Sygn. akt: KIO/UZP 52/09

Wyrok
z dnia 27 stycznia 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Majstrowicz

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Luiza Lamejko

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23.01.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0 ., 60-965 Poznan, ul. 28 czerwca

1956r. nr 223/229 od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Tramwaje Szczeci nskie sp. zo.0.

w organizacji z siedzib g w Szczecinie, 71-241 Szczecin, ul. Klonowica 5 protestu z dnia
17.12.2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0 .,
60-965 Poznan, ul. 28 czerwca 1956r. nr 223/229

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00
gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych
Sp. z 0.0., 60-965 Pozna A, ul. 28 czerwca 1956r. nr 223/229,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4210 zt 97 gr. (stownie: cztery tysigce dwiescie dziesie¢
zlotych dziewiecdziesigt siedem groszy) przez H. Cegielski — Fabryka
Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0., 60-965 Pozna A, ul. 28 czerwca 1956r. nr
223/229 na rzecz spétki Tramwaje Szczeci nskie sp. zo.0. w organizacji z
siedzib @ w Szczecinie, 71-241 Szczecin, ul. Klonowica 5, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

oraz kosztow dojazdu,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10426 zi 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych
Sp. z 0.0., 60-965 Pozna A, ul. 28 czerwca 1956r. nr 223/229.

Uzasadnienie

Gmina Miasto Szczecin — zaklad budzetowy pn. Miejski Zaklad Komunikacyjny na podstawie
ogtoszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 grudnia 2008 r.
pod nr 2008/S 105-140886 wszczeta postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na dostawe 6 sztuk fabrycznie nowych wieloczionowych,
przegubowych, niskopodtogowych tramwajéw wraz z zestawem specjalistycznego wyposazenia
obstugowego, zestawem pakietu naprawczego oraz szkoleniem pracownikdw zamawiajgcego

(inzynieryjno-technicznych i prowadzacych tramwaje).

Z dniem 1 stycznia 2009 r. zaktad budzetowy gminy Miasto Szczecin na podstawie uchwaty nr
XXVIII/715/08 Rady Miasta z dnia 24 listopada 2008 r. oraz zgodnie z art.22 ust.1 ustawy z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U.z 2007 r., Nr 9, poz.43 ze zm. ) zostat
przeksztatlcony w spotke Tramwaje Szczecinskie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Szczecinie, ktéra na podstawie art.23 ust.3 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o
gospodarce komunalnej (Dz.U.z 2007 r., Nr 9, poz.43 ze zm.) wstgpita we wszystkie prawa i
obowigzki zwigzane z dziatalnoscig zaktadu, takze zwigzane z przygotowaniem i prowadzeniem

tego postepowania.

W dniu 17 grudnia 2008 r. spotka H.Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych spétka z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu wniosta protest przesylajac go faksem do Zamawiajgcego, zas w dniu 18
grudnia zostat on wniesiony na pismie. Protest dotyczyt tresci pkt.lll.2.1 ogtoszenia, zgodnie z
ktorym o udzielenie zamowienia publicznego moga ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy w ciggu

ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania wykonali nalezycie dostawe minimum
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dwdch przegubowych, wielocztonowych, niskopodtogowych tramwajow podobnych do objetych
przedmiotem zamdwienia dostarczonych tgcznie lub w dwoch odrebnych dostawach. Zdaniem
Protestujgcego tres¢ pkt 111.2.1 ogtoszenia uniemozliwia wziecie udzialu w postepowaniu
wiekszej ilosci wykonawcow, w tym Protestujgcemu, zdolnych do wykonania zamowienia i

posiadajgacych niezbedng wiedze w tym zakresie, potencjat techniczny oraz doswiadczenie.

Zdaniem Protestujgcego warunek postawiony w ogtoszeniu narusza art.22 ust.2 oraz 7 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.z 2007 r. Nr 223,
poz.1655 ze zm.) - zwanej dalej ustawa, gdyz postawiony warunek udzialu w postepowaniu nie
moze zosta¢ spetniony przez producentow, ktorzy w ostatnich 3 latach nie uzyskali zaméwien
na tramwaj przegubowy, wieloczionowy i niskopodiogowy, ale realizowali zamdwienia
spetniajgce wymagania Zamawiajacego pod wzgledem ilosci oraz zastosowania wymaganej
technologii w zakresie innych typéw tramwajéw. W uzasadnieniu protestu Protestujgcy
podnidst, iz zadanie posiadania doswiadczenia w dostawach tramwajéw konkretnych rodzajow,
juz z samego zalozenia, zdaniem Protestujgcego, ogranicza krag potencjalnych wykonawcow
do tych, ktorzy w ciggu trzech ostatnich lat dostarczali ten sam rodzaj tramwajéw, za$ wyklucza
innych, ktérzy w tym okresie dostarczali tramwaje innych rodzajéw. Na potwierdzenie
zasadnos$ci twierdzen Protestujacy  przytoczyt tres¢ uzasadnienia wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2008 roku wydanego w sprawie 0 sygnaturze akt
KIO/UZP/749/08, w ktorej Krajowa lzba Odwotawcza zakwestionowata wadliwe okreslenie
przez Zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu na modernizacje wagonow
tramwajowych. Protestujacy podniost w protescie, iz wyrok ten wskazywal, iz przepis art.22
ust.1 pkt 2 ustawy ma charakter blankietowy i podlega konkretyzacji w kazdym z postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego tak, aby warunki udziatu w postepowaniu byty adekwatne
do przedmiotu zamowienia tzn. pozostaty z nim w zwigzku na tyle scistym, aby spetniajacy je
wykonawca byt w stanie wykona¢ je z nalezytg starannoscig, gdyz zabezpiecza to interes
Zamawiajgcego. Jednoczesnie zgodnie z art.22 ust.2 ustawy warunki udziatu nie mogg
narusza¢ uczciwej konkurencji. Wykonawcy zdolni do wykonania zamowienia nie powinni by¢
eliminowani z postepowania ha etapie oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu.
Protestujgcy powotat sie takze na wyrok Zespolu Arbitréow z dnia 16.08 2006 r., sygn.
UZP/Z0/2255/06.

W dniu 18 grudnia Zamawiajacy zawiadomit o wniesieniu protestu i wezwat wykonawcoéw do

wziecia udziatu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

W dniu 29 grudnia 2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie.

W dniu 5 stycznia 2009r. rozstrzygniecie protestu zostalo doreczone protestujgcemu. W
uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajacy podniést, iz warunek ten nie jest nadmiernie

wygorowany. Wymaga on bowiem wykazania sie dostawami 2 szt. tramwajow, cho¢ przedmiot
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zamdwienia dotyczy liczby trzykrotnie wiekszej. Zamawiajacy powotat sie takze na wyrok KIO z
dnia 20 marca 2008 r., sygn.KIO/UZP 204/08 oraz Zespotu Arbitrow z dnia 7 marca 2007 r.
sygn. akt UZP/ZO/0-207/07 potwierdzajgacych, iz Zamawiajagcy ma prawo okresli¢ przedmiot
zamoOwienia oraz warunki udzialu w postepowaniu w sposéb odpowiadajacy jego
indywidualnym potrzebom, zas fakt, iz nie wszystkie podmioty z danej branzy moga wzig¢
udziat w postepowaniu nie przesgdza o tym, iz postepowanie narusza zasady uczciwej

konkurencji.

W dniu 9 stycznia 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa UZP przekazujac jego

kopie Zamawiajgcemu.

W odwotaniu wykonawca H.Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych spétka z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu podtrzymat zarzuty podniesione w protescie odnosnie naruszenia art.7 i 22 ust.2
ustawy. Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci ogltoszenia w
sposOb nie naruszajgcy zasad uczciwej konkurencji i obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania, w tym kosztami wpisu. W uzasadnieniu odwotania podtrzymatl argumentacje

zawartg w protescie.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, postanowienia ogtoszenia zamieszczoneg o w Dzienniku Urz edowym Unii
Europejskiej w dniu 9 grudnia 2008 r. pod nr 2008/S 105-140886 oraz bior ac pod uwag €
oswiadczenia i stanowiska stron, zto zone w trakcie posiedzenia i rozprawy oraz
dopuszczone na rozprawie dowody, skitad orzekaj  acy Krajowej Izby Odwotawcze] ustalit

i zwazyt, co nast epuje:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.z 2007 r. Nr 223, poz.1655 ze zm.), zwanej dalej
ustawg, gdyz potwierdzenie sie zarzutdw, iz tres¢ ogloszenia o zamodwieniu w zakresie
okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu narusza zasade
rébwnego traktowania i uczciwej konkurencji, oznaczaloby, iz Zamawiajgcy uniemozliwit

Odwotlujgcemu ubieganie sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa 6 sztuk fabrycznie nowych przegubowych,
wielocztonowych, niskopodiogowych tramwajow wraz ze specjalistycznym wyposazeniem
obstugowym oraz pakietem naprawczym. Zamawiajgcy w sekcji 1l pkt. 111.2.1) 5a ogtoszenia
postawit warunek, iz o zamoéwienie ubiega¢ sie mogg wykonawcy, ktérzy w ostatnich 3 latach
przed dniem wszczecia postepowania wykonali nalezycie dostawe minimum dwdch
przegubowych, wielocztonowych, niskopodiogowych tramwajéow podobnych do objetych

przedmiotem zamowienia dostarczonych tacznie lub w dwéch odrebnych dostawach.



Zgodnie z przepisem art. 22.ust.1 ustawy o udzielenie zamoOwienia mogg ubiegaC sie
wykonawcy, ktorzy oprocz posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, zdolnosci ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia,
posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.

W celu weryfikacji spetniania ustalonych przez siebie warunkéw udzialu w postepowaniu
Zamawiajacy zada oswiadczen i dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkow zgodnie z
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te
moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze zm.) — dalej: rozporzadzenie — tzn. w badanym
postepowaniu Zamawiajacy moze zada¢ wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich 3 lat
przed dniem wszczecia postepowania odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig

przedmiotowi zamoéwienia - 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia.

Przepis art.22 ust.1l jest przepisem blankietowym i podlega konkretyzacji w kazdym z
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, tak aby warunki udzialu w postepowaniu
byly adekwatne do przedmiotu zamowienia tzn. pozostawaly z nim w zwigzku na tyle scistym,
by spetniajacy je wykonawca, byt w stanie wykonac¢ przedmiot zamdwienia okreslony przez
Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Jednoczesnie zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy
ustawodawca wprowadzit zakaz okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposoéb, ktory

maogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje.

Przepisy ustawy oraz rozporzadzenia nie zawierajg definicji pojecia ,dostaw odpowiadajgcych
swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamdwienia”. Zasadne jest zatem
odwotanie sie do powszechnie przyjetej definicji stownikowej pojecia rodzaj. Stowo ,,rodzaj”
oznacza «gatunek czego$ wyrdzniany ze wzgledu na pewne cechy» (wedtug internetowego
Stownika Jezyka Polskiego wyd. PWN).Zestawienie cech wskazanych przez Zamawiajgcego
przy okresleniu przedmiotu zamodwienia oraz przy opisie warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie zgdanego doswiadczenia daje podstawy do wniosku, ze cechy te — wyrdzniajgce

Zamawiany tramwaj — sg zbiezne.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy okreslit przedmiot zamoéwienia jako dostawe 6
sztuk fabrycznie nowych przegubowych, wieloczionowych, niskopodtogowych tramwajéw, zas
warunkiem ubiegania sie o0 to zamdwienie ustanowit doswiadczenie w dostawie minimum
dwdch przegubowych, wielocztonowych, niskopodtogowych tramwajow podobnych do objetych

przedmiotem zamoOwienia w ostatnich 3 latach przed dniem wszczecia postepowania.



W przedmiotowej sprawie w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art.7 ust.2 oraz art.22 ust.2 ustawy poprzez postawienie warunku wykazania sie
realizacja minimum dwoch dostaw przegubowych, wieloczionowych, niskopodtogowych
tramwajoéw podobnych do objetych przedmiotem zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudnic

uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

Warunek ten, w ocenie lzby, zostat postawiony adekwatnie do przedmiotu zaméwienia tj.
dostawy 6 sztuk fabrycznie nowych przegubowych, wielocztonowych, niskopodtogowych

tramwajow.

Ponadto zachowanie uczciwej konkurencji jest badane pod katem kregu podmiotéw mogacych
wzig¢ udziat w postepowaniu, spetnienie bowiem warunku przez tylko jednego wykonawce

narusza zasade uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie swego stanowiska, iz postawiony
warunek ogranicza uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Okolicznosé, iz
Odwolujacy nie spetnia tego warunku nie moze swiadczy¢ o naruszeniu przez Zamawiajacego
art.7 ust.1 oraz art.22 ust.2 ustawy przy ustanawianiu warunku wykazania sie doswiadczeniem

w dwoch dostawach tramwajow o cechach tozsamych z zamawianymi tramwajami.

Izba data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego ziozonym na rozprawie, iz postawienie tego
warunku nie ograniczy konkurencji, gdyz do$wiadczeniem w zrealizowaniu dwéch dostaw
przegubowych, wielocztonowych, niskopodtogowych tramwajow mogq wykazac¢ sie podmioty
dziatajgce na rynku europejskim tj. kanadyjski Bombardier, niemiecki Siemens, czeska Tatra i
Skoda. Zamowienie to mogg bowiem realizowaé przedsigbiorcy z terenu catej Unii Europejskiej.
Ponadto sam Odwotujacy wskazat na rozprawie, iz doswiadczeniem takim z polskich
wykonawcow moze wykazac sie PESA Bydgoszcz. Warunek postawiony przez zamawiajgcego
nie ogranicza wiec uczciwej konkurencji, gdyz warunek ten sg w stanie speti¢ podmioty

dziatajgce na rynku w tej branzy.

Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza oparta sie na dowodzie przedstawionym przez
Zamawiajgcego tj. opinii Instytutu Gospodarki Przestrzennej i Mieszkalnictwa z dnia 15
stycznia 2009 r. dotyczacej réznic technologicznych w doswiadczeniu zdobytym przy budowie
wagonow doczepnych, niskopodtogowych, biernych od doswiadczenia zdobytego przy budowie
wagonow wieloczionowych, niskopodiogowych, przegubowych. Z opinii tej wynika, iz
doswiadczenie producenta zdobyte przy dostawie wagonu silikonowego, niskopodiogowego,
wieloczionowego obejmuje odrebny i szerszy obszar wiedzy, gitéwnie wiedzy informatycznej z
bardzo specyficznej dziedziny sterowania napedem, hamowaniem, kontrolg poslizgow, a takze
obstugg urzadzen dla pasazeréw komunikacji miejskiej podrézujgcych pojazdami szynowymi. Z

opinii tej wynika takze, iz doswiadczenie w budowie kolejnych generacji danego produktu i
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wprowadzenia korekt do wyrobu jest jednym z czynnikbw charakteryzujacych wyroby
producentow w danej branzy. Istota doswiadczenia jest interakcja obserwacji zjawisk
wystepujacych w eksploatacji wagonu tramwajowego, szczegOlnie nowej generacji z
dziataniami korygujacymi pochodzacymi od konstruktorow i technologéw bedacymi autorami
wyrobu. Proces przygotowania produkcji tramwaju jest rozciggniety w czasie i obejmuje
nierzadko kilka wersji wyrobu, a referencje na tramwaj mozna wystawi¢ dopiero po sprawdzeniu
w trakcie eksploatacji wiekszej ilosci sztuk, nie zas 1 egzemplarza, gdzie reprezentatywnos¢
podwyzsza wielkoS¢ proby statystycznej zdarzen i parametrow jakosciowo —

niezawodnosciowych.

Izba wzieta réwniez pod uwage opinie przediozong przez Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia
2009 r. podpisang przez prof. nzw.dr hab. inz Adama S. Dyrektora Instytutu Maszyn
Elektrycznych Politechniki Warszawskiej. Z opinii tej wynika, iz z uwagi na zamawianie przez
Tramwaje Szczecinskie nowoczesnego taboru tramwajowego, posiadajgcego sprawdzong
konstrukcje uprawnione jest zadanie przez zamawiajgcego wykazania sie doswiadczeniem
dostarczenia innym odbiorcom tramwajow podobnych do objetych przedmiotem zamowienia.
Cechy zamawianych tramwajow podane przez Zamawiajacego tj. wieloczionowe,
niskopodiogowe decydujg o parametrach trakcyjno-ruchowych i eksploatacyjnych tramwajow,
zas jedynie producenci o wieloletnim doswiadczeniu w produkcji tramwajéw wieloczionowych,
niskopodtogowych mogg zagwarantowac jakos¢ wykonania 6 sztuk tramwajow o parametrach

wymaganych przez Zamawiajgcego, gwarantujgcych nalezytg jakosc.

Z uwagi na powyzsze oraz niepotwierdzenie sie zarzutow Odwotujacego odnosnie naruszenia
przez Zamawiajgcego art.7 ust.l oraz art.22 ust.2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

Krajowa Izba Odwotawcza orzekta jak w sentencji na podstawie art.191 i 191 a ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i

7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1615, ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



