogtoszenie o0 postepowaniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 stycznia 2009 roku Nr 2009/S 21-030398.

W dniu 13 lutego 2009 roku H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu, ul. 28 Czerwca 1956 roku Nr 223/229, 60-965
Poznan, zwana dalej Odwolujagcym sie, wniosta protest wobec tresci ogloszenia o
postepowaniu.

Odwotujacy sie podnidst, iz wymagania Zamawiajgcego zawarte w tresci pkt. 111.2.3).
"Zdolnos¢ techniczna" ogtoszenia 0 zamowieniu pozostajg w sprzecznosci z obowigzujacymi
przepisami prawa i naruszajg w szczegolnosci art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 ustawy Pzp,
przez co uniemozliwiajg wzigcie udziatu w postepowaniu wigkszej ilosci wykonawcow, w tym
Protestujgcemu, zdolnym do wykonania zamowienia i posiadajgcym niezbedng w tym celu
wiedze, potencjat techniczny oraz doswiadczenie. Zdaniem Odwotujgcego sie ww.
wymagania Zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu 0 zamOwieniu naruszajg uczciwg
konkurencje.

Nadto Odwolujacy sie wskazal, iz Zamawiajgcy naruszyt, wyrazong w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, zasade réwnego traktowania wykonawcow zapewniajgcg zachowanie uczciwej
konkurencji, poprzez nie skorzystanie z przystugujagcego mu na podstawie art. 83 ust. 2
ustawy Pzp uprawnienia, polegajacego na mozliwosci podziatu przedmiotu zaméwienia na
czesci. Brak podziatu przedmiotu zamdwienia na czesci (vide pkt. 11.1.8. ogtoszenia o
zamdwieniu), z ktérych jedna powinna dotyczy¢é zaméwienia 8 sztuk tramwajow
niskopodiogowych, a druga zamoéwienia 4 sztuk tramwajow wysokopodtogowych, prowadzi w
uznaniu Odwotujgcego sie , do znacznego ograniczenia konkurencji.

Wobec powyzszego Odwolujgcy sie zazadat modyfikacji tresci ogtoszenia o
zamdwieniu, poprzez dostosowanie jego tresci do stanu zgodnego ze wskazanymi powyzej
przepisami ustawy Pzp, a w przypadku uznania przez Zamawiajgcego,iz wad tych nie mozna

poprawi¢ na podstawie ustawy Pzp, Odwotujacy sie zazadat uniewaznienia postepowania.



W uzasadnieniu protestu Odwotujacy sie wskazat, iz w punkcie 111.2.3) ogtoszenia
"Zdolnos$¢ techniczna" Zamawiajacy sformutowat wobec wykonawcow wymaganie, zgodnie z
ktorym, aby mogli sie oni ubiega¢ o udzielenie zamowienia musza wykazac, iz: "W okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jesli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, dostarczyli co najmniej 4 sztuki
trojcztonowych tramwajow, z co najmniej 20% udzialem niskiej podtogi z zatgczeniem
dokumentéw potwierdzajacych, ze dostawy te zostaly zrealizowane nalezycie. "

Zdaniem Odwotujgcego sie sformutowanie ujete w wyzej przytoczonym pkt. 111.2.3)
ogloszenia, narusza przepis art. 7 ust. 1 oraz przepis 22 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz ten
warunek udziatu w postepowaniu nie moze zosta¢ spetniony przez producentéw, ktorzy w
ostatnich 3 latach nie uzyskali odpowiedniej ilosci zamowien na tramwaj trojczionowy z
odpowiednim udzialem niskiej podiogi, ale realizowali zamowienia odpowiadajgce swoim
rodzajem (zastosowania wymaganej technologii w zakresie innych typow tramwajow) i
wartoscig dostawg stanowigcym przedmiot zamdwienia w Postepowaniu. Zamawiajgcy,
zadajac, aby wykonawca wykazat sie zrealizowaniem dostaw az 4 sztuk konkretnych typow
tramwajow, co stanowi az potowe tramwajow niskopodiogowych stanowigcych przedmiot
zamdwienia, nie dokonal okreslenia tego wymagania w oparciu o obiektywne przestanki,
zapewniajgce dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wszystkich wykonawcoéw zdolnych
do realizacji zaméwienia.

W ocenie Odwotujacego sie prawidiowe formutowanie warunkéw udzialu w
postepowaniu, a wiec w sposob zapewniajacy uczciwg konkurencje, oznacza wyznaczenie
pewnego jedynie minimalnego poziomu doswiadczenia, ktory oczywiscie powinien by¢
uzalezniony od przedmiotu zamoéwienia, jego wartosci przy uwzglednieniu rynku wkasciwego.
Biorgc pod uwage specyfike rynku produkcji oraz dostaw pojazdéw szynowych - tramwajow
w Polsce oraz w wigekszosci krajow na swiecie, nalezy zaznaczy¢, iz przeznaczona jest ona
w catosci na rynek publiczny. W Polsce w ciggu jednego roku prowadzone sg od 3 do 5
postepowan wytgcznie publicznych na dostawe tramwajéw, z czego za kazdym razem
wymagania zamawiajgcych sg wysoce zindywidualizowane. Zadanie zatem posiadania
doswiadczenia w dostawach tramwajéw konkretnych rodzajow ogranicza krag potencjalnych
wykonawcow do tych, ktérzy w ciggu trzech ostatnich lat dostarczali ten sam rodzaj
tramwajow, zas inni, ktérzy w tym okresie dostarczali tramwaje innych rodzajow nie speniajg
wyrnagan zamawiajagcych. Specyfika tego rynku sprawia, iz producent pojazddw szynowych,
ktéry przez trzy lata z rzedu nie sprzeda okreslonego rodzaju pojazdu szynowego ma w
zasadzie zamknietg droge do okreslonego rynku bowiem jego produkcja uzalezniona jest
tylko i wylacznie od uzyskania zaméwienia publicznego. Majgc nha uwadze wyzej
wspomniany fakt, organizowania niewielkiej liczby przetargdbw na dostawe tramwajow w

ciggu jednego roku, nalezy réwniez zaznaczyé, iz stawiane przez Zamawiajgcego



wymaganie dostarczenia co najmniej 4 sztuk okreslonych tramwajow jest ustalone w sposéb
arbitralny i prowadzi do ograniczenia konkurencji. Zamawiajgcy uznaje wiec, iz dostarczenie
w okresie ostatnich 3 lat juz tylko 3 tramwajow, nie stanowi wystarczajacego dowodu jakoby
wykonawca posiadatl dostateczne doswiadczenie, gwarantujgce nalezyte wykonanie
przedmiotu zamowienia. Oczywistym jest wobec powyzszych uwag, dotyczacych specyfiki
rynku dostaw tramwajow, iz sformutowanie takiego wymagania dokonane zostato w sposéb
catkowicie oderwany od realibw panujacych na tym rynku.

Odwotujacy sie podkreslit, iz specyfika produkcji oraz dostaw pojazdéw szynowych
jest wykonywanie zamowien konkretnych zamawiajgcych w oparciu o wskazane przez nich
wymagania techniczne oraz ilosci zamoOwionych pojazdow. Ze wzgledu na warto$¢
przedmiotu zamdwienia - jednego tramwaju, w zasadzie zaden producent tramwajow nie
moze sobie pozwoli¢ na prezentacje wszystkich mozliwych konfiguracji tramwajow, ktérych
mogtby zgda¢ Zamawiajacy i ogranicza sie jedynie do stworzenia prototypow, ktore
odzwierciedla¢ majg faktyczne jego zdolnosci techniczne oraz potencjat. Swiadczy to tylko o
tym, iz specyfika tego rynku oraz zdolnoscig do realizacji w zasadzie kazdych zamowien nie
moze by¢ wykazanie produkcji oraz dostaw konkretnych typow i rodzajow pojazdow
szynowych, ale produkcja jako taka i jej wielkos¢ oraz mozliwos¢ wykorzystywania zgdanych
przez zamawiajgcego technologii.

Odwolujacy sie wywodzi, iz posiada odpowiednie doswiadczenie gwarantujace
wykonanie przedmiotu zamowienia, jest on bowiem od ponad 87 lat uznanym producentem
pojazdow szynowych przeznaczonych zaréwno na polski rynek jak i rynki zagraniczne.
Wielokrotnie w tym czasie byt pionierem w stosowaniu rozwigzan innowacyjnych
wykorzystywanych pézniej w pojazdach szynowych przez innych producentow producentem
prototypow pojazdéw szynowych, w tym tramwajow zawierajgcych rozwigzania techniczne
np. tzw. niskg podioge, na znacznej (spetniajgcej wymagania Zamawiajacego) dtugosci
wagonow. Protestujacy oprocz swojej dziatalnosci zwigzanej z produkcjg taboru szynowego,
dokonuje roéwniez napraw gtdbwnych wagonéw oraz modernizacji z zastosowaniem
najnowoczesniejszych, obecnie uzywanych technologii. Nie stanowi problemu dla
producenta pojazdéw szynowych (zwlaszcza posiadajagcego tak duze doswiadczenie jak
Odwolujacy sie) wyprodukowanie 12 szt. pojazdéw szynowych (8 sztuk tramwajow
trojcztonowych niskopodtogowych oraz 4 sztuk tramwajow wysokopodtogowych), jednakze
ze wzgledu na specyfike rynku w tym segmencie niezmiernie trudne jest wykazanie sie
doswiadczeniem w produkcji oraz dostarczaniu konkretnego typu wagonu zawierajacego
rozwigzania techniczne, ktdére sg obecnie nadal innowacyjne i wysokozidywidualizowane.
Dlatego tez, pomimo posiadania ogromnego, hiekwestionowanego doswiadczenia w
produkcji tramwajéw, Odwolujacy sie z uwagi na arbitralne i nieobiektywne okreslenie

jednego z warunkdéw udziatlu w postepowaniu, nie zostanie prawdopodobnie dopuszczony do



udziatu w nim, podobnie jak kilku innych producentéw, co niewatpliwie stanowi¢ bedzie
znaczne ograniczenie konkurencji, a tym samym moze negatywnie wptyng¢ na interes
Zamawiajgcego. W postepowaniu ztozonych zostanie mniej ofert, a wiec i spektrum wyboru
dokonywanego przez Zamawiajgcego bedzie stosownie ograniczone, co moze w rezultacie
wptyngé na nabycie przedmiotu zamoéwienia po cenach wyzszych niz te, jakie mozliwe
bytyby do uzyskania w przypadku braku warunku, o ktérym mowa w pkt. 111.2.3) ogtoszenia.
Odwotujacy sie tylko w roku 2007 wyprodukowat i dostarczyt 30 szt. jednoczionowych,
jednokierunkowych wagonoéw tramwajowych z napedem energoelektronicznym pradu
statego dla Tramwajoéw Warszawskich Sp. z 0.0.. Realizacja wyzej wskazanego zamowienia,
nie spetnia jednak warunkoéw udziatu w niniejszym postepowaniu ze wzgledu na fakt, iz tym
razem Zamawiajacy zada wykazania sie dostawg innego typu tramwaju - tzw.
trzyczlonowego oraz niskopodiogowego. W ostatnich 10 latach Odwolujacy sie
wyprodukowat i dostarczyt tgcznie ponad 100 szt. pojazdow szynowych - tramwajow, z czego
ponad 70 szt. to tramwaje niskopodiogowe spelniajgce wymagania Zamawiajgcego. Nie
mozna mie¢ wiec zadnych watpliwosci, iz Odwotujacy sie daje gwarancje prawidtowego
zrealizowania zamowienia.

Odwolujacy sie wskazat na orzecznictwo Zespotdow Arbitrdw oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, uzasadniajacej jego stanowisko, w tym wyrok z dnia 13 lipca 2007 roku w
sprawie UZP/Z0O/0-827/07 oraz z dnia 4 sierpnia 2008 roku KIO/UZP 749/08.

Ponadto Odwotujacy sie podkreslit, iz Zamawiajacy sformutowat wymaganie z pkt.
[11.2.3) ogtoszenia, w oderwaniu od przedmiotu zamdwienia. Wymaga on bowiem, aby
wykonawcy legitymowali sie nalezytym wykonaniem w przeciggu ostatnich 3 lat, 4 sztuk
trzycztonowych tramwajow, z przynajmniej 20% udziatem niskiej podtogi, pomijajac
catkowicie doswiadczenie w produkcji tramwajoéw wysokopodtogowych, ktorych dostawa jest
rowniez objeta przedmiotem zaméwienia. Prawidtowo sformutowane warunki udziatu w
postepowaniu, winny sie odnosi¢ do przedmiotu zamoéwienia (tramwaje nisko- i
wysokopodtogowe), a nie jedynie do jego czesci (trojczionowe tramwaje z okreslonym
udziatem niskiej podiogi). W przypadku dokonania podzialu zamoéwienia na czesci
Zamawiajacy powinien rowniez odpowiednio okresli¢ warunki udzialu w postepowaniu w
odniesieniu do kazdej z czesci np. poprzez koniecznos¢ wykazania sie okreslong liczbg
zrealizowanych dostaw tramwajow niskopodiogowych dla czesci zamowienia, ktérej byltyby
one przedmiotem oraz okreslong liczbg zrealizowanych dostaw tramwajow
wysokopodtogowych, dla drugiej czesci zamdwienia, ktorej ten typ tramwaju bylyby
przedmiotem.

Odnoszac sie do kwestii koniecznosci dokonania podzialu zamdwienia na czesci
Odwolujacy sie podkreslit, iz aczkolwiek z tresci ust. 2 art. 83 ustawy Pzp wynika, iz

dokonanie podzialu zaméwienia na czesci, jest uprawnieniem a nie obowigzkiem



Zamawiajacego, to jednak nie jest to uprawnienie o charakterze bezwzglednym tj. niczym nie
ograniczone. Ograniczenie swobody Zamawiajgcego w tym zakresie wynika przede
wszystkim ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia ochrony konkurencji postepowania. Brak
wyodrebnienia w ramach zamoOwienia osobnych czesci, z ktorych jedna dotyczytaby
tramwajoéw wieloczionowych niskopodtogowych, a druga tramwajoéw wysokopodtogowych,
prowadzi w ocenie Odwolujgcego sie do razgcego ograniczenia konkurencji, zwlaszcza w
zakresie wykonawcéw zdolnych do wykonania tramwajéw wysokopodtogowych, ktérych
liczba jest niewatpliwie wyzsza od producentow tramwajéw niskopodtogowych. Oczywistym
jest réwniez, iz podziat przedmiotu zamdwienia w przedstawiony powyzej sposéb, wplynie
pozytywnie na interes samego Zamawiajgcego. Wieksza konkurencja w zakresie tramwajow
wysokopodtogowych, przy odpowiednim, wyzej wskazanym, przeredagowaniu warunku
udziatu w postepowaniu "Zdolnos¢ techniczna”, pozwoli z pewnoscig ha osiggniecie o wiele
korzystniejszych dla Zamawiajagcego, a wiec nizszych, cen za wykonanie tej czesci
przedmiotu zamoéwienia. Przy znacznej wartosci przedmiotu zamowienia, dazenie do
osiggniecia oszczednosci poprzez zwiekszenie konkurencji w ramach postepowania jest
absolutnie wymagane od Zamawiajgcego, rowniez w kontekscie wydatkowania srodkow z
Unii Europejskiej. Dodatkowo nalezy wyraznie wskazac, iz Zamawiajgcy obowigzany jest do
wydatkowania srodkow publicznych w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efektéow z danych nakladéw, a wiec zgodnie z wymogami
okreslonymi w przepisie art. 35 ust. 3 pkt | ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych (Dz.U. Nr 249, poz. 2104, ze zm.). Brak podziatu przedmiotu zaméwienia na
czesci, wykluczajgce niewatpliwie mozliwos¢ zgtoszenia sie do postepowania wiekszej liczby
wykonawcOw, a tym samym dopuszczenie do niego waskiego grona wykonawcow,
proponujacych znacznie wyzsze ceny, z uwagi na brak konkurencji, z catag pewnoscig nie
zapewni osiggniecia najlepszych efektow, jak tego wymaga wyzej przytoczony przepis.
Odwotujacy wskazat tu na wyroki Zespotdéw Arbitrow z dnia 11 kwietnia 2005 roku sygn. akt
UZP/Z0/0-648/05) oraz z dnia 2 sierpnia 2004 roku sygn. akt UZP/Z00-1120/04/

W przepisanym terminie Zamawiajgcy nie rozstrzygnat protestu Odwolujgcego sie.
Odwotujgcy w dniu 6 marca 2009 roku pismem ztozonym w placéwce urzedu pocztowego,
zlozyt odwotanie od oddalenia protestu do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych.

W odwotaniu Odwolujacy sie podtrzymat zarzuty wyrazone w odwotaniu i wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci Ogloszenia w zakresie pkt. 111.2.3), na co
zezwala mu norma wyrazona wart. 12a ust. 1 ustawy Pzp, w sposéb nie naruszajacy
uczciwej konkurenciji;

2) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci Ogloszenia w zakresie pkt. 11.1.8., na co
zezwala mu norma wyrazona wart. 12a ust. 1 ustawy Pzp, w sposoOb nie naruszajgcy zasady

réwnego traktowania wykonawcéw, poprzez dokonanie podzialu zamowienia na dwie czesci,



z ktorych jedna powinna dotyczy¢ dostawy tramwajow niskopodiogowych a druga tramwajow
wysokopodiogowych;

3) nakazanie Zamawiajgcemu, w przypadku dokonania zmiany tresci Ogtoszenia zgodnie z
zgdaniem Odwotujacego, przedtuzenia termin skiadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach;

4) w przypadku, gdy etap na jakim bedzie znajdowalo sie postepowanie w momencie
wydania orzeczenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg nie pozwoli juz na dokonanie
czynnosci, o ktére wnidst Odwotujacy w pkt. 1-3 powyzej (zmiana tresci Ogtoszenia stanie
sie niemozliwa do dokonania), Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia calego postepowania.

W dniu 18 marca 2009 roku Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie, w ktérym
wniést o oddalenie odwotania w catosci i obcigzenie Odwotujgcego sie kosztami
postepowania wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu wskazal, iz ma nie tylko prawo, ale i obowigzek wymaga¢ od
Wykonawcéw potwierdzenia posiadania przez nich niezbednej wiedzy i doswiadczenia (art.
26 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy — Pzp). Dziatajgc w oparciu o wskazane przepisy
Zamawiajacy sformutowat zakwestionowany przez Odwotujgcego warunek. Zamawiajacy jest
zainteresowany, aby potencjalny wykonawca legitymowat sie stosownym doswiadczeniem w
szczegolnosci dlatego, ze tramwaje to pojazdy przeznaczone do kilkudziesiecioletniej
eksploatacji. Z doswiadczen Zamawiajgcego wynika, ze wiele wad tramwajow ujawnia sie
dopiero po kilku latach eksploatacji. Z tych wzgledow istotne jest, aby oferowany produkt byt
sprawdzony, nie byt prototypem i aby Wykonawca moégt wykaza¢ sie dostawami
odpowiadajgcymi swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot
zamoOwienia, co pozostaje w zgodzie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 roku w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Podkreslenia wymaga, ze
Zamawiajacy mimo uprawnienia do zadania wykazu dostaw o wartosci zamowienia, tj. 12
sztuk tramwajow, obnizyt wymagania w tym zakresie do zadania wykazu zrealizowanych
dostaw 4 sztuk tramwajéw. Zatem zarzut Odwotujgcego sie o naruszeniu art. 7 ust. 1 i art. 22
ust. 2 ustawy — Pzp poprzez ustalenie w sposéb arbitralny, a zatem nieobiektywny
wymagania postawionego wykonawcom w punkcie Il z. 3 ,zdolnos¢ techniczna” ogtoszenia,
jest catkowicie chybiony i bezpodstawny. Obowigzek opisania warunku udziatu w
postepowaniu potwierdzajacego, ze wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie wynika z
koniecznosci dbania o wlasne interesy. W interesie zamawiajgcego jest, by kupi¢ towar
sprawdzony i niezawodny. Zamawiajgcy wskazat na wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 7 marca
2007 roku sygn. akt UZP/Z0O/0-207/07, z ktérego wynika, iz ,nie mozna méwié¢ o naruszeniu

zasad uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy zdolnych do realizacji zamowienia jest wieksza,



cho¢ waska grupa podmiotéw”. Tak jest réwniez w tym przypadku, gdzie wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto 3 wykonawcow.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp, w zwigzku z faktem
nie skorzystania z uprawnienia zawartego w art. 83 ust. 2 ustawy, Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze zarzut ten jest bezzasadny, w szczegolnosci dlatego, ze przepis artykutu 83 ust. 2
przywotanej ustawy daje zamawiajgcemu uprawnienia i nie naklada na zamawiajgcego
obowigzku, szczegllnie w sytuacji, gdy brak podzialu zamowienia lezy w interesie
Zamawiajgcego. Istotg uprawnienia jest fakultatywnos¢ korzystania z niego, a nie
obligatoryjnosc.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamOwienia majgc na uwadze potrzeby
Zamawiajgcego, kierujac sie oszczednym wydatkowaniem srodkoéw finansowych, w tym
zasadg uzyskania optymalnie najlepszych ehektéw z poniesionych nakiadéw. Dokonany
przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia generuje nastepujgce korzysci dla
Zamawiajgcego:

1) jednolitos¢ rozwigzan technicznych, obstugi serwisu, a co za tym idzie znaczne
zmniejszenie asortymentu czesci zamiennych miedzy wagonami réznych typéw, co

skutkuje mniejszymi kosztami eksploatacyjnymi i tak:

a) zmniejszenie kosztéw niezbednych rezerw eksploatacyjnych podstawowych czesci

eksploatowanych (kompatybilnych) w obu typach tramwajéw,

b) ograniczenie kosztow dodatkowych szkolen osob prowadzacych pojazdy (w obu

typach tramwajéw wystepuje kompatybilny system sterowania i napedu)

c) ograniczenie dodatkowych kosztéw obstugi serwisowej i naprawczej w zapleczu
technicznym (ze wzgledu na ujednolicenie zespotéw jezdnych, napedowych,
sterujgcych, elementdw nadwozi i wyposazenia wnetrz). Dostawa tramwajow
produkowanych przez jednego producenta umozliwi petne wykorzystanie dla obu
typbw zamawianych wagonéw tego samego oprzyrzagdowania, pomostéw,
podnosnikow, specjalistycznych sSciggaczy i sprawdzianéw, sprzetu do wkolejania
awaryjnego podnoszenia obu typéw tramwajéw, takze do oprzyrzadowania kontrolno
— pomiarowego i zestawOw narzedzi, materiatbw smarnych oraz dokumentacji, ktéra

w znacznym stopniu bedzie zunifikowana dla obu typow tramwajow.

Opisujac przedmiot zamoOwienia Zamawiajacy brat pod uwage dane liczbowe z
gospodarki magazynowej Zamawiajgcego wskazujgce, ze koszty utrzymywania
niezbednych rezerw dla tramwajéw réznych producentéw (niekompatybilnych z
pozostatymi) sg kilkakrotnie wyzsze niz w przypadku tramwajow jednego producenta,

np. koszt rezerw w przypadku przekfadni napedowych wynosi okoto 15.000 zt na 10



sztuk (1500 zt na tramwaj) dla réznych producentow (niekompatybilnych) i 195 000 zi
dla 372 tramwajow (520 zl/tramwaj) o pelnej zamiennosci czesci i podzespotéw. W
przypadku scian przednich i tylnych (kompozytowych) koszt rezerwy wynosi 1700 zt w
przeliczeniu na 1 tramwaj niekompatybilny, a 773 zt w przeliczeniu na 1 tramwaj o
petnej kompatybilnosci. W przypadku przetwornic statystycznych 3000 zt rezerwy na
1 sztuke tramwaju niekompatybilnego, a 162 zt w przeliczeniu na 1 szt. Tramwaju 0

petnej kompatybilnosci;

Ponadto Zamawiajacy podniost, ze zamowienie wiekszej ilosci tramwajéw powoduje
obnizenie ceny jednostkowej produkowanego tramwaju. Kierujgac sie wskazang korzyscig
Zamawiajacy juz w 2000 roku zawart porozumienie z Zakladami Komunikacyjnymi w
Szczecinie i Poznaniu w sprawie dokonania wspdlnego taboru tramwajowego w latach 2002
— 2004. Ponadto natozenie na wykonawcéw obowigzku wyprodukowania tramwaju o
podobnej stylistyce wagondéw réznych typow wigze sie z ryzykiem naruszenia prawa

wiasnosci przemystowe;j.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, a tak  ze bior ac pod uwag e wyjasnienia i stanowiska

stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes prawny w
uzyskaniu zaméwienia uprawniajacy go do sktadania srodkdw ochrony prawnej w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp. Okreslenie przez Zamawiajgcego takich, a nie innych
warunkéw udzialu w postepowaniu eliminuje bowiem Odwotujgcego sie z niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia.

Okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik postepowania i musi by¢ precyzyjnie
okreslona juz w ogtoszeniu.

Zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w granicach art. 22 ust. 1 ustawy — Pzp w celu zapewnienia, ze
wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamowienia - bedzie posiadat uprawnienia
do wykonywania czynnosci objetych przedmiotem zamowienia (jezeli ustawy nakladajg
obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie doswiadczenie i wiedze, potencjat
techniczny, ekonomiczny i finansowy, a takze bedzie dysponowat osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia oraz ze nie zachodzg w stosunku do niego okolicznosci skutkujgce

10



wykluczeniem z postepowania (art. 24). Ustawa w zakresie merytorycznego ksztaltowania
warunkéw pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode, jednak wyraznym ograniczeniem tej
swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, a w zwigzku z tym
obowigzek takiego ksztattowania warunkow, aby zagwarantowaé dostep do zamoéwienia
podmiotom zdolnym do jego wykonania. Na etapie ich okreslania przez zamawiajgcego
moze doj$¢ do proby ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcow ponad
potrzebe zapewnienia, ze zamoOwienie bedzie wykonywa¢ wykonawca wiarygodny i zdolny
do jego realizacji

Przedmiotem niniejszego postepowania jest dostawa 8 sztuk tramwajow
trzyczionowych z czescig niskopodtogowg oraz 4 sktadow tramwajow dwuwagonowych. O
zamdwienia, stosownie do tresci ogloszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, mogli ubiegac sie wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 3 lat przed
dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia, a jesli okres prowadzenia tej
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostarczyli co najmniej 4 sztuki tréjczionowych
tramwajow, z co najmniej 20% udzialem niskiej podtogi, z zalgczeniem dokumentéw, ze
dostawy te zostaly zrealizowane nalezycie.

W ocenie Izby takie okreslenie warunkoéw spowodowato wyeliminowanie z
postepowania wykonawcow, ktorzy nie posiadajg co prawda takiego doswiadczenia, jakiego
wymagat Zamawiajacy, niemniej jednak legitymujg sie doswiadczeniem gwarantujgcym
nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia. W ocenie Izby nie ma podstaw do uznania, ze
producenci réznego typu nowoczesnych pojazdéw szynowych, nie majg kompetencji do
produkcji nowoczesnych tramwajéw, z udzialem niskiej podiogi w zakresie objetym
przedmiotem zamowienia.

Izba w pelni podziela stanowisko Politechniki Poznanskiej Instytutu Silnikéw
Spalinowych i Transportu wyrazone w opinii technicznej z dnia 19 lutego 2002 roku ztozonej
do akt sprawy. Wynika z niej jednoznacznie, ze producent, ktéry zbudowat rozne typy
pojazdow szynowych, zaréwno trakcyjne, jak i pasazerskie, jest zdolny do przestawienia i
uruchomienia produkcji na pudta 100% niskopodtogowych tramwajow. Analogiczna sytuacja
wystepuje w przypadku wdzkéw napednych i tocznych. Przystosowanie istniejgcego i
sprawdzonego wozka tramwaju z czesciowo niskg podiogg do tramwaju ze 100% niskiej

podtogi nie stanowi istotnego problemu konstrukcyjnego i technologicznego.

Izba nie uznala natomiast za zasadny zarzut naruszenia w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zasady rownego traktowania wykonawcow zapewniajacg zachowanie uczciwej konkurenciji,
poprzez nie skorzystanie z przystugujacego mu na podstawie art. 83 ust. 2 ustawy Pzp
uprawnienia, polegajacego na mozliwosci podzialu przedmiotu zamowienia na czesci.

Zamawiajacy moze (a wiec stanowi to jego prawo, nie obowigzek) dopusci¢c mozliwosé
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zlozenia oferty czesciowej. W zwigzku z tak uksztaltowanym przepisem nalezy przyjaé, iz
wykonawca w zadnej sytuacji nie moze domagac sie uznania przez zamawiajacego za
dopuszczalne sktadania ofert czesciowych. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu do
wyroku z dnia 16 czerwca 2003 r. (V CA 1213/02) odrzucit poglad, ze brak zgody
zamawiajgcego na sktadanie ofert czesciowych godzi w zasade réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz ogranicza udziat niektorych wykonawcow w postepowaniu.

Izba podziela tutaj poglad wyrazony w wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 8 lutego 2006
roku UZP/Z0O/0-303/06, zgodnie z ktérym Zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ sktadania
oferty czesciowej, jezeli przedmiot zamoOwienia jest podzielny. Oznacza to, ze celowosé
podzialu zamoOwienia na czesci ustawodawca pozostawit ocenie zamawiajgcego, zatem
zamawiajacy nie ma obowigzku dzielenia zamdwienia na czesci, a wykonawcom nie
przystuguje roszczenie o podziat zamdwienia na czesci. Skoro wykonawcom nie przystuguje
roszczenie o podziat zaméwienia na czesci, to rowniez brak jest podstaw do uznania, ze
mogaq skutecznie podwazaé dokonany przez zamawiajacego podziat zamoéwienia, badz tez

okreslenie czesci zaméwienia.

Ze wzgledu na fakt, iz w niniejszym postepowaniu uptynat juz termin sktadania ofert i nie
ma mozliwosci sanowania zaistniatych nieprawidtowosci, zas w postepowaniu doszio do
naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére mialy wplyw na wynik postepowania,

nalezato orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zaméwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z
2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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