Sygn. akt: KIO/UZP 434/09

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Czlonkowie: Barbara Bettman
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez NEWAG S.A, 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodztwo Slaskie, 40-037 Katowice, ul. Ligonia
46 protestu z dnia 17 marca 2009 r.

przy udziale Stadler Busshang AG, Industriestrasse 4, CH- 9565 Bussnang Szwajcaria
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza NEWAG S.A, 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieCset siedemdziesiat cztery zfote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG S.A,, 33-300 Nowy Sacz, ul.
Wyspianskiego 3,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochoddéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz NEWAG S.A,, 33-300 Nowy Sacz,
ul. Wyspianskiego 3.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodztwo Slgskie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa

8 elektrycznych Zespotow Trakcyjnych (EZT) do wykonywania pasazerskich przewozow
regionalnych, jednoprzestrzennych, wieloczionowych, na wspolnych wbzkach, ze
Swiadczeniem ustug serwisowych w okresie trzech lat od daty przekazania kazdego EZT
oraz przeszkoleniem personelu uzytkownika.

Postepowanie jest prowadzone w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) ( zwanej dalej
ustawg pzp)

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 4.03.2009 roku pod nr 2009/ S 43- 062758.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej siwz) zostata opublikowana na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 3.03.2009 roku.

W dniu 16.03.2009 Odwotujgcy - Newag S.A. ztozyt protest na postanowienia siwz



i ogloszenia w zakresie warunku udziatu w postepowaniu w postaci wymaganego
do$wiadczenia oraz warunkdw technicznych zamawianych pojazdow, zarzucajgc naruszenie
art. 7 i art. 22 ustawy pzp. Wykazujgc swdj interes prawny, podnidst, ze kwestionowane
postanowienia siwz uniemozliwiajg mu udziat w przedmiotowym postepowaniu

Odno$nie cech technicznych pojazdéw i wymogu, aby pojazdy posiadaty konstrukcje
tzw ,wspodlnych wézkoéw”, w ocenie Odwoltujgcego wymag ten nie znajduje uzasadnienia
zaréwno pod wzgledem waloréw uzytkowych jak i eksploatacyjnych. Wskazat, ze obecnie

wszyscy producenci taboru kolejowego odchodzg od konstrukciji tego typu na rzecz
nowoczesniejszej i praktyczniejszej opartej na oddzielnych wozkach. Odwotujgcy podniost,
ze pojazd oparty na wspolnych wozkach jest znacznie trudniejszy w serwisowaniu, bo
wymaga bardziej rozwinietych i kosztownych stanowisk serwisowych. Awaria jednego

z wozkow przy pojazdach o konstrukcji wozkow wspolnych powoduje wytaczenie

z eksploatacji catego sktadu, podczas gdy w przypadku awarii wozka w konstrukcji

z oddzielnymi woézkami wytgczony zostaje tylko jeden czton, a pozostate moga nadal by¢
eksploatowane. W ocenie Odwotujgcego konstrukcja oparta na wspolnych wozkach jest
zdecydowanie bardziej kosztowna.

Ponadto konstrukcja wspolnych wozkéw uniemozliwia dowolng konfiguracje sktadu pojazdu,
jak réwniez skutkuje wiekszym naciskiem osi.

Odwolujgcy wskazat, Zze nie istniejg inne réznice eksploatacyjne a na rynku obydwa
rozwigzania sg powszechnie stosowane i uwazane za rownowazne (pod wzgledem
poprawnosci konstrukcyjnej, funkcjonalnosci, przeznaczenia).

Dodatkowo podkreslit, ze kwestia ewentualnej ceny zakupu (prawdopodobnie wozki wspdine
sg tansze) nie ma znaczenia, skoro jedynym kryterium oceny ofert jest cena.

Odnos$nie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt 1l.2.1 ogloszenia,
Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zastosowat niedozwolone, subiektywne warunki.
Odwolujgcy powotat sie na uchwale SN z dnia 18 wrze$nia 2002 roku lll CZP 52/2002 oraz
wyrok ZA z dnia 24.02.2006 roku (UZP/ ZO/ 0-946/06), zgodnie z ktérym ,ustalone warunki
nie mogg eliminowac z postepowania tych wykonawcéw, ktérzy posiadajg wystarczajgce
doswiadczenie do realizacji zaméwienia, lecz nie mogg wykazac sie zrealizowaniem zadania
ustalonego o wartosci jakg okresla Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia". W ocenie Odwotujgcego wystarczajgcym wymogiem jest zgdanie wykazania
sie przez wykonawcow dostawami 8 sztuk EZT.

Do postepowania wywotanego wniesieniem protestu, na wezwanie z dnia 17.03.2009 roku
zgtosit swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego Wykonawca — Stadler Bussnang AG —
pismo z dnia 18.03.2009 roku.

Pismem z dnia 23.03.2009 roku, Zamawiajgcy powiadomit 0 oddaleniu protestu.

W uzasadnieniu swojej decyzji wyjasnit, ze w zakresie rozmieszczenia wozkow i napedow w
zespotach trakcyjnych uksztattowaty sie na rynku dwie powszechnie stosowane i
réwnorzedne tendencje- pierwsza oparta na woézkach wspdlnych — co zmniejsza mase
skfadu i jest trendem dominujgcym w zespotach aglomeracyjnych, druga — kazdy czion jest

oparty na dwoch wiasnych wézkach jest stosowana w wagonach pietrowych i pociggach

miedzyregionalnych ciggnietych przez lokomotywe.

W ocenie Zamawiajgcego trendem ostatnich lat jest tendencja do stosowania w przewozach

aglomeracyjnych wézkoéw wspolnych ( tzw. wézkéw Jacobsa). Zaletami stosowania takiej

konstrukcji sa:

1. komfort jazdy, poniewaz cztony posadowione na wspolnym wozku majg mniejsze ruchy
boczne.

2. bezpieczenstwo — elektryczny zespét trakcyjny spiety na state w przypadku wykolejenia
pozostaje jako jednostka i prawdopodobienstwo przewrécenia czionéw na bok jest
zminimalizowane.

3. zmniejszenie ilosci wozkéw, co wplywa na koszt pojazdu oraz koszty eksploatacyjne
(eksploatacja pojazdéw o konstrukcji wspdlinych wézkow jest tansza nawet o 30 % od



pojazddw o konstrukcji wézkow oddzielnych).
Zalety te sg istotne z punktu widzenia nie tylko ceny zakupu pojazdu, ktéra jest kryterium
oceny oferty ale takze z punktu widzenia innych kryteriow takich jak: zuzycie energii
elektrycznej (Izejszy zespot trakcyjny zuzywa mniej energii) oraz masa pociaggu (mniej
woOzkdw - mniejsza masa a zatem mniejsze zuzycie szyn przez pojazd i mniejszy koszt
dostepu do infrastruktury).
Zamawiajgcy wskazat takze, ze dzieki modutowosci elektrycznych zespotéw trakcyjnych na
wspolnych wézkach mozna skonstruowac¢ pojazd o dowolnej dtugosci i ilosci osi napednych.
Zespoly trakcyjne na wspdinych wézkach produkowane sg przez czotowych producentow
taboru kolejowego — Siemens Transportation Systems GmBH, Stadler Bussnang AG,
pojazdy szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
Zamawiajacy stwierdzit, ze wymog konstrukcji opartej na wspoélnych wozkach znajduje
uzasadnienie funkcjonalne i ekonomiczne oraz nie ogranicza konkurencji, gdyz co najmniej
trzech czotowych producentéw taboru kolejowego produkuje elektryczne zespoty trakcyjne
na wspolnych wozkach.
Odnosnie zarzutu dotyczgcego wymaganej warto$ci doswiadczenia, Zamawiajacy stwierdzit
ze wymaog ten nie przekracza ilosci i wartosci przedmiotu umowy, nie jest nadmiernie
wygorowany, zwlaszcza ze wartos¢ wykonywanych ustug jest znacznie mniejsza niz wartos¢
szacunkowa.
Zamawiajacy powotat sie na orzeczenie KIO z dnia 20 marca 20008 roku sygn. akt
KIO/UZP/204/08 oraz Zespotu Arbitréw z dnia 7 marca 2007 roku sygn. akt UZP/ZO/0-
207/07), zgodnie z ktérym Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia w sposob
odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom, a fakt, ze nie wszystkie podmioty z danej
branzy mogg wzig¢ udziat w postepowaniu nie przesgdza o tym, ze postepowanie narusza
zasady uczciwej konkurenciji.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujgcy wnidst w dniu 1.04.2009
roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktérym podtrzymat
argumentacje i zarzuty zawarte w protescie, wskazujgc dodatkowo, ze nie jest prawda iz
»wspolne wbzki” sg tansze w eksploatacji. Konieczne jest bowiem poniesienie dodatkowych
kosztow zwigzanych z zapewnieniem woézkow transportowych, niezbednych do roztgczania
poszczegdlnych wagonéw. Przy wspdélnych wozkach utrudnione sg czynnosci serwisowe
zwigzane z wozkami, co wynika z konieczno$ci jednoczesnego podnoszenia catego skladu
i wigze sie z konieczno$cig zakupu kosztowych podno$nikow.

Pojazd posadowiony na wspolnych wozkach ma wyzsze jednostkowe naciski kot na szyny,
co jest powodem szybszego zuzycia zestawdw kotowych, co wigze sie z czestszg ich
naprawa, czy wymiang niz przy wozkach oddzielnych. Pojazdy na wspélnych wozkach nie
moga by¢ eksploatowane na wszystkich rodzajach linii kolejowych.

W ocenie Odwotujgcego konstrukcja wspoélnych wozkéw nie musi wplywaé na wage pojazdu,
bo waga powinna by¢ okre$lana sumarycznie i majg na nig wptyw takze pozostate elementy
konstrukcji pojazdu oraz materiaty zastosowane do budowy pojazdu. W efekcie moze okazac
sie ze pojazd na wspdinych wdzkach moze by¢ ciezszy od pojazdu na wozkach oddzielnych.
Jesli istotnym dla Zamawiajgcego byta kwestia wagi pojazdu, to mogt wprowadzi¢ dodatkowe
kryterium oceny ofert.

Zdaniem Odwotujgcego komfort jazdy w pojazdach na oddzielnych wézkach nie odbiega od
komfortu jazdy w pojazdach na wspolnych wozkach. Pojazdy przed dopuszczeniem do
eksploatacji podlegajg badaniom homologacyjnym, w tym testom komfortu jazdy.

Odwolujgcy wnidst o zmiane pkt Il.1 ogtoszenia oraz lll.1 siwz przez wykreslenie stow
»,na wspdinych wézkach”, zmiane pkt lll.2.1 ogloszenia oraz X.4 siwz przez wykreslenia stow
,0 facznej wartosci nie mniejszej niz 96 000 000 zt’ oraz zlozyt wniosek
0 przeprowadzenie opinii z dowodu biegtego — jednostki badawczo — rozwojowej
Ministerstwa Infrastruktury Centrum Naukowo Technicznego Kolejnictwa w Warszawie na
okoliczno$¢ wptywu zastosowanego typu wézkow na wage pojazdu EZT, koszty eksploataciji
oraz komfort podrézy.
Kopia odwotania zostata doreczona Zamawiajgcemu w dniu 1.04.2009 roku, co Zamawiajgcy
potwierdzit w trakcie posiedzenia.
W dniu 14.04.2009 roku Wykonawca Stadler Bussnang AG, zgtosit swoje przystgpienie do



postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania: tresci ogtoszenia
o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zgtoszonych na
rozprawie dowodoéw a takze biorac pod uwage wyjasnienia i stanowiska stron ztozone
w trakcie rozprawy skiad orzekajacy lzby, ustalit i zwazyt co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa 8 elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych (EZT) do
wykonywania pasazerskich przewozo6w regionalnych, jednoprzestrzennych,
wieloczionowych, na wspolnych wozkach, ze $wiadczeniem ustug serwisowych w okresie
trzech lat od daty przekazania kazdego EZT oraz przeszkoleniem personelu uzytkownika.
W pkt .2 .1 pkt 4 ogloszenia o zamoéwieniu Zamawiajgcy zamiesScit warunek, ze
Wykonawca musi wykaza¢ sie wykonywang dostawg w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nie mniegj niz 8 wykonanych przez siebie i
dostarczonych EZT (wielocztonowych pojazdéw do wykonywania Zamawiajgcym
pasazerskich przewozow regionalnych), odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi
zamowienia, o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 96 000 000 zt. Analogiczny co do tresci
warunek udziatu w postepowaniu zostat zamieszczony w dziale X pkt 4 siwz.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zaméwienia publicznego na kwote

189 000 000 zt.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie polega oddaleniu.

Na wstepie sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, ze Odwotujgcy jako podmiot zainteresowany
udziatem w przedmiotowym postepowaniu i zgtaszajgcy zarzuty dotyczgce naruszenia
przepiséw ustawy w opisie przedmiotu zamoéwienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktére, w jego ocenie, uniemozliwiajg mu udziat w postepowaniu i ztozenie oferty, posiada
interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, uprawniajgcy go do ztozenia
odwotania.

Izba oddalita, zgtoszony przez Odwolujgcego, wniosek dowodowy z opinii biegtego jednostki
badawczo — rozwojowej Ministerstwa Infrastruktury Centrum Naukowo Technicznego
Kolejnictwa w Warszawie na okoliczno$¢ wptywu zastosowanego typu wézkow na wage
pojazdu EZT, koszty eksploataciji oraz komfort podrézy. Izba uznata, ze zgtoszony wniosek
dowodowy jest zbedny a zebrany materiat dowodowy i przeprowadzona rozprawa dajg
wystarczajgce podstawy do wydania orzeczenia, zatem powotany wniosek dowodowy,
zmierzatby jedynie do przewlektosci postepowania.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze zgodnie z tre$cig art.188 ust.4 ustawy pzp Izba ma prawo
przeprowadzi¢ dowdd z opinii biegtego ale wylgcznie wskazanego sposréd oséb, wpisanych
na liste biegtych sgdowych ustanowionych przy sagdach okregowych. Zatem brak podstawy
prawnej do powotania przez lzbe wskazanego przez Odwotujgcego biegtego. W ocenie Izby,
opinia wskazanej jednostki badawczo- rozwojowej mogtaby byé przedmiotem rozpoznania,
gdyby zostata zfozona przez strone w toku postepowania dowodowego. Obowigzek
wskazywania dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi sie skutki prawne
spoczywa na stronach postepowania, co wynika z tresci art. 188 ust. 1 ustawy pzp aw
rozpatrywanej sprawie taki obowigzek spoczywa na Odwotujgcym. Zgodnie z klasycznym
rozktadem ciezaru dowodu ciezar udowodnienia faktu, ze oferowane przez Odwolujacego
elektryczne zespoty trakcyjne (ETZ) oparte na konstrukciji wozkéw oddzielnych sg
produktami, ktére mozna uznaé¢ za rébwnowazne tj. co najmniej porownywalne lub lepsze od
wymaganych przez Zamawiajgcego w siwz spoczywa w catosci na Odwotujgcym.

Prawidtowe okre$lenie przedmiotu zamdwienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i prawem
Zamawiajacego. Okreslenie przedmiotu zamowienia powinno by¢ poparte obiektywnymi i
uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego. Ograniczenie w swobodzie okreslenia



przedmiotu zamowienia wskazuje norma art. 29 ustawy pzp, ktéra zakazuje takiego opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje poprzez uzycie takich
sformutowan, ktoére powodujg uprzywilejowanie okreslonych wykonawcéw lub
dyskryminowanie innych, uniemozliwiajac im ziozenie oferty. Przejawem naruszenia zasady
uczciwej konkurenciji jest nie tylko opisanie przedmiotu zaméwienia z uzyciem oznaczen
wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametréw
wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrdb, ale takze
okresSlenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw technicznych, ktére nie sg
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat
niektérych wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposéb krag podmiotéw
zdolnych do wykonania zamowienia.

Istotne jest jednak to, ze Zamawiajacy ma prawo okresli¢ przedmiot zamdwienia w taki
sposob, aby uzyskac¢ oczekiwany efekt, poniewaz ,ustawodawca postawit zamawiajgcemu
mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamoéwienia w sposoéb chronigcy jego
zobiektywizowany interes” (wyrok ZA z 4 kwietnia 2003 r., sygn. akt UZP/ZO/0-348/03,
Analiza wyrokow sgdoéw okregowych oraz analiza orzeczeh zespotow arbitréw, A. Kurowska,
Warszawa 2006, s. 80).

Odwolujgcy w tresci protestu i odwotania wskazat na naruszenie zasady uczciwej
konkurencji okreslonej w art. 7 ustawy pzp przez okre$lenie parametréw technicznych co do
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wymogu dotyczgcego rodzaju zastosowanych wozkéw (elementdw jezdnych pojazdu), ktére
W jego ocenie utrudniajg uczciwg konkurencje.

Przeprowadzona rozprawa wykazata, ze istniejg réznice pomiedzy pojazdami, opartymi na
konstrukcji ,wézkow wspolnych” a opartymi o konstrukcje wozkéw oddzielnych. Roznica
sprowadza sie do tego, ze w przypadku zastosowania jako elementéw jezdnych ,wo6zkéw
wspolnych”, dwa sasiednie cztony pojazdu sg oparte na tym samym wozku, za$ w sytuacii
zastosowania wozkéw oddzielnych kazdy czton pojazdu ma dwa odrebne wozki (elementy
jezdne). Zamawiajgcy wskazat, konstrukcja ,wézkéw wspdinych” zapewnia zastosowanie
mniejszej liczy elementéw jezdnych, co wptywa na koszty eksploatacji pojazdu i koszty
dostepu do infrastruktury). Ponadto w sytuaciji zastosowania konstrukcji ,w6zkdéw wspolnych
brak jest sprzegdw, przejs¢ pomiedzy wagonami. Zamawiajgcy wskazywat, Zze konstrukcja
,WOzkow wspdlnych” wplywa na komfort jazdy, bezpieczenstwo, koszty pojazdu oraz koszty
eksploatacji.

W ocenie Izby, Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu, ktéry mogiby podwazyé
skutecznie twierdzenia Zamawiajgcego co do wskazanych przez niego korzy$ci i zalet
elektrycznych zespotow trakcyjnych opartych na ,wspolnych wézkach”. W szczegdélnoSci nie
zostata przedstawiona zadna analiza kosztéw eksploataciji, zuzycia energii czy poréwnanie
choéby masy pojazdéw opartych na réznych konstrukcjach elementéw jezdnych (wézkow),
ktéra uzasadniataby stanowisko Odwolujgcego. Zatem twierdzenia Odwotujgcego, na ktérym
spoczywat ciezar dowodu, co do udowodnienia rownowaznosci elektrycznych zespotow
trakcyjnych opartych na konstrukcji wézkéw wspélnych oraz na konstrukcji wozkow
oddzielnych pozostaty bez dowodu.

Bezsporng miedzy stronami jest okolicznosc¢, Zze aktualnie na rynku istniejg co najmniej trzy
podmioty, ktére dostarczajg elektryczne zespoly trakcyjne oparte na konstrukcji wspéinych
wozkdw.

Istotna, w ocenie Izby jest rowniez okoliczno$¢, przyznana w trakcie rozprawy przez
Odwotujgcego, ze jako producent elektrycznych zespotdéw trakcyjnych posiada odpowiedni
potencjat techniczny do wyprodukowania pojazdoéw opartych na konstrukcji ,wozkoéw
wspolnych”, jednakze ze wzgledu na czas wyznaczony na realizacje przedmiotowego
zamodwienia, nie jest w stanie wyprodukowac tych pojazdéw na potrzeby przedmiotowego
postepowania.

Zdaniem Izby, fakt istnienia co najmniej kilku potencjalnych podmiotéw, mogacych
zrealizowa¢ zamowienie spetiajgce wszystkie wymagania okresSlone przez Zamawiajgcego,
jak rowniez przyznana przez Odwotujgcego okoliczno$é, ze posiada on potencjat techniczny
pozwalajacy na sprostanie wymaganiom siwz, w tym w szczegdlnosci jest zdolny do

”



wyprodukowania pojazdu opartego o konstrukcje ,w6zkéw wspolnych”, $wiadczy dobitnie o
tym, ze nie zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji podmiotéw. O naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji mozna méwi¢ w sytuacii, gdy opis przedmiotu zamdwienia
uniemozliwia zaoferowanie przez podmiot produktu, ktory bedzie spetniat wszystkie
wymagania zamawiajgcego, a niemozliwo$¢ ta ma charakter obiektywny i nieprzemijajgcy.
Nie moze stanowi¢ uzasadnienia do stwierdzenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji
fakt, ze ze wzgledéw na czas nie jest mozliwe aktualnie zaoferowanie przez wykonawce
produktu, spetniajgcego oczekiwania zamawiajgcego.

W ocenie Izby, powotane przez Zamawiajgcego argumenty takie jak: wieksze
bezpieczenstwo, komfort jazdy podréznych czy mniejsze koszty eksploatacji stanowig
obiektywne przestanki, uzasadniajgce postawiony przez Zamawiajgcego wymag co do
dostarczenia elektrycznych zespotéw trakcyjnych opartych na wspolnych wézkach i znajdujg
odzwierciedlenie w jego uzasadnionych potrzebach.

Izba podziela w tym zakresie ugruntowane stanowisko orzecznictwa, zgodnie z ktérym fakt,
ze nie wszystkie podmioty z danej branzy mogg wzig¢ udziat w postepowaniu nie przesgdza
o tym, ze postgpowanie narusza zasady uczciwej konkurencji i nie powoduje dyskryminaciji
podmiotu.

W odniesieniu do kwestionowanego przez Odwotujgcego warunku co do wartosci
wymaganego doswiadczenia w realizacji zamdwien o podobnym charakterze, lzba zwazyta
ze postawienie warunku co do warto$ci wymaganego do$wiadczenia znajduje swoje oparcie
w tresci § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w
sprawie rodzaju dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 188, poz. 1155). Zatem nie jest mozliwe
uwzglednienie zgdania Odwotujgcego co do wykreslenia z tresci warunku wymogu
kwotowego okreslonego w wysokosci 96 000 000 zt.

Zgodnie z trescig ustawy o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy
posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie. Przy czym ustawodawca nie okreslit co
rozumie pod pojeciem "niezbedne". W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze okreslenie
warunkow udziatu w postepowaniu zalezy od rodzaju prowadzonego postepowania, stopnia
jego skomplikowania, zakresu wymaganych wiadomosci, czy umiejetnosci specjalnych i jest
konkretyzowane przez zamawiajgcych w poszczegdlnych postepowaniach. Zatem warunki
udziatu w postepowaniu winny by¢ formutowane w sposéb odpowiadajgcy co do wielkosci,
charakteru, ztozonosci oraz rodzaju przedmiotowi zamowienia, objetego postepowaniem

W rozpatrywanym stanie faktycznym, warunek kwotowy co do wymaganego do$wiadczenia
zostat okreslony w wysokosci 96 000 000 zt, co stanowi ok. 51 % warto$ci szacunkowe;j

przedmiotu zaméwienia (warto§¢ zamowienia wynosi 189 000 000 zt). Nie mozna zatem
uznaé, ze warunek ten jest nieadekwatny, czy zbyt wygérowany w stosunku do przedmiotu
objetego zamédwieniem przez co narusza zasade uczciwej konkurenciji.

Na marginesie nalezy zaznaczyé, ze ustawa pzp wprost dopuszcza udziat podmiotow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (konsorcjum) a w przypadku udziatu
takich podmiotéw dla oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu sumuije sie
potencjaty poszczegdlnych podmiotow, réwniez w zakresie wymaganego doswiadczenia
zawodowego. Zatem, réwniez w kontekScie mozliwosci udziatu w postepowaniu konsorcjum
nalezy uznac, ze warunek co do wymaganego do$wiadczenia nie jest wygorowany.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 7 i art. 22 ustawy pzp.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien



Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

* niepotrzebne skresli¢

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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