Syen. akt XXIII Ga 569 /09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy-Se¢dzia SO Elbieta Hniedziewicz ( spr. )

Sedzia SO Maria Wieckowska-Rzepka
Sedzia SO Beata Stryjewska

Protokolant:  Piotr Ociepa

Ppo rozpoznaniu w dniu 29 wrzesnia 2009 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy ze skargi Newag S. A. w Nowym Saczu

z udzialem przeciwnika skargi Warszawka Kolej Dojazdowa Sp. z 0.0. w Grodzisku Mazo-
wieckim

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Warszawska Kolej Dojazdowa Sp.z 0.0. na podstawie ustawy z dnia
29 styczmia 2004 roku (DzU. z2007r., Nr 223, poz 1655) Prawo zamdwien publicznych,
oglosi przetarg nieograniczony na dostawe 14 sztuk nowych Elektrycznych Zespolow
Trakcyjnych (EZT).

Newag S.A. w Nowym Saczu wniosla do Zamawiajacej protest wskazujac, iz protest
dotyczy warunkow udzialu w postepowaniu okreslonym w pkt I11.2.3 ogloszenia i pkt 5.1.2

Dnia 30 wrzesnia 2009 r.



Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia o analogicznym brzmieniu. Powolanym
postanowieniom protestujacy zarzuc naruszenie art. 7 122 ustawy' Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajacy oddalit protest.

Od rozstrzygnigcia protestu spotka Newag Zozyla odwolanie do Prezesa Urzedu
Zambdwien Publicznych wnoszac o nakazanie Zamawiajacenmu zmiany pkt I11.2.3 ogloszenia
oraz pkt 5.1.2 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia poprzez zastapienie wymogu
wykazania si¢ dostawami co najmniej 6 sztuk nowych Elektrycznych Zespolow Trakcyjnych
wymogiem wykazania si¢ dostawami 5 sztuk nowych lub zmodernizowanych Elektrycznych
Zespolow Trakcyjnych realiznjacych przewozy pasazerskie z predkoscig eksploatacyjng
80 knvgodz

W uzasadnieniu odwolujacy si¢ wskazywal, iz jest producentem pojazdow typu
EZT, ktory w okresie ostatnich 3 lat wykonywat dostawy nowych oraz zmoderizowanych
EZT. Wskazat rowniez, iz jest producentem pojazdu typu EZT speiajacego warunki
techniczne okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. W okresie ostatnich
3 lat, zuwagi na warunki rynkowe jak i specyfikacje techniczng dostarczanych pojazdéw, nie
zrealizowat dostaw 6 sztuk nowych pojazdow. Poniewaz krajowy rynek dostaw EZT
w calosci objety jest zamdwieniami publicznymi niemoZliwe jest, by kazdy producent EZT
legitymowat si¢ doswiadczeniem w fimkcjonowaniu na rynku. Faktycznie wiec, stosownym
doswiadczeniem wymaganym przez WKD legitymowac si¢ moze wykonawca, ktory
zrealizowat dostawe w poprzednim postepowaniu. Zdaniem odwoluyjacego tre$¢ ogloszenia
1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, w omawianym zakresie, narusza zasady
uczciwej konkurencji.

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 17 lipca 2009 roku oddalita odwolanie.

Izba uznala, ze stuszne jest stanowisko Zamawiajacego, ze postawione warunki
udzialu w postepowaniu nie muszg gwarantowac udzialu wszystkim podmiotom dzialajacym
w danej branzy. Zamawiajacy ma prawo wymaga¢ wykazania si¢ wykonaniem dostaw
odpowiadajacych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia z tym, ze
wymagania te muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia, tj. ani zbyt wygdrowane, ani
zbyt niskie. W ocenie Komiisji, przy dostawach planowanych na poziomie 14 sztuk nowych
zespolow trakcyjnych wymog posiadania doswiadczenia w dostawie minimum 6 sztuk
nowych zestawow nie jest wygorowany.

Jednoczesnie Izba zwrdcita uwage, ze doswiadczenie w dostarczaniu nowych
zespolow mogloby zosta¢ udowodnione nawet przy realizacji 2-3 sztuk, bowiem wymog
bezpieczenstwa nie jest przestanka konieczng do stawiania wymogu wigkszej ilosci zespotow.
Za takim przyjgciem przemawia okolicznos¢, ze po zakonczeniu etapu produkcyjnego
wystawiane jest odpowiednie swiadectwo dopuszczenia, czy tez homologacii.

Izba wskazala rowniez, ze o ile mozna zaakceptowac stanowisko odwolujacego sie
co do ilosci dostarczonych nowych zespolow, to nie mozna zaakceptowac zadania w zakresie
dostawy zespoldw zmodermizowanych. Gdyby zamawiajacy dopuscit warunek doswiadczenia
w zakresie zmodernizowanych EZT, to wowczas pozbawilby si¢ pewnosci co do
doswiadczenia wykonania w dostawach nowych zespolow.

Odnoszac sie do tresci art. 22 ust. 2 powolanej ustawy, ktory zakazuje
dyskryminowania badz preferowania wykonawcow, Izba uznala, ze warunki te Zamawiajacy
czesciowo uwzglednit.

Od orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej spolka Newag zozyla skarge do
tutejszego Sadu, wnoszac o nakazanie Zamawiajacemu zmiany pkt I11.2.3 ogloszenia oraz
pkt 5.1.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, poprzez zmiang warunku udzialu
W postepowaniu okreslonym przez Zamawiajacego na warunek wykazania si¢ dostawami
5 sztuk nowych lub zmodernizowanych EZT realizujacych przewozy kolejowe pasazerskie
z predkoscia eksploatacyjng co najmmiej 80 knvgodz., ewentuahie uniewaznienie
postgpowania w calosci.



Skarzacy podniost, ze w swych rozwazaniach Krajowa Izba Odwolawcza pomineta
art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe]j konkurencji i nie wzigla
pod uwage, Ze oprotestowany warunek utrudnia dostep do rynku. Zdaniem skarzacego Izba
pomingla rowniez zgdanie Newag Sp. z 0.0. dopuszczenia jako warunku udziatu
w postepowaniu dostawy zmodermizowanych EZT. Nie kwestionujgc stanowiska [zby, iz fakt
modernizacji nie stanowi wystarczajacej gwarancji nalezytego wykonania zamowienia
skarzacy podniost, iz wniosek o zmiang zasad udzialu w postepowaniu w calej rozcigglosci
uwzglednia specyfike zamowienia, tj. dostawe EZT. Uwzgledniajac wiasnie t¢ specyfike
skarzacy wnidst jedynie o rozszerzenie moziwosci wykazania si¢ tymi dostawami nie tylko
0 jednostki nowe, ale i zmodernizowane. Skarzacy wyrazit przekonanie, Ze aktualne
brzmienie warunku udziatu w postgpowaniu nie gwarantuje oczekiwanego przez
Zamawiajacego rezultatu doswiadczenia w produkeji nowych EZT. Trzeba bowiem wzigé
pod uwage, ze w $wietle brzmienia oprotestowanego warunku, do postepowania mogg by¢
dopuszczone podmioty, ktdre nigdy nie wyprodukowaly Zzadnego EZT, a jedynie uczestnicza
w handlu i posiadajg doswiadczenie w dostarczaniu EZT. Jednoczesnie z postepowania
zostaje wykluczona skarzaca, ktdra posiada doswiadczenie nie tylko w dostawach, z tym ze
w ostatnich 3 latach jedynie zmodernizowanych (nowe przed okresem 3 lat), ale jest takze
producentem EZT. Powolujac si¢ na definicje dostawy zawartej we Wspoinym Stowniku
Zamowien - CPV skarzacy umal, ze Zamawiajacy wprowadzit daleko idace ograniczenie
przez dodanie wymogu nowosci, natomiast skarzacy domagat si¢ jedynie neutralizacji
dodatkowych zastrzezen.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje:

Skarga nie jest zasadna.

Zgodnie z art. 22 ust 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku (DzU. 22007 r.,
Nr 223, poz. 1655) Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkow
udziatu w postepowaniu w sposob, ktory moghby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Przepis
wyraza jedng z podstawowych zasad ustawy, tj. zasady uczciwej konkurencji. Konsekwencja
brzmienia przepisu, jako przepisu bezwzglednie obowigzujacego, jest koniecznosé oceny
zachowania przestanek z tego przepisu wylacznie w realiach danego konkretnego przypadku.
Orzeczenie musi wiee rozstrzyga¢ problem ad casum. Niewatpliwie kazdy warunek udziat
W postepowaniu musi by¢ uzasadniony merytorycznie i znajdowac usprawiedliwienie
w specyfice przedmiotu zamowienia. O okresleniu warunkéw udzialu w postepowaniu
W sposob, ktory mogly utrudni¢ uczciwa konkurencje mozna mowic wowcezas, gdy warunki
te zostang okreslone na tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami
Zamawiajacego. W rozpatrywanym przypadku Zamawiajacy okreslit warunek jaki musi
spelni¢ Wykonawca na minimum 6 dostaw nowych zestawow w okresie ostatnich 3 lat lub
krétszym Biorac pod uwagg, Zze przedmiot zamdwienia stanowi 14 nowych EZT nie ma
podstaw do przyjecia, ze warunek 6 sztuk jest wygorowany. Nie mozna pomingé
okolicznosci, ze sam skarzacy przyznal, ze w okresie ostatnich 3 lat nie realizowat dostaw
nowych zestawow. Z pewnoscia zatem skarzacy tego wymogu nie byt w stanie spelni¢ i
gownie z tego wzgledu domagat sie zmiany ogloszenia i specyfikacji.

Nawet gdyby przyjac - jak to czyni Krajowa Izba Odwolawcza - Ze wystarczajacy
bylby warunek dostaw 2-3 nowych EZT, to itak skarzacy nie spelnia rowniez tak
zlagodzonego warunku. Skarzacy, jak sam twierdz, jest w stanie wykaza¢ jedynie, ze
w okresie ostatnich 3 lat realizowat dostawy zmodernizowanych zestawow i jak mozna si¢
domysla¢ w ilosci 5, a nie 6 zestawow.

Zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie zasad uczeiwej konkurencji skarzacy
w istocie domaga si¢ takiego ztagodzenia wymogow dopuszezenia do udziaty, ktore beda
dostosowane do mozliwosci skarzacego, a nie usprawiedliwionych potrzeb Zamawiajacego.

Motywy przedstawione przez skarzacego na uzasadnienie przekonania, ze
Zamawiajacy naruszyt zasady uczciwej konkurencji nie moga by¢ aprobowane.

Ustalone przez Zamawiajacego warunki powinny mie¢ na celu jedynie ustalenie



zdolnosci danego podmiotu do wykonania zamowienia. Okreslenie warunkéw udzialu na
takim poziomie, Ze nicktorzy wykonawcy beda wyelimnowani z udziala musi mie¢
odzwierciedlenie w zobiektywizowanych preferencjach Zamawiajacego 1jego uzasadnionych
potrzebach.

W rozpoznawanej sprawie nie mozna przypisa¢ Zamawiajacem, ze warunki udziatu
W postepowaniu nie sg obiektywne w stosunku do potrzeb i ze ograniczaja konkurencjg.
Zamawiajacy nie jest zobowigzany do dostosowania wymogow do mozliwosci wszystkich
wykonawcow dzalajacych w danej branzy. Innymi stowy, Zamawiajacy nie jest zobowigzany
przed opracowaniem warunkdéw dopuszezenia do udziahy, analizowac mozliwosci wszystkich
wykonawcow dzalajacych w danej branzy. To przedmiot zamowienia 1 jego planowane
wykorzystanie determinujg warunki dopuszczenia do udzialu przy zachowaniu kryterium
obiektywizmu i usprawiedliwionych potrzeb Zamawiajacego. To, Zze skarzacy nie jest
wstanie wykaza¢ si¢ wymaganym doswiadczeniem nie moze wynmusza¢ na Zamawiajgcym
zmiany warunkow dopuszezenia do udzialu i to przez ich znaczne obnizenie. Niemozno$é
spehienia warunkéw przez niektorych wykonawcdw samo przez si¢ nie Swiadczy
o niedozwolonym ustanowieniu warunkow. W tej konkretnej sprawie wymdg legitymowania
si¢ 6 dostawami nowych EZT na 14 sztuk stanowiacych przedmiot zamowienia nie jest
wygorowany i nie ma charakteru dyskrymmnujacego wykonawcow. Sad Okregowy stoi na
stanowisku, ze gdyby Zamawiajacy w ogloszeniu i w SIWZ zawart wymog legitymowania si¢
stosownym do$wiadczeniem jedynie przez producentow zestawow, a wigc z wylaczeniem np.
dystrybutorow - a tego domaga sie rdwniez skarzacy, to taki wymog ograniczalby uczciwa
konkurencje.

Kierujac si¢ przedstawionymi motywami Sagd Okregowy oddalit skarge na

podstawie art. 198 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz.U. z2007r.,
Nr 223, poz. 1655) Prawo zamowien publicznych.
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