Sygn. akt: KIO 3955/23; KIO 3957/23
WYROK
Warszawa, dnia 23 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2024 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;:
Aw dniu 29 grudnia 2023 r. przez wykonawce Modertrans Poznan sp. z 0.0. w Poznaniu;
B.A.  wdniu 29 grudnia 2023 r. przez wykonawce Modertrans Poznan sp. z 0.0. w Poznaniu;
w postepowaniach prowadzonych przez Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne S.A w Krakowie:
Ana zawarcie umowy ramowej na ,zakup nowych tramwajow jednokierunkowych o dlugosci 32-34m” (numer
referencyjny LP.281.191.2023) — sygn. akt KIO 3955/23
B.na zawarcie umowy ramowej na ,zakup nowych tramwajow dwukierunkowych o dtugosci 32-34m” (numer referencyjny
LP.281.192.2023) — sygn. akt KIO 3957/23
orzeka:
1.uwzglednia odwotlanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 3955/23 i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie
modyfikacji tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz SWZ przez obnizenie kwoty wskazanej w warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacym posiadania przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub $rodkow finansowych
do wysokosci niezbednej do zapewnienia nalezytej realizacji zamdwienia, nieprzekraczajacej kwoty
40.000.000,00 z! (stownie: czterdziesci milionow ztotych),
2.uwzglednia odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 3957/23 i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie
modyfikacji tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz SWZ przez obnizenie kwoty wskazanej w warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacym posiadania przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub $rodkow finansowych
do wysokosci niezbednej do zapewnienia nalezytej realizacji zamdwienia, nieprzekraczajacej kwoty,
nieprzekraczajacej kwoty 50.000.000,00 zt (stownie: pieédziesiat milionéw ztotych),
3.kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 3955/23 obcigzaMiejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A.
w Krakowie i:
3.1.zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Modertrans Poznan sp. z 0.0. w Poznaniu tytutem
wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$¢set ztotych zero groszy) poniesiong
przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
3.2.zasgdza od Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A. w Krakowiena rzecz wykonawcy Modertrans
Poznan sp. z 0.0. w Poznaniu kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika;
4 kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 3957/23 obciazaMiejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A
w Krakowie i:
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 g r (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Modertrans Poznan sp. z 0.0. w Poznaniu tytutlem
wpisu od odwolania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$¢set ztotych zero groszy) poniesiong
przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
4.2.zasadza od Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne S.A. w Krakowiena rzecz wykonawcy Modertrans
Poznan sp. z 0.0. w Poznaniu kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.
Przewodniczacy...........cccoeeuieennee

Sygn. akt: KIO 3955/23; KIO 3957/23
Uzasadnienie
Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne S.A. w Krakowie, zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérych przedmiotem jest:
1)zawarcie umowy ramowej na ,Zakup nowych tramwajéw jednokierunkowych o dlugosci 32-34m” (numer referencyjny



LP.281.191.2023);
2)zawarcie umowy ramowej na ,Zakup nowych tramwajow dwukierunkowych o dtugosci 32-34m” (numer referencyjny
LP.281.192.2023).

Ogtoszenia o zamodwieniach zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 19 grudnia 2023 r.,
odpowiednio:
1)pod nr 00769988-2023,
2)pod nr 00768904-2023.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniach w dniu 29 grudnia 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotania wykonawca Modertrans Poznan sp. z 0.0. w Poznaniu, zwany dalej
»odwotujgcym”.

Zarzadzeniem Prezesa lzby odwotania zostaly oznaczone odpowiednio sygn. akt KIO 3955/23 i sygn. akt KIO
3957/23 oraz zostaly potaczone do wspdlnego rozpoznania.

KIO 3955/23

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 115 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw,
z art. 362 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej opisanego w pkt 5.1.9 ogtoszenia oraz w pkt VII.1.3
SWZ, tj. warunku posiadania przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych w wysokosci co najmniej
100.000.000,00 zt (stownie: sto milionéw ztotych), w sposéb nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia
i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy niezbednej do nalezytego wykonania zamoéwienia, a w
konsekwencji prowadzgcy do bezzasadnego ograniczenia kregu podmiotéw zdolnych ubiega¢ sie o zaméwienie, co
narusza takze zasady uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i efektywnosci.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej modyfikacji treSci ogtoszenia oraz SWZ
przez obnizenie kwoty wskazanej w warunku udziatu w postepowaniu dotyczagcym posiadania przez wykonawce
zdolnosci kredytowej lub srodkow finansowych do wysokosci niezbednej do zapewnienia nalezytej realizacji zaméwienia,
nieprzekraczajacej kwoty 40.000.000,00 zt (stownie: czterdziesci milionow ztotych)

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem postepowania jest wyprodukowanie i dostawa, po
zawarciu umowy ramowej na podstawie uméw realizacyjnych, nie wiecej niz 30 (trzydziestu) fabrycznie nowych
niskopodtogowych, przegubowych wagonow tramwajowych o dlugosci minimum 32 m maksimum 34 m kazdy wraz z
wyposazeniem i narzedziami specjalnymi oraz ustugami i dostawami powigzanymi. Zgodnie z pkt 5.1.9 Ogloszenia oraz
w pkt VII.1.3 SWZ, Zamawiajgcy okreslit jako warunek udziatu w postepowaniu posiadanie przez wykonawce zdolnosci
kredytowej lub srodkéw finansowych w wysoko$ci co najmniej 100.000.000,00 zt.

W ocenie odwotujgcego postawiony warunek udziatu w postepowaniu, przy uwzglednieniu jego przedmiotu, jest zbyt
restrykcyjny, a przez to narusza szereg norm przewidzianych przepisami prawa — i jako taki nie powinien sie ostac.
Odwolujacy wskazat, ze w $wietle art. 112 oraz art. 115 ust. 4 Pzp, Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia warunku
udziatu w Postepowaniu odnoszacego sie do posiadania przez wykonawce okreslonej zdolnosci kredytowej lub $rodkow
finansowych. O ile jednak zamawiajgcy uprawnieni sg do kazdorazowej indywidualizacji warunkéw udziatu do danego
postepowania, to swoboda zamawiajgcego w tym zakresie musi uwzglednia¢ granice okre$lone w Pzp. W Swietle art.
112 Pzp czynnikami ograniczajgcymi te swobode sa:

a. niezbedno$¢ warunku udziatu do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia oraz
b. proporcjonalno$¢ warunku udziatu do przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy argumentowal, ze ograniczenia te stanowig implementacje art. 58 ust. 1 akapitu drugiego Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE2 (do ktérego odsyta art. 80 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE.
Odwolujacy wskazat, ze w realiach postepowania, Zamawiajacy wymaga posiadania przez wykonawce zdolnosci
kredytowej lub srodkéw finansowych w wysokosci co najmniej 100.000.000,00 zt. Jest to kwota niewatpliwie zbyt wysoka,
razgco wykraczajgca poza wymagang w przywotanym orzecznictwie Izby kwote ,minimalng zapewniajgca realizacje
zamoOwienia”, drastycznie ograniczajgca kragg podmiotdw mogacych zrealizowa¢ zamdwienie, w tym odbierajgca takg
mozliwos¢ réwniez i jemu — podmiotowi, ktdéry pomimo niespetniania tego wygoérowanego warunku finansowego
wielokrotnie juz realizowat podobne i wieksze zamoéwienia na dostawy tramwajow.

Zdaniem odwotujgcego nadmiernos¢ warunku stanowigcego przedmiot odwotania jest tym bardziej razaca, biorgc
pod uwage, ze Zamawiajacy nie zaktada zawarcia jednej umowy na dostawe 30 tramwajow, a wyraznie wskazuje, ze po



pierwsze jest to maksymalny limit tramwajow, kiére mogg zosta¢ dostarczone przez wykonawce wybranego w
postepowaniu, a po drugie przyjmuje formute zawarcia umowy ramowej ze zwycieskim wykonawcg i zawierania umow
realizacyjnych w oparciu o posiadane $rodki finansowe. Jedyng gwarancjg w tym zakresie dla Wykonawcy jest pkt 4.3.3.
SWZ, przewidujgcy, ze jezeli w ramach umowy ramowej bedg zawierane umowy realizacyjne, to pierwsza umowa
realizacyjna obejmie co najmniej 10 wagondéw tramwajowych (a wigc jedng trzecig ilosci tramwajow maksymalnie
dostarczanych w ramach umowy ramowej). Tym samym koszty zwigzane z realizacjg projektu zostang roztozone w
czasie, a $rodki finansowe ze sprzedazy poszczegdinych tramwajow beda mogty byé tym samym wykorzystywane na
pokrycie biezgcych zobowigzan za dostarczane czesci i urzgdzen do budowy kolejnych tramwajéw.

Odwolujacy wskazat takze, ze nawet w ramach poszczegoélnych uméw realizacyjnych Zamawiajgcy proponuje
zasade dostarczania poszczegblnych wagonéw weditug uzgodnionego z wykonawcg harmonogramu, co umozliwia
sukcesywng dostawe kolejnych wagonéw takze podczas realizacji danej umowy realizacyjnej (rozdziat V SWZ), a
zgodnie z proponowanymi przez Zamawiajgcego zasadami ptatnoSci, wynagrodzenie za kazdy wagon tramwajowy
ptatne bedzie oddzielnie po dokonaniu odbioru koncowego kazdego wagonu tramwajowego (pkt 11.14.2 SWZ), w terminie
30 dni od doreczenia wystawionej na podstawie protokotu odbioru faktury (pkt I1.14.4 SWZ).

Wedtug odwotujgcego, w praktyce oznacza to, ze wykonawca moze zatozy¢ otrzymanie ptatnoSci za dostawe
pierwszych wagonéw tramwajowych jeszcze w toku wykonywania danej umowy realizacyjnej. Biorgc pod uwage
standardowy cykl produkcyjny tramwaju, w ktorym kluczowe i najdrozsze elementy (takie jak uklad napedowy,
klimatyzacja, system drzwi) instalowane sg na kilka tygodni przed zakonczeniem montazu, taki system ptatnoSci
pozwala na finansowanie montazu dalszych partii wagondéw za pomocg Srodkdédw wyptaconych za wagony wczesniej
dostarczone. Nie bez znaczenia jest tez praktyka ustalania warunkéw ptatnosci z poddostawcami na 45-60 dni po
dostawie, co pozwala jeszcze bardziej ztagodzi¢ obcigzenia finansowe cigzgce na wykonawcy w zwigzku z realizacjg
kontraktu.

Odwolujacy powotat sie na tabele znajdujgcg w dalszej czesci odwotania, w ktorej zostaty zestawione przez niego
przetargi na dostawe nowych tramwajéw oraz przewidziane w nich wymagania w zakresie posiadania przez wykonawce
zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych. Zdaniem odwotujgcego zestawienie poréwnawcze obrazuje, ze inni
zamawiajgcy kupujgc nowe tramwaje réwniez wymagali posiadania zdolnosci kredytowej lub $rodkéw finansowych
jednak kwoty te byly zdecydowanie nizsze, przy czym zamawiajgcy ci stosowali zroznicowane systemy ptatnosci,
wielokrotnie przewidujgce ptatnoS¢ na zasadach mniej korzystnych dla wykonawcy niz przewidziane w postepowaniu.
Zdaniem odwotujgcego w postepowaniach tych zauwazalny jest podobny stosunek pomiedzy iloscig a tym samym
warto$cig przedmiotu zamowienia a kwotg z warunku sytuacji ekonomicznej lub finansowej, od ktérego warunek przyjety
w postepowaniu zdecydowanie odbiega.

Numer referencyjny | Data ogtoszenia | Zamawiajacy | Przedmiot Wymagania

przetargu zamOwienia finansowe

AL/ 311 /2016 21.09.2016 MPK Poznann | Dostawa wraz z 16 000 000 PLN
serwisem

gwarancyjnym 50
nowych tramwajow
niskopodiogowych
DNZz/58/2016 08.02.2017 Tramwaje 123 sztuki 100 000 000
Warszawskie | fabrycznie nowych | PLN
tramwajow plus
opcja 90
tramwajoéw
RZ1.26.3.2017 11.05.2017 MPK zakup i dostawa 10 | 36 000 000 PLN
Czestochowa | sztuk fabrycznie
nowych tramwajow

PN/24/2017 18.05.2017 MPK Wroctaw | Dostawa 40 sztuk | 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow
UE/JRP/B/455/2017 29.07.2017 Tramwaje 10 sztuk 3000 000 PLN
Slgskie fabrycznie nowych

tramwajow plus
opcja do 5 sztuk

LZ-281-54/18 30.04.2019 MPK Krakow Nie wiecej niz 60 150 000 000
fabrycznie nowych | PLN
wagonow
tramwajowych

ZIM-DZ.2621.7.2019 29.07.2019 ZIMt6dz 30 sztuk 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow

MzK.D-251-14/19 18.12.2019 MZK Torun 5 fabrycznie 10 000 000 PLN

nowych tramwajéw




KU.241/pn7_2020/AR | 29.01.2020 MPK Wroctaw | Dostawa 25 sztuk | 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 21
tramwajow
KU.241/pn39_2021/PC | 26.07.2021 MPK Wroctaw | Dostawa 24 sztuk | 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 16
tramwajow
AL.0140.05.2023 29.03.2023 MPK Poznan Dostawa 10 sztuk | 16 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 20
tramwajow
Zdaniem odwotujgcego, z powyzszej tabeli wynika, ze zamawiajgcy powszechnie przyjmujg znacznie nizsze warunki
udzialu w zakresie srodkéw finansowych/zdolnosci kredytowej nawet dla wiekszych zamoéwieniach. Na uwage w
szczegolnosci zastuguje, ze podobny warunek do przyjetego w niniejszym postepowaniu (100.000.000,00 PLN) zostat
przyjety przez Tramwaje Warszawskie dla zamowienia czterokrotnie, a z uwzglednieniem prawa opcji siedmiokrotnie

wiekszego - cho¢ oczywiscie uwzglednienia wymaga takze okolicznos¢ inflacji zaistniatej od czasu udzielenia tamtego

zamowienia.

Wedtug odwolujgcego z powyzszego wynika, ze szereg zamawiajgcych uznat znacznie nizsze kwoty zdolnosci
kredytowej za wystarczajgce do zagwarantowania realizacji udzielanych przez nich zamoéwien. Jednoczesnie, w ramach
postepowania nie sposob wskaza¢ szczegodlnych wzgledow powodujgcych konieczno$¢ ustanowienia tak wysokiej
kwoty. Tymczasem przyjeta formuta umowy ramowej oraz mechanizm pfatnosci przektadajgce sie na sukcesywne
dostawy tramwajow stanowigcych przedmiot zamoéwienia wskazywalyby wiasnie na mozliwos¢ ztagodzenia tego
warunku ekonomiczno-finansowego w stosunku do standardu rynkowego.

Zdaniem odwotujgcego warunek ekonomiczno-finansowy okreSlony w niniejszym postepowaniu jest
nieproporcjonalny i razgco wykracza poza to, co miesci sie w uzasadnionych potrzebach zamawiajacego. Konsekwencjg
tak dalece restrykcyjnego naruszenia wymogow proporcjonalnosci i niezbednosci warunkéw udziatu w postepowaniu
niewatpliwie bedzie obnizenie ilosci ofert ztozonych w postepowaniu, odbierajgc mozliwo$¢ ubiegania sie 0 zamowienie
mniejszym wykonawcom takim jak on, pomimo, ze podmioty te bylyby tak samo zdolne do realizacji zamowienia. W
konsekwenciji, ucierpi na tym konkurencyjno$¢ postepowania, co przelozyé moze sie takze na efektywno$¢ udzielonego
zamowienia (art. 17 ust. 1 Pzp).

Zdaniem odwotujgcego zasadnym i koniecznym jest zatem zgdanie nakazania zamawiajgcemu modyfikacji tego
warunku przez obnizenie kwoty wymaganej od wykonawcy dotyczgcej zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych do
minimalnej wysoko$ci gwarantujgcej nalezytg realizacji zamoéwienia przez wykonawce. Uwzgledniajgc zastosowany w
postepowaniu przez zamawiajgcego system uméw realizacyjnych oraz roziozonych ptatno$ci w toku realizacji uméw
realizacyjnych, minimalna kwota dla dostawy takiej iloSci tramwajow jednokierunkowych powinna by¢ kilkukrotnie nizsza
niz okreslona przez wykonawce, a w zadnym wypadku nie powinna ona przekroczyé kwoty 40.000.000,00 zt. Kwota ta
databy rekojmie realizacje umowy, a jednocze$nie spowodowataby zwigkszenie konkurencyjnosci przez mozliwo$é
zfozenia ofert przez wigkszg ilo§¢ wykonawcow.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3955/23, w kiérej wniést o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

KIO 3957/23

QOdwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 112 ust. 1i ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 115 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw.
z art. 362 Pzp i w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej opisanego w pkt. 5.1.9 ogloszenia oraz w pkt VII.1.3
SWZ, tj. warunku posiadania przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych w wysokosci co najmniej
120.000.000,00 zt (stownie: sto dwadzieScia milionéw ztotych), w sposéb nieadekwatny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamédwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnoSci wykonawcy niezbednej do nalezytego wykonania
zamobwienia, a w konsekwencji prowadzacy do bezzasadnego ograniczenia kregu podmiotow zdolnych ubiega¢ sie o
zamoOwienie, co narusza takze zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcdw, proporcjonalno$ci i
efektywnosci.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej modyfikacji treSci ogtoszenia oraz SWZ
przez obnizenie kwoty wskazanej w warunku udzialu w postepowaniu dotyczacym posiadania przez wykonawce
zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych do wysokosci niezbednej do zapewnienia nalezytej realizacji zaméwienia,
nieprzekraczajgcej kwoty 50.000.000,00 zt (stownie: pie¢dziesigt milionéw ztotych).



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem postepowania jest wyprodukowanie i dostawa, po
zawarciu umowy ramowej na podstawie uméw realizacyjnych, nie wiecej niz 30 (trzydziestu) fabrycznie nowych
niskopodtogowych, przegubowych wagondéw tramwajowych o dtugosci minimum 32 m maksimum 34 m kazdy wraz z
wyposazeniem i narzedziami specjalnymi oraz ustugami i dostawami powigzanymi. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z
pkt. 5.1.9 ogtoszenia oraz w pkt VII.1.3 SWZ, zamawiajagcy okreslit jako warunek udziatu w postepowaniu posiadanie
przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych w wysokosci co najmniej 120.000.000,00 zt.

W ocenie odwotujgcego postawiony warunek udziatu w postepowaniu, przy uwzglednieniu jego przedmiotu, jest zbyt
restrykcyjny, a przez to narusza szereg norm przewidzianych przepisami prawa — i jako taki nie powinien sie ostac.
Odwolujacy wskazat, ze w Swietle art. 112 oraz art. 115 ust. 4 Pzp, zamawiajacy uprawniony jest do okreslenia warunku
udzialu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania przez wykonawce okreslonej zdolnosci kredytowej lub Srodkow
finansowych. O ile jednak zamawiajgcy uprawnieni sg do kazdorazowej indywidualizacji warunkéw udziatu do danego
postepowania, to swoboda zamawiajgcego w tym zakresie musi uwzglednia¢ granice okreslone w Pzp. W $Swietle art.
112 Pzp czynnikami ograniczajgcymi te swobode sa:

a. niezbednos¢ warunku udziatu do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia oraz
b. proporcjonalnos¢ warunku udziatu do przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze ograniczenia te stanowig implementacje art. 58 ust. 1 akapitu drugiego Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgce;j
dyrektywe 2004/18/WE2 (do ktérego odsyta art. 80 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE.

Zdaniem odwolujgcego, warunki udzialu w postepowaniu powinny by¢ kazdorazowo okreslone na minimalnym
poziomie (,minimalne poziomy zdolnosci”), tj. nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajgcym
rekojmie jego nalezytego wykonania, a tym samym nie mogg by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osiagniecia celu,
jakim jest wytonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidlowo zrealizowa¢ zaméwienie.

Odwolujgcy argumentowat, ze w realiach niniejszego postepowania, zamawiajgcy wymaga posiadania przez
wykonawce zdolnosci kredytowej lub $rodkéw finansowych w wysokosci co najmniej 120.000.000,00 zt. Zdaniem
odwotujgcego jest to kwota niewatpliwie zbyt wysoka, razgco wykraczajgca poza wymagang w przywotanym przez niego
orzecznictwie kwote ,minimalng zapewniajgca realizacje zamoéwienia”, drastycznie ograniczajgca krgg podmiotow
mogacych zrealizowa¢ zaméwienie, w tym odbierajgca takg mozliwos¢ réwniez i jemu — podmiotowi, ktéry pomimo
niespetniania tego wygorowanego warunku finansowego wielokrotnie juz realizowat podobne i wieksze zamowienia na
dostawy tramwajow.

Zdaniem odwolujagcego nadmierno$¢é warunku stanowigcego przedmiot odwotania jest tym bardziej razgca, biorgc
pod uwage, ze Zamawiajgcy nie zaktada zawarcia jednej umowy na dostawe 30 tramwajéw, a wyraznie wskazuje, ze po
pierwsze jest to maksymalny limit tramwajow, ktore mogg zosta¢ dostarczone przez wykonawce wybranego w
postepowaniu, a po drugie przyjmuje formute zawarcia umowy ramowej ze zwycieskim wykonawcg i zawierania umow
realizacyjnych w oparciu o posiadane $rodki finansowe. Jedyng gwarancjg w tym zakresie dla Wykonawcy jest pkt. 4.3.3.
SWZ, przewidujacy, ze jezeli w ramach umowy ramowej bedg zawierane umowy realizacyjne, to pierwsza umowa
realizacyjna obejmie co najmniej 10 wagonoéw tramwajowych (a wiec jedng trzecig ilosci tramwajow maksymalnie
dostarczanych w ramach umowy ramowej). Tym samym koszty zwigzane z realizacjg projektu zostang roztozone w
czasie, a $rodki finansowe ze sprzedazy poszczegdlnych tramwajéw bedg mogty by¢ tym samym wykorzystywane na
pokrycie biezgcych zobowigzan za dostarczane czesci i urzgdzen do budowy kolejnych tramwajéw.

Odwolujacy wskazat, ze nawet w ramach poszczegdlnych uméw realizacyjnych zamawiajgcy proponuje zasade
dostarczania poszczegdlnych wagonéw wedtug uzgodnionego z wykonawcg harmonogramu, co umozliwia sukcesywng
dostawe kolejnych wagonéw takze podczas realizacji danej umowy realizacyjnej (rozdziat V.SWZ), a zgodnie z
proponowanymi przez zamawiajgcego zasadami pfatnosci, wynagrodzenie za kazdy wagon tramwajowy ptatne bedzie
oddzielnie po dokonaniu odbioru koncowego kazdego wagonu tramwajowego (pkt 11.14.2 SWZ), w terminie 30 dni od
doreczenia wystawionej na podstawie protokotu odbioru faktury (pkt I1.14.4 SWZ).

Zdaniem odwotujgcego w praktyce oznacza to, ze wykonawca moze zatozy¢ otrzymanie ptatnosci za dostawe
pierwszych wagonéw tramwajowych jeszcze w toku wykonywania danej umowy realizacyjnej. Biorgc pod uwage
standardowy cykl produkcyjny tramwaju, w ktorym kluczowe i najdrozsze elementy (takie jak uklad napedowy,
klimatyzacja, system drzwi) instalowane sg na kilka tygodni przed zakonczeniem montazu, taki system ptatnoSci



pozwala na finansowanie montazu dalszych partii wagonéw za pomocg $rodkow wyptaconych za wagony wczes$niej
dostarczone. Nie bez znaczenia jest tez praktyka ustalania warunkéw ptatnosci z poddostawcami na 45-60 dni po
dostawie, co pozwala jeszcze bardziej ztagodzi¢ obcigzenia finansowe cigzgce na wykonawcy w zwigzku z realizacjg
kontraktu.

Odwolujgcy powolat sie na tabele znajdujgca sie w dalszej czesci odwotania, gdzie zostaly zestawione przetargi na
dostawe nowych tramwajéw oraz przewidziane w nich wymagania w zakresie posiadania przez wykonawce zdolnosci
kredytowej lub srodkéw finansowych. Zdaniem odwotujgcego zestawienie poréwnawcze obrazuje, ze inni zamawiajgcy
kupujac nowe tramwaje rowniez wymagali posiadania zdolnosci kredytowej lub $rodkéw finansowych jednak kwoty te byty
zdecydowanie nizsze, przy czym zamawiajgcy ci stosowali zréznicowane systemy pfatno$ci, wielokrotnie przewidujgce
ptatnos¢ na zasadach mniej korzystnych dla wykonawcy niz przewidziane w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego, w
postepowaniach tych zauwazalny jest podobny stosunek pomiedzy iloScig a tym samym wartoScig przedmiotu
zamowienia a kwotg z warunku sytuacji ekonomicznej lub finansowej, od ktérego warunek przyjety w postepowaniu
zdecydowanie odbiega.

Numer referencyjny | Data ogtoszenia | Zamawiajacy | Przedmiot Wymagania

przetargu zamowienia finansowe

AL/ 311 /2016 21.09.2016 MPK Poznan Dostawa wraz z 16 000 000 PLN
serwisem

gwarancyjnym 50
nowych tramwajow
niskopodtogowych
DNZz/58/2016 08.02.2017 Tramwaje 123 sztuki 100 000 000
Warszawskie | fabrycznie nowych | PLN
tramwajow plus
opcja 90
tramwajow
RZ1.26.3.2017 11.05.2017 MPK zakup i dostawa 10 | 36 000 000 PLN
Czestochowa | sztuk fabrycznie
nowych tramwajéw

PN/24/2017 18.05.2017 MPK Wroctaw | Dostawa 40 sztuk | 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow
UE/JRP/B/455/2017 29.07.2017 Tramwaje 10 sztuk 3 000 000 PLN
Slaskie fabrycznie nowych

tramwajow plus
opcija do 5 sztuk

LZ-281-54/18 30.04.2019 MPK Krakow Nie wiecej niz 60 150 000 000
fabrycznie nowych | PLN
wagonow
tramwajowych
ZIM-DZ.2621.7.2019 29.07.2019 ZIMLodz 30 sztuk 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow
MzK.D-251-14/19 18.12.2019 MzK Torun 5 fabrycznie 10 000 000 PLN
nowych tramwajéw
KU.241/pn7_2020/AR | 29.01.2020 MPK Wroctaw | Dostawa 25 sztuk | 30 000 000 PLN

fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 21
tramwajow
KU.241/pn39_2021/PC | 26.07.2021 MPK Wroctaw | Dostawa 24 sztuk | 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 16
tramwajow
AL.0140.05.2023 29.03.2023 MPK Poznan Dostawa 10 sztuk | 16 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 20
tramwajow

Zdaniem odwotujgcego, z powyzszej tabeli wynika, ze zamawiajgcy powszechnie przyjmujg znacznie nizsze warunki
udzialu w zakresie Srodkdéw finansowych/zdolnoSci kredytowej nawet dla wigkszych zamodwieniach. Zdaniem
odwotujgcego na uwage w szczegdlnosci zastuguje, ze podobny warunek do przyjetego w niniejszym postepowaniu
(100.000.000,00 PLN) zostat przyjety przez Tramwaje Warszawskie dla zaméwienia czterokrotnie, a z uwzglednieniem
prawa opcji siedmiokrotnie wiekszego - cho¢ oczywiscie uwzglednienia wymaga takze okolicznos¢ inflacji zaistniatej od
czasu udzielenia tamtego zamowienia.



Wedtug odwotujgcego z powyzszego wynika, ze szereg zamawiajgcych uznat znacznie nizsze kwoty zdolnosci
kredytowej za wystarczajgce do zagwarantowania realizacji udzielanych przez nich zamoéwien. Jednoczesnie, w ramach
postepowania jedynym przyczynkiem do zwigkszenia tej kwoty ponad powszechnie przyjety standard jest wymaganie
przeze Zamawiajgcego dostawy dwukierunkowych tramwajow, ktére sg drozsze od pojazdoéw jednokierunkowych.
Zdaniem odwotujgcego tramwaje takie rzeczywiscie majg wyzsze koszty produkcji ze wzgledu na dwie kabiny
motorniczego (ktdére nalezy zabudowac i wyposazyc), a takze koniecznos¢ dodania dodatkowego odbieraka pradu,
systemu piaskowania, smarowania obrzezy kéf, dodania drzwi po obu stronach i dotozenia dodatkowej instalacii
elektrycznej. Zdaniem odwotujgcego jednak nie spowoduje to zwigkszenia kosztow dostawy o wiecej niz kilkanascie
procent w stosunku do analogicznego tramwaju jednokierunkowego. Tymczasem przyjeta formuta umowy ramowej oraz
mechanizm pfatnosci przektadajgce sie na sukcesywne dostawy tramwajow stanowigcych przedmiot zamoéwienia
wskazywalyby wiasnie na mozliwos¢ ztagodzenia warunku ekonomiczno-finansowego w stosunku do standardu
rynkowego.

Wedlug odwolujgcego zatem warunek ekonomiczno-finansowy okreslony w niniejszym postepowaniu jest
nieproporcjonalny i razgco wykracza poza to, co miesci sie w uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego. Konsekwencjg
tak dalece restrykcyjnego naruszenia wymogow proporcjonalnosci i niezbednosci warunkéw udziatu w postepowaniu
niewatpliwie bedzie obnizenie ilosci ofert ztozonych w postepowaniu, odbierajac mozliwo$¢ ubiegania sie 0 zamowienie
mniejszym wykonawcom takim jak on, pomimo, ze podmioty te bylyby tak samo zdolne do realizacji zaméwienia. W
konsekwenciji, ucierpi na tym konkurencyjno$¢ Postepowania, co przetozy¢ moze sie takze na efektywno$¢ udzielonego
zamowienia (art. 17 ust. 1 Pzp).

Zdaniem odwolujgcego zasadnym i koniecznym jest zatem zadanie nakazania zamawiajgcemu modyfikacji tego
warunku przez obnizenie kwoty wymaganej od wykonawcy dotyczgcej zdolnosci kredytowej lub srodkéw finansowych do
minimalnej wysoko$ci gwarantujgcej nalezytg realizacji zamoéwienia przez wykonawce. Uwzgledniajgc zastosowany w
postepowaniu przez zamawiajgcego system umow realizacyjnych oraz roziozonych ptatnosci w toku realizacji umow
realizacyjnych, minimalna kwota dla dostawy takiej ilosci tramwajow dwukierunkowych powinna by¢ kilkukrotnie nizsza
niz okreslona przez wykonawce, a w zadnym wypadku nie powinna ona przekroczyé kwoty 50.000.000,00 zt. Kwota ta
niewatpliwie databy rekojmie realizacje umowy, a jednocze$nie spowodowataby zwiekszenie konkurencyjnosci przez
mozliwos¢ ziozenia ofert przez wiekszg ilos¢ wykonawcow.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3957/23, w kiérej wniést o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowych postepowania, w tym w szczegdlnosci: ogloszenia o
zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci
SWZ, modyfikacje SWZ, zataczniki do pism procesowych stron, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty ztoZzone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 17 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy udziela zamowienia w Sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jakosc¢ dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach Srodkdw
ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktorykolwiek z tych efektow jest moZlivy do uzyskania wdanym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych naktaddw.

Art. 112 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umoZzliniajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do naleZzytego wykonania zamowienia, w
szczegolnoSci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Art. 115 ust. 1 Pzp stanowi, ze W odniesieniu do sytuacji finansowej lub ekonomicznej zamawiajgcy moze okreslic
warunki, ktore zapewnig posiadanie przez wykonawcow zdolnosci ekonomicznej lub finansowej niezbednej do realizacji
zamowienia. W tym celu zamawiajgcy moze wymagac w szczegdlnosci: (...)

4) posiadania przez wykonawce okreslonej zdolnosci kredytowej lub srodkoéw finansowych.
KIO 3955/23
Ustalono, ze w rozdziale | SWZ zamawiajgcy przewidziat m.in.:



4.3.3.Wykonanie zamodwienia nastgpi na podstawie zawartychz wybranym Wykonawcg umodw realizacyjnych. Jezeli w
ramach umowy ramowej bedg zawierane umowy realizacyjne, to pierwsza umowa realizacyjna obejmie co najmniej 10
wagondw tramwajowych.

Ustalono takze, ze w rozdziale Il specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SWZ) zamawiajgcy przewidziat m.in.:
2.Przedmiotem zamowienia jest wyprodukowanie i dostarczenie, po zawarciu umowy ramowej na podstawie umow
realizacyjnych, nie wiecej niz 30 (trzydziestu) fabrycznie nowych niskopodfogowych, przegubowych wagonow
tramwajowych o dfugosci minimum 32 m maksimum 34 m kazdy, spetniajgcych wymagania Zamawajgcego
okreslone w Specyfikacji Technicznej Tramwaju STT stanowigcej zatgcznik nr 1 do SWZ, waz z wyposazeniem i
narzedziami specjalnymi oraz ustugami i dostawami powigzanymi.

3.Przedmiot zamowienia bedzie wykonywany po zawarciu odrebnych umow realizacyjnych, przy czym nie dopuszcza sig
Sktadania ofert czesciowych, ani wariantowych.
3.1.Pierwsza umowa realizacyjna obejmuje wyprodukowanie i dostawe co najmniej 10 sztuk wagondw tramwajowych
wraz z dostawami i ustugami powigzanymi o ktérych mowa w pkt 8.
3.2.Kolejne umowy realizacyjne obejmowa¢ mogg wyprodukowanie i dostawy pozostatych wagondw tramwajowych, nie
wiecej niz 20 sztuk, wraz z dostawami i ustugami powigzanymi o ktérych mowa w pkt 8.5, 8.6 i 8.7. Zawarcie kolejnych
umow realizacyjnych zwigzane bedzie z posiadanymi przez Zamawiajgcego Srodkami finansowymi.

14.Warunki ptatnosci:

14.1.Zamawiajgcy nie przewiduje udzielania zaliczek.
14.2.Wynagrodzenie za kazdy wagon tramwajowy ptatne bedzie oddzielnie po dokonaniu odbioru koncowego na
podstawie dokumentu finansowego. Podstawg wystawienia dokumentu finansowego bedzie podpisany przez strony
protokot odbioru koncowego kazdego wagonu tramwajowego.
14.3.Wynagrodzenie za materialy do prac obstugowo—naprawczych ptatne bedzie na podstawie dokumentu finansowego
po otrzymaniu partii przedmiotu zamowienia zrealizowanej na podstawie indywidualnego zamdwienia.
14.4.Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie przelewem na wskazany w umowe rachunek bankowy Wykonawcy w terminie
do 30 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu wystawionego prawidfowo i zgodnie z umowg realizacyjng dokumentu
finansowego potwierdzajgcego wykonanie przedmiotu (za dostarczony i odebrany bez zastrzeZzern Zamawiajgcego
przedmiot zamoéwienia). Na dokumencie finansowym naleZy wpisa¢ numer umowy realizacyjnej Zamawiajgcego.
Ustalono takze, ze w rozdziale V SWZ zamawiajacy przewidziat m.in.:
1.Umowa ramowa zostanie zawarta na okres 4 lat
2.Wymagany termin wykonania zamdwienia:
2.1.PIERWSZA UMOWA REALIZACYJNA - dostawa co najmniej 10 sztuk wagondw tramwajowych v
uzgodnionego z Zamawiajgcym harmonogramu, przy zatoZeniu, ze:
2.1.1.dostawa pierwszego wagonu nastapi nie wezesniej niz w 18 miesigcu, ale nie pozZniej niz w 22 miesigcu od
podpisania umowy,
2.1.2.dostawa drugiego wagonu nastgpi do 3 miesiecy od dostawy pierwszego wagonu,
2.1.3.ostatni wagon do 27 miesiecy od daty podpisania umowy.
22.KOLEJNE UMOWY REALIZACYJNE - termin dostawy pierwszego wagonu w ramach kolejnej umo
realizacyjnej wynosi nie dfuzej niz 21 miesiecy od daty zawarcia umowy. Kazdy kolejny wagon dostarczany bedzie na
podstawie uzgodnionego z Zamawiajgcym harmonogramu.
Ustalono takze, ze w rozdziale VIl SWZ zamawiajacy przewidziat m.in.:
1.0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu oraz ktdrzy spetniajg
nastepujgce warunki:
1.3.sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
Zamawigjgcy wymaga posiadania przez Wykonawce zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych w wysokosci
co najmniej 100.000.000,00 zt (stownie sto milionow ztotych,).
Ustalono, ze w pkt 5.1.9 ogtoszenia o0 zamdwieniu zamawiajgcy przewidziat:

5.1.9 Kryteria kwalifikacji

Kryterium:

Rodzaj: Sytuacja ekonomiczna i finansowa

Nazwa: Zamawiajgcy wymaga posiadania przez Wykonawce zdolno$ci kredytowej lub srodkow finansowych w wysokosci

co najmniej 100.000.000,00 zt (stownie sto milionow ztotych).

Ustalono takze, ze w zatgczniku nr 17 do SWZ (projekt umowy ramowej) zamawiajgcy przewidziat m.in.:

§ 3 [Terminy realizacji]

1.Umowa Ramowa zostaje zawarta na okres 4 (czterech) lat.

2.Umowy Realizacyjne wykonywane bedg zgodnie z harmonogramem, o ktérym mowa w § 7 ust. 3 pkt 4 Umowy



Ramowej, uwzgledniajgcym wymagane terminy wskazane odpowiednio w ust. 3-4.
3.Wymagane terminy wykonania Pierwszej Umowy Realizacyjnej:
1)odbiorom koricowym bedzie podlegac nie wiecej niz jeden wagon na tydzien.
2)dostawa pierwszego wagonu nastgpi nie weze$niej niz w 18 (osiemnastym) miesigcu, ale nie pozniej niz w 22
(dwudziestym drugim) miesigcu od podpisania umowy,
3)dostawa drugiego wagonu nastgpi do 3 (frzech) miesiecy od daty dostawy pierwszego wagonu,
4)ostatni wagon zostanie dostarczony do 27 (dwudziestu siedmiu) miesiecy od podpisania umowy.
4.Wymagane terminy wykonania kolejnych Umodw Realizacyjnych — termin dostawy pierwszego wagonu wramach kazdej
kolejnej Umowy Realizacyjnej wynosi nie diuzej niz 21 (dwadzieScia jeden) miesiecy od daty zawarcia umowy.
KIO 3957/23
Ustalono, ze w rozdziale | SWZ zamawiajgcy przewidziat m.in.:
4.3.3.Wykonanie zamodwienia nastgpi na podstawie zawartych z wybranym Wykonawcg umdw realizacyjnych. Jezeli w
ramach umowy ramowej bedg zawierane umowy realizacyjne, to pierwsza umowa realizacyjna obejmie co najmniej 10
wagondw tramwajowych.
Ustalono takze, ze w rozdziale Il specyfikacji warunkow zamoéwienia (SWZ) zamawiajgcy przewidziat m.in.:
2.Przedmiotem zamowienia jest wyprodukowanie i dostarczenie, po zawarciu umowy ramowej na podstawie umow
realizacyjnych, nie wiecej niz 30 (trzydziestu) fabrycznie nowych niskopodfogowych, przegubowych wagondw
tramwajowych o dfugosci minimum 32 m maksimum 34 m kazdy, spetniajgcych wymagania Zamawajgcego
okreslone w Specyfikacji Technicznej Tramwaju STT stanowigcej zatgcznik nr 1 do SWZ, waz z wyposazeniem i
narzedziami specjalnymi oraz ustugami i dostawami powigzanymi.
3.Przedmiot zamowienia bedzie wykonywany po zawarciu odrebnych umow realizacyjnych, przy czym nie dopuszcza sig
Sktadania ofert czesciowych, ani wariantowych.
3.1.Pierwsza umowa realizacyjna obejmuje wyprodukowanie i dostawe co najmniej 10 sztuk wagondw tramwajowych
wraz z dostawami i ustugami powigzanymi o ktérych mowa w pkt 8.
3.2.Kolejne umowy realizacyjne obejmowac mogg wyprodukowanie i dostawy pozostatych wagondw tramwajowych, nie
wiecej niz 20 sztuk, wraz z dostawami i ustugami powigzanymi o ktérych mowa w pkt 8.5, 8.6 i 8.7. Zawarcie
kolejnych umdw realizacyjnych zwigzane bedzie z posiadanymi przez Zamawiajgcego Srodkami finansowymi.
14.Warunki ptatnosci:
14.1.Zamawiajgcy nie przewiduje udzielania zaliczek.
14.2.Wynagrodzenie za kazdy wagon tramwajowy pfatne bedzie oddzielnie po dokonaniu odbioru koricowego na
podstawie dokumentu finansowego. Podstawg wystawienia dokumentu finansowego bedzie podpisany przez
strony protokdt odbioru koncowego kazdego wagonu tramwajowego.
14.3.Wynagrodzenie za materialy do prac obstugowo — naprawczych pfatne bedzie na podstawie dokumentu
finansowego po otrzymaniu partii przedmiotu zamowienia zrealizowanej na podstawie indywidualnego zaméwienia.
14.4.Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie przelewem na wskazany w umowie rachunek bankowy Wykonawcy w
terminie do 30 dni od daty doreczenia Zamawiajgcemu wystawionego prawidfowo i zgodnie z umowg realizacyjng
dokumentu finansowego potwierdzajgcego wykonanie przedmiotu (za dostarczony i odebrany bez zastrzezen
Zamawiajgcego przedmiot zamoéwienia). Na dokumencie finansowym nalezy wpisa¢ numer umowy realizacyjnej
Zamawiajgcego.
Ustalono takze, ze w rozdziale V SWZ zamawiajgcy przewidziat m.in.:
1.Umowa ramowa zostanie zawarta na okres 4 lat
2.Wymagany termin wykonania zamowienia:
2.1.PIERWSZA UMOWA REALIZACYJNA - dostawa co najmniej 10 sztuk wagondw tramwajowych v
uzgodnionego z Zamawiajgcym harmonogramu, przy zatozeniu, ze:
2.1.1.dostawa pierwszego wagonu nastgpi nie wezesniej niz w 18 miesigcu, ale nie poznigj niz w 22 miesigcu od
podpisania umowy,
2.1.2.dostawa drugiego wagonu hastgpi do 3 miesiecy od dostawy pierwszego wagonu,
2.1.3.ostatni wagon do 27 miesiecy od daty podpisania umowy.
2.2KOLEJNE UMOWY REALIZACYJNE - termin dostawy pierwszego wagonu w ramach kolejnej umo
realizacyjnej wynosi nie diuzej niz 21 miesiecy od daty zawarcia umowy. Kazdy kolejny wagon dostarczany bedzie
na podstawie uzgodnionego z Zamawiajgcym harmonogramu.
Ustalono takze, ze w rozdziale VIl SWZ zamawiajgcy przewidziat m.in.:
1.0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy nie podlegaja wykluczeniu oraz ktérzy spetniajg
nastepujgce warunki:
1.3.sytuacji ekonomicznej lub finansowej;



Zamawiajgcy wymaga posiadania przez Wykonawce zdolnosci kredytowej lub Srodkow finansowych w wysokosci
co najmniej 120.000.000,00 zt (stownie sto dwadzieScia milionow zfotych)
Ustalono, ze w pkt 5.1.9 ogtoszenia 0 zamdwieniu zamawiajacy przewidziat:
5.1.9 Kryteria kwalifikacji
Kryterium:
Rodzaj: Sytuacja ekonomiczna i finansowa
Nazwa: Zamawiajgcy wymaga posiadania przez Wykonawce zdolno$ci kredytowej lub Srodkoéw finansowych w wysokosci
co najmniej 120.000.000,00 zt (stownie sto dwadzie$cia milionow ztotych).
Ustalono takze, ze w zatgczniku nr 17 do SWZ (projekt umowy ramowej) zamawiajgcy przewidziat m.in.:
§ 3 [Terminy realizacji]
1.Umowa Ramowa zostaje zawarta na okres 4 (czterech) lat.
2.Umowy Realizacyjne wykonywane bedg zgodnie z harmonogramem, o ktorym mowa w § 7 ust. 3 pkt 4 Umowy
Ramowej, uwzgledniajgcym wymagane terminy wskazane odpowiednio w ust. 3-4.
3.Wymagane terminy wykonania Pierwszej Umowy Realizacyjnej:
1)odbiorom koricowym bedzie podlegac nie wiecej niz jeden wagon na tydzien.
2)dostawa pierwszego wagonu nastgpi nie wezesniej niz w 18 (osiemnastym) miesigcu, ale nie pozniej niz w 22
(dwudziestym drugim) miesigcu od podpisania umowy,
3)dostawa drugiego wagonu nastgpi do 3 (frzech) miesiecy od daty dostawy pierwszego wagonu,
4)ostatni wagon zostanie dostarczony do 27 (dwudziestu siedmiu) miesiecy od podpisania umowy.
4.Wymagane terminy wykonania kolejnych Umodw Realizacyjnych — termin dostawy pierwszego wagonu w ramach kazdej
kolejnej Umowy Realizacyjnej wynosi nie diuzej niz 21 (dwadzieScia jeden) miesiecy od daty zawarcia umowy.
Odwotania zastugiwaly na uwzglednienie.
Jak wynika z art. 112 ust. 1 Pzp, Zamawajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny
do przedmiotu zamodwienia oraz umoZliviajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do naleZzytego wykonania zamowienia, w
szczegolno$ci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze celem warunku udziatu w postepowanie jest wytgcznie niedopuszczenie do
realizacji zaméwienia wykonawcy, ktory nie gwarantuje nalezytego wykonania przedmiotu umowy. Warunek powinien
pozostawiaé w proporcji do celu jego ustanawiania, jakim jest wytonienie takiego wykonawcy. Powinien zosta¢ ustalony
na poziomie minimalnych zdolnosci, jakie gwarantujg osiggniecie tego celu. Warunek nie moze za$ ogranicza¢ dostepu
do zamédwienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego wykonania.

Przedmiotem zamowienia w postgpowaniu, ktérego dotyczyto odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO
3955/23, byto wyprodukowanie i dostawa, po zawarciu umowy ramowej na podstawie uméw realizacyjnych, nie wiecej
niz 30 fabrycznie nowych niskopodiogowych, przegubowych wagonow tramwajowych o dlugo$ci minimum 32 m
maksimum 34 m kazdy wraz z wyposazeniem i narzedziami specjalnymi oraz ustugami i dostawami powigzanymi. Jak
wynikato z pkt 5.1.9 ogloszenia oraz w pkt VII.1.3 SWZ, zamawiajgcy okreslit jako warunek udziatu w postepowaniu
posiadanie przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub $rodkéw finansowych w wysokosci co najmniej 100.000.000,00 zt.
Odwolujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu obnizenia kwoty wskazanej w warunku do wysokosci
nieprzekraczajgcej kwoty 40.000.000,00 zt.

Z kolei przedmiotem zamowienia w postepowaniu, ktérego dotyczyto odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO
3957/23 byto wyprodukowanie i dostawa, po zawarciu umowy ramowej na podstawie umow realizacyjnych, nie wiecej niz

30 fabrycznie nowych niskopodtogowych, przegubowych wagonéw tramwajowych o diugosci minimum 32 m maksimum

34 m kazdy wraz z wyposazeniem i narzedziami specjalnymi oraz ustugami i dostawami powigzanymi. Jak wynikato z

pkt. 5.1.9 ogtoszenia oraz w pkt VII.1.3 SWZ, Zamawiajgcy okreslit jako warunek udziatu w postepowaniu posiadanie
przez wykonawce zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych w wysokosci co najmniej 120.000.000,00 zt.

Odwolujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu obnizenia kwoty wskazanej w warunku do wysokosci

nieprzekraczajacej kwoty 50.000.000,00 zt.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagat fakt, ze celem obu postepowan wszczetych przez zamawiajgcego
byto jedynie zawarcie umoéw ramowych. Nastepnie za$ wykonawcy, z ktérym zostang zawarte umowy ramowe, moze
zosta¢ udzielone zamowienie na wykonanie umoéw realizacyjnych. Na obecnym etapie nie jest zatem pewne, ze czy
wykonawcy zostanie udzielone zaméwienie, odpowiadajgce catemu zakresowi umowy ramowej. Zamawiajacy w pkt
4.3.1. SWZ przesadzit bowiem, ze Umowa ramowa nie stanowi zobowigzania dla Zamawiajgcego do udzielania zamdwien
wramach zamowen realizacyjnych.

Przedmiotem umowy ramowej w sprawie o sygn. akt KIO 3955/23 bylo wyprodukowanie i dostarczenie, po



zawarciu umowy ramowej na podstawie uméw realizacyjnych, nie wiecej niz 30 fabrycznie nowych jednokierunkowych
niskopodtogowych, przegubowych wagonéw tramwajowych o dtugo$ci minimum 32 m maksimum 34 m kazdy. Z kolei
przedmiotem umowy ramowej w sprawie o sygn. akt KIO 3957/23 byto wyprodukowanie i dostarczenie, po zawarciu
umowy ramowej na podstawie umoéw realizacyjnych, nie wiecej niz 30 fabrycznie nowych dwukierunkowych
niskopodtogowych, przegubowych wagonéw tramwajowych o dtugo$ci minimum 32 m maksimum 34 m kazdy.

Jednoczes$nie jednak zamawiajgcy przesadzit w obu postepowaniach, ze pierwsza umowa realizacyjna obejmie
wyprodukowanie i dostawe co najmniej 10 sztuk wagonow tramwajowych. Natomiast juz zawarcie kolejnych umoéw
realizacyjnych, mogacych obejmowac wyprodukowanie i dostawy pozostatych wagonéw tramwajowych, nie wiecej niz 20
sztuk, byto okolicznoscig niepewna, ktérg zamawiajgcy uzaleznit od pozyskania przez siebie srodkéw finansowych (por.
rozdziat 1l, pkt 3.2. SWZ). Pomimo to zamawiajacy odniost warunek do wartosci catej umowy ramowej, nie do konca
uwzgledniajac te specyfike.

Izba ustalita takze, ze wymagany przez zamawiajgcego w obu postepowaniach poziom zdolnosci kredytowej lub
Srodkéw finansowych wymaganych od wykonawcy odbiegat od stosowanych przez innych zamawiajgcych w podobnych
postepowaniach. Odwotujgcy w odwotaniu powotat sie na nastepujgce postepowania:

l.p Numer referencyjny Data Zamawiajacy Przedmiot Wymagania
przetargu ogtoszenia zamowienia finansowe
1 AL/ 311 /2016 21.09.2016 MPK Poznan Dostawa wraz z 16 000 000 PLN
serwisem

gwarancyjnym 50
nowych tramwajow
niskopodtogowych
2 DNZz/58/2016 08.02.2017 Tramwaje 123 sztuki 100 000 000
Warszawskie | fabrycznie nowych | PLN
tramwajow plus
opcja 90
tramwajow

3 RZ1.26.3.2017 11.05.2017 MPK zakup i dostawa 10 | 36 000 000 PLN
Czestochowa | sztuk fabrycznie
nowych tramwajéw

4 PN/24/2017 18.05.2017 MPK Wroctaw | Dostawa 40 sztuk | 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow
5 UE/JRP/B/455/2017 29.07.2017 Tramwaije 10 sztuk 3000 000 PLN
Slaskie fabrycznie nowych

tramwajow plus
opcija do 5 sztuk

6 LZ-281-54/18 30.04.2019 MPK Krakéw Nie wiecej niz 60 150 000 000
fabrycznie nowych | PLN
wagonow
tramwajowych

7 ZIMDZ.2621.7.2019 29.07.2019 ZIMtLo6dz 30 sztuk 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow

8 MzK.D-251-14/19 18.12.2019 MZzK Torun 5 fabrycznie 10 000 000 PLN
nowych tramwaijéw

9 KU.241/pn7_2020/AR | 29.01.2020 MPK Wroctaw | Dostawa 25 sztuk | 30 000 000 PLN

fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 21
tramwajow

10 KU.241/pn39_2021/PC | 26.07.2021 MPK Wroctaw | Dostawa 24 sztuk | 30 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 16
tramwajow

11 AL.0140.05.2023 29.03.2023 MPK Poznan Dostawa 10 sztuk | 16 000 000 PLN
fabrycznie nowych
tramwajow plus
opcja 20
tramwajow

Przyjmujgc za punkt wyjScia liczbe tramwajéow zamawianych przez poszczegélnych zamawiajgcych
dostrzezenia wymagato, ze podobny warunek do przyjetego w niniejszych postepowaniach zostat sformutowany przez
Tramwaje Warszawskie. Dostrzezenia wymagato jednak, ze warunek taki zostat sformutowany dla zamowienia
czterokrotnie, a z uwzglednieniem prawa opcji siedmiokrotnie wiekszego.

Z kolei w przypadku zaméwien, ktorych przedmiotem byto zakupienie 30-40 tramwajéw (poz. 4, 7, 9, 10), warunki



formutowane przez innych zamawiajgcych oscylowaly najczesciej wokdt wartosci 30 min ziotych. Pomimo
sformutowania warunkéw na takich poziomach odwotujacy byt w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienia, o ktérych mowa
w pkt 4 wykazu (por. referencie MPK sp. z 0.0. we Wroctawiu z dnia 26 czerwca 2020 r. — zatgcznik do pisma
procesowego odwolujgcego z 17.01.2024 r.), poz. 9 wykazu (por. referencie MPK sp. z 0.0. we Wroctawiu z dnia
16.01.2024 r. — zatgcznik do pisma procesowego odwotujgcego z 17.01.2024 r.) oraz pozycji 7 wykazu (por. referencje
ZIMt6dz z 16.01.2024 r. — zatgcznik do pisma procesowego odwotujgcego z 17.01.2024 r.).

W ocenie Izby nie $wiadczyto o nienalezytym wykonaniu zamoéwienia, o ktorym mowa w pkt 7 ww. zestawienia
fakt, ze w trakcie realizacji zaméwienia nastgpita waloryzacja wynagrodzenia. Zamawiajacy ztozyt w tym zakresie na
rozprawie dowod nr 5 - fotografie ze strony internetowej Transinfo zatytutowang ,Moderusy Gamma dla MPK t6dz
okazaly sie drozsze", z ktorej wynikato, ze w okresie realizacji zamowienia doszto do wzrostu wynagrodzenia umownego
o ponad 10 min. Jednakze, jak wyjasnit odwotujacy, w zwigzku z nadzwyczajnymi zmiang warunkow realizacji tego
zamowienia, wystapit on faktycznie do ZIM tédz z roszczeniem o dokonanie waloryzaciji wynagrodzenia. W wyniku
uwzglednienia przez ZIM t6dz roszczenia odwotujgcego, wartos¢ wynagrodzenia wzrosta jedynie o 4%. W ocenie Izby
nie Swiadczyt o nienalezytym wykonaniu zamowienia fakt, ze wykonawca w przypadku sity wyzszej wystepuje z
zasadnym - jak sie okazato - roszczeniem, o nieznaczne podwyzszenie wynagrodzenia umownego.

Dostrzezenia wymagato, ze niekiérzy zamawiajgcy formutowali warunek na poziomie jeszcze proporcjonalnie
nizszym, niz obecny zamawiajgcy, a nawet zamawiajacy, o ktérych mowa w poz. 4, 7, 9, 10 ww. zestawienia.
Przyktadowo Tramwaije Slagskie przy zaméwieniu dotyczacym 15 tramwajow, a wiec zakresie odpowiadajgcym potowie
maksymalnego zakresu przedmiotu umoéw ramowych w obu postepowaniach wszczetych przez obecnego
zamawiajgcego, sformutowat warunek udziatu w zakresie zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych na poziomie
jedynie 3 min zt. Pomimo uksztattowania warunku na takim poziomie, rowniez i to zamowienie zostato przez
odwotujgcego wykonane nalezycie (por. referencje wystawione przez Tramwaje Slgskie S.A. z dnia 16 stycznia 2024 r. —
zatgcznik do pisma procesowego odwotujgcego z 17.01.2024 r.).

W odpowiedzi na odwotania zamawiajgcy podniést, ze zestawienie ztozone przez odwotujgcego wskazuje na
postepowania toczgce sie w odmiennej sytuacji gospodarczej niz obecna. Argumentowat, ze znakomita wiekszos¢
przetargbw zostata ogtoszona w stabilnym otoczeniu gospodarczym. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat na zaktécenia w
dostepnosci czesci, diugi okres oczekiwania u producenta lub dostepnoS¢ komponentow z rynku, ale po znacznie
wyzszych cenach. Celem wykazania powyzszego zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie korespondencje prowadzong
przez siebie z dostawcami czesci. Dodatkowo zamawiajgcy powotat sie na fakt, ze ze wzgledu na nadzwyczajne
okolicznosci zwigzane z wystapieniem epidemii COVID-19 oraz wojny w Ukrainie, dostawca 60 tramwajoéw wystapit do
niego z roszczeniem podwyzszenia ceny 0 26% ze wzgledu na poniesienie razgcej straty w zwigzku z realizacji umowy
dostawy, wynikajgcej z nieprzewidzianego wzrostu kosztow realizacji kontraktu na dostawe tramwajow. Celem
wykazania powyzszego zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie opinie.

Uszto jednak uwadze zamawiajgcego, ze przy znaczgco nizszych poziomach warunkéw w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, pomimo zmienionego otoczenia gospodarczego wynikajgcego z pandemii Covid-19 i wojny w
Ukrainie i niewatpliwych zawirowan na rynku dostawy czesci, odwolujacy byt w stanie jednak nalezycie wykonaé
zamowienia z pkt 7 i 9 zestawienia. Co istotne, ofertowanie przez odwotujgcego miato miejsce przed zaistnieniem
omawianych spornych zjawisk, a realizacja zamowien nastgpita po ich wystgpieniu. Na uwage zastugiwat takze fakt, ze
jak wynikato z opinii PKO BP z dnia 16 stycznia 2024 r., rachunki posiadane przez odwotujgcego w ww. banku nie bylty
obcigzone tytutami egzekucyjnymi, a wszystkie zobowigzania byly sptacane terminowo. Ponadto z opinii PZU S.A. z dnia
16 stycznia 2024 r. wynikato, ze odwotujgcy posiada limit gwarancyjny w wysokosci 34 min zt, a do dnia wystawienia
opinii nie zostaty zgloszone jakiekolwiek roszczenia z tytutu gwarancji udzielonych za odwotujgcego. Z powyzszych
dowoddéw wynikato, Zze nalezyte wykonanie zaméwien przez odwolujgcego, mimo niesprzyjajgcego otoczenia
gospodarczego, ktérego nie mogt przewidzie¢, nie bylo dzietem przypadku. Problemy, na jakie napotkat inny wykonawca
zamoéwienia na dostawe tramwajow dla zamawiajgcego, nie byty zatem udziatem odwotujgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotat sie takze na argument odno$nie wzrostu ceny kluczowych
materiatdbw w wyniku pandemii COVID-19 i wojny w Ukrainie. Odwotujacy wykazat jednak dowodami nr 15 ztozonymi na
rozprawie (wydruki ze stron internetowych bankier.pl oraz trading view), ze o ile ceny aluminium i stali faktycznie
znacznie wzrosty w poczgtkowym okresie po wybuchu pandemii oraz wojny w Ukrainie, to jednak obecnie cena tych
materiatow ustabilizowata sie na poziomie zblizonym do poziomu sprzed wystgpienia tych zjawisk.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy dodatkowo argumentowat, ze poréwnywanie sformutowanych przez niego warunkéw do
warunkéw sformutowanych przez niektérych zamawiajgcych wymienionych przez odwotujgcego w zestawieniu jest



niezasadne takze z innych powoddw. Przede wszystkim zamawiajgcy podnidst, ze w swych postepowaniach nie
przewidziat udzielenia wykonawcy zaliczki na poczet realizacji zamowienia. Wskazat, ze w postepowaniach, o ktérych
mowa w pkt 5, 9, 10 ww. zestawienia, inni zamawiajgcy mogli uksztattowa¢ warunek na poziomie proporcjonalnie
nizszym z uwagi na fakt, ze przewidzieli udzielenie wykonawcy zaliczek na poczet wykonania zaméwienia. Celem
wykazania ww. faktu zamawiajgcy powotat sie:

a)w przypadku postepowania, o ktbrym mowa w pkt 5 zestawienia, na dowdd nr 2 —wzor umowy w ww. postepowaniu,

b)w przypadku postepowania, o ktbrym mowa w pkt 9 zestawienia, na dowdéd nr 8 - wzor umowy w ww. postepowaniu,

c)w przypadku postepowania, o ktorym mowa w pkt 10 zestawienia, na dowdd nr 10 — wzér umowy w ww.
postepowaniu.

Odnoszac sie do tej argumentacji zamawiajgcego dostrzezenia wymagato, ze niewatpliwie udzielenie przez
instytucje zamawiajgcg zaliczki na poczet wykonania zamowienia moze umozliwi¢ wykonawcy korzystanie z tych
Srodkéw i zmniejszy¢ potrzebe angazowania wiasnych srodkéw finansowych czy potrzebe zaciggniecia kredytu celem
wykonania zamowienia. Izba stwierdzita jednak, ze zamawiajgcy zdawat sie w swej argumentacji przecenia¢ znaczenie
tego instrumentu. Jak bowiem wykazat odwotujgcy, mozliwo$¢ korzystania z zaliczki wigze sie po stronie wykonawcy
takze z koniecznoscig ustanowienia zabezpieczenia jej zwrotu. W tym celu praktykowane jest pozyskanie przez
wykonawce gwarancji. Odwolujacy ztozyt dowdd nr 16 — oSwiadczenie swej glownej ksiegowej, z kidérego wynikato, ze
koszt ustanowienia takiego zabezpieczenia ksztattuje sie na poziomie 2% warto$ci gwarancji. Wykazat tym dowodem, ze
przykladowo w przypadku gwarancji, ktérej przedmiotem jest zabezpieczenie zwrotu zaliczki w wysokosci 40 min
zlotych, koszt prowizji z tytutu udzielenia gwarancji za kazdy rozpoczety trzymiesieczny okres waznosci tego
zobowigzania wynosi 2,00%, to jest kwartalnie 800.000 zt.

W Swietle ww. dowodu Izba stwierdzita, ze o ile faktycznie sumarycznie rozwigzanie z zastosowaniem zaliczki jest
korzystniejsze dla wykonawcy niz zaciggniecie kredytu, to jednak wigze sie to po stronie wykonawcy z istotnymi
kosztami, ktére powoduja, ze nie jest to az taki istotny element réznicujacy postepowania referencyjne od postepowan
prowadzonych przez zamawiajgcego, w ktorych faktycznie zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci udzielenia
wykonawcy zaliczki na poczet wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy podniést takze, Zze niektére postgpowania, o ktorych mowa w zestawieniu
odwotujgcego, sg niemiarodajne. Ztozyt dowody wykazujgce kwoty przeznaczone przez instytucje zamawiajgce na
sfinansowanie zamoéwien z pkt 9 (dowdd nr 7), pkt 10 zestawienia (dowdd nr 9). Uszio jednak uwadze zamawiajgcego,
ze z dowodow tych wynikaty jedynie kwoty przeznaczone na sfinansowanie samego zamoéwienia podstawowego (a wiec
bez uwzglednienia wartosci prawa opcji).

Réwniez z dowodu nr 1 trudno byto wnioskowac na temat warto$ci zaméwienia z pozycji nr 3 wykazu, gdyz kwota
ujawniona w tym dowodzie przez autora artykutu prasowego odnoszona byta do dostawy 10 pojazdéw. Zamawiajgcy nie
dostrzegt jednak, ze przedmiotem zamowienia z pozycji 3 wykazu byt takze zakup do 5 sztuk tramwajéw w ramach
prawa opcji. Powyzsze wynikato z pkt 1.2.11 ogloszenia o zamowieniu (dowod ztozony przez odwolujgcego przy pismie
procesowym z dnia 17 stycznia 2024 r.).

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze przy ocenie proporcjonalnosci zaskarzonych warunkéw zamawiajacy
niedostatecznie uwzglednit mechanizmy wykonania umoéw realizacyjnych i ich finansowania, jakie sam przewidziat w
tresci SWZ

Jak juz wczesniej wskazano, przedmiotem postepowan byto zawarcie uméw ramowych na dostawe maksymalnie 30
tramwajow w ramach kazdej z nich. Ten poziom byt jednak maksymalnym zakresem $wiadczenia. Jednoczesnie
bowiem zamawiajgcy przesadzit, ze jezeli w ramach umowy ramowej bedg zawierane umowy realizacyjne, to pierwsza
umowa realizacyjna obejmie co najmniej 10 wagonéw tramwajowych. Zawarcie za$ dalszych umoéw realizacyjnych,
zamawiajacy uzaleznit od niepewnej okoliczno$ci, jaka byto pozyskanie przez niego srodkéw finansowych.

Z postanowien obu SWZ wynikato takze, ze pierwsza umowa realizacyjna bedzie realizowana przy zatozeniu, ze:

1) dostawa pierwszego wagonu nastapi nie wczesniej niz w 18 miesigcu, ale nie pézniej niz w 22 miesigcu od podpisania
umowy,

2) dostawa drugiego wagonu nastgpi do 3 miesiecy od dostawy pierwszego wagonu,
3) ostatni wagon do 27 miesigcy od daty podpisania umowy.

Po drugie zamawiajacy przewidziat, ze wynagrodzenie za kazdy wagon tramwajowy ptatne bedzie oddzielnie po



dokonaniu odbioru kohcowego kazdego wagonu tramwajowego (pkt 11.14.2 SWZ), w terminie 30 dni od doreczenia
wystawionej na podstawie protokotu odbioru faktury (pkt I.14.4 SWZ2).

Dostrzezenia wymagato rowniez, ze nawet w trakcie realizacji pierwszej umowy realizacyjnej zamawiajgcy
przewidziat zasade dostarczania maksymalnie jednego wagonu w tygodniu, co wynikato z postanowien § 3 ust. 3 pkt 1
Projektowanych Postanowiern Umowy.

Powyzsze oznaczato, ze zamawiajgcy bedzie dokonywat pfatnosci za kazdy oddawany wagon odrebnie, zas odbior
wagondw zostat rozfozony w czasie. Owszem, produkcja wagonéw bedzie przebiegata liniowo. Odwotujacy wykazat
jednak, ze kluczowe i najdrozsze elementy (takie jak uktad napedowy, klimatyzacja, system drzwi) instalowane sg na
kilka tygodni przed zakonczeniem montazu. Z dowodu nr 14 ztozonego przez odwotujgcego (haromonogram produkcji
tramwaju tréjcztonowego) wynikato bowiem, ze z 37 tygodni cyklu produkcyjnego wagonu tramwajowego, w pierwszych
26 tygodniach ponoszone sg przez niego koszty stanowigce okoto 20% catkowitych kosztéw produkcji. Pozostate 80%
kosztow przypada za$ na pozostaty okres.

Odwotlujgcy wykazat takze, ze ustalit ze swoimi poddostawcami warunki ptatnosci przypadajace na 45-60 dni po
dostawie czesci. Powyzsze wynikalo z dowoddw - oSwiadczen poddostawcow, zatgczonych do pisma procesowego
odwolujacego z 17 stycznia 2024 r.

Odwotujacy ztozyt takze na rozprawie dowdd nr 14 - harmonogram produkcji 30 tramwajoéw w okresie 27 miesiecy (a
wiec z uwzglednieniem niepewnej okolicznosci, jakg jest zawarcie umowy realizacyjnej na cato$¢ przedmiotu umowy
ramowej). Z harmonogramu tego wynikato, ze realne jest uzyskanie przez wykonawce jeszcze w trakcie realizacji
umowy platnosci za pierwsze z odebranych wagonéw, wykorzystujgc mozliwosci, jakie zapewnit sam zamawiajacy i
przy uwzglednieniu okolicznosci, jakie wykazat odwotujgcy.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze w $Swietle catoksztaltu zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego nie zostalo wykazane, ze zakwestionowane w odwotaniach warunki w zakresie zdolnosci
finansowej sformutowane przez zamawiajgcego sg proporcjonalne do przedmiotu zaméwien. Nie zostato bowiem
udowodnione, ze odnoszg sie do minimalnych poziomoéw zdolnosSci, umozliwiajgcych realizacje zamowien.

Wobec powyzszego Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci ogtoszen o zaméwieniach oraz
SWZ przez obnizenie kwoty wskazanej w warunku udziatu w postepowaniu dotyczacym posiadania przez wykonawce
zdolnosci kredytowej lub Srodkéw finansowych do wysokosci wystarczajgcej do zapewnienia nalezytej realizacji
zamowienia, tj. odpowiednio w wysokosci 40.000.000,00 zt (sygn. akt KIO 3955/23) i wysokosci 50.000.000 zt (sygn. akt
KIO 3957/23).

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenia lIzby, o ktorym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miaty
charakter merytoryczny, gdyz odnosity sie do uwzglednienia odwotan. Z kolei orzeczenia Izby zawarte w pkt 3, 4 sentencji
mialy charakter formalny, gdyz dotyczyly kosztéw postepowan, a zatem byly postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sagd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 i 2 sentenciji) i formalnym (pkt 3 i 4 sentenc;ji), cale orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwofanie w cafo$ci
lub w czeg$ci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw W analizowanych sprawach
stwierdzone przez Izbe naruszenia ustawy Pzp co do zbyt rygorystycznego opisania warunkéw udziatu w postepowaniu,
moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, I1zba moze jezeli umowa nie zostata
zawarta:

a) nakazac wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajacego albo
b) nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami
ustawy.



Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci modyfikacji dokumentéw zamdéwienia w
sposob wskazany w pkt 1 i 2 sentencji wyroku.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1i 2
sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczagcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwotfawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie V.

W obu analizowanych sprawach odwotania okazaty sie zasadne. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania
ponosit zatem w cato$ci zamawiajgcy. Na koszty kazdego z postepowan odwotawczych sktadaty sie wpis od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600
zt, ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczacy...........cocvveeeennens



