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Wojewddztwo Swietokrzyskie
Urzad Marszatkowski Wojewéddztwa
Swietokrzyskiego w Kielcach

Al. IX Wiekow Kielc 3, 25-516 Kielce
Tel. (0 41) 342 15 49

Fax. (0 41) 344 52 65

dot. postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na Dostawe 4 sztuk nowych,
dwucztonowych elektrycznych zespotdow trakcyjnych”, ogtoszonego dnia 30 grudnia
2009 r. w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (Dz. U. S} pod
numerem 361618-20009

Szanowni Panstwo,

Dziatajac, jako Wykonawca posiadajacy kwalifikacje niezbedne do wykonania zaméwienia,
na podstawie przepisow art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Ustawy z dnia .29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych niniejszym sktadamy protest na czynnosci
Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Swietokrzyskiego w Kielcach, podjete w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe 4 sztuk nowych,
dwucztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych”, ogloszonego dnia 30 grudnia 2009 r.
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (Dz. U. S) pod numerem 361618-
200089.

Réwnoczesnie prosimy o potwierdzenie otrzymania niniejszego faksu na numer faksu
(018) 4496366. '
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Nowy Sgcz, dnia 12 stycznia 2010r.

Wojewodztwo Swietokrzyskie -
Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Swietokrzyskiego w Kielcach

Al. IX Wiekow Kielc 3, 25-516 Kielce
Tel. (0 41) 342 15 49

Fax. (O 41) 344 52 65

Wykonawca: NEWAG Spdtka Akcyjna z siedziba w Nowym Saczu,
ul. Wyspiarskiego 3, 33-300 Nowy Sacz
Tel. +48 18 449 63 60
Faks +48 18 449 63 66

Zamawiajacy: Wojewddztwo Swietokrzyskie - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Swietokrzyskiego w Kielcach
Al. IX Wiekdéw Kielc 3,
25-516 Kielce
Tel. (0 41) 342 15 49
Fax. (0 41) 344 52 65

PROTEST WYKONAWCY

NEWAG Spoétka Akcyjna (dalej: ,NEWAG S.A.”, ,Protestujacy”, ,Skiadajacy protest”)
jako Wykonawca posiadajacy kwalifikacje niezbedne do wykonania zaméwienia, na
podstawie przepiséw art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1, ust. 2 i ust, 3 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien puI:>Iiczny<:h1 (dalej: ,PZP") niniejszym sktada protest
na czynnosci Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Swietokrzyskiego w Kielcach
(dalej: .Zamawiajacy”), podjete w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Dostawe 4 sztuk nowych, dwucztonowych elektrycznych zespolow
trakcyjnych”, ogloszonego dnia 30 grudnia 2009 r. w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej (Dz. U. S) pod numerem 361618-20009.

' Dz. U. 2004, Nr 19, poz. 177



Protestujacy swym protestem obejmuije pkt I11.2.1.a.2) ogioszenia o zamoéwieniu oraz
pkt 5.1.a.2) SIWZ w zakresie warunkéw udziatu w postgpowaniu.

Skiadajacy protest zarzuca Zamawiajacemu naruszenie przepisdéw art. 7 ust. 1, art. 22
ust, 2 PZP w zw. z przepisami art. 15 ust. 1 pkt 3 graz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 roku - o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji2 (dalej: ,ZNKU"), poprzez
okreélenie warunku udziatu w postepowaniu w sposdb naruszajacy zasade uczciwej

konkurencji oraz zasade rdwnego traktowania wykonawcow, w zakresie, w jakim
warunek ten wyklucza mozliwosc uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
podmiotéw, spetniajacych wymég posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponujacych potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
ktéore w terminie od 30 grudnia 2006 r. do 30 grudnia 2009 r. nie wykonaty i nie
dostarczyly w ramach jednej lub dwoch dostaw minimum dwa fabrycznie nowe co
najmniej dwucztonowe kolejowe pojazdy szynowe z napedem elektrycznym o wartosci

nie mniejszej niz 10 000 000,00 ziotych brutto kazdy pojazd.

Jednoczeénie Protestujacy wnosi o zmiane kwestionowanvch: sekcja I11.2.1.a. ogtoszenia
oraz rozdziale V.1.a. SIWZ przez zastgpienie tekstu:

»O udzielenie zamdéwienia mogaq ubiegal sie Wykonawcy, ktorzy a) speifniajq warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy: (..) 2) posiadajg niezbedng wiedze i
dodwiadczenie, tj. w ciaqgu ostatnich trzech lat przed wszczeciem
postepowania(...),a jezeli okres dzialalnosci jest krotszy- w tym okresie,
wykonali i dostarczyli w ramach jednej lub dwéch dostaw minimum dwa
fabrycznie nowe co najmniej dwuczlonowe kolejowe pojazdy szynowe z
napedem elektrycznym o wartoéci nie mniejszej niz 10.000.000,00 ziotych
brutto kazdy pojazd”.

wymogiem o nastgpujgcej tresci:

O udzielenie zaméwienia moga ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy a) spelniaja
warunki okreélone w art. 22 ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy: (...) 2) posiadajq
niezbedna wiedze i doféwiadczenie, tj. w ciagu ostatnich trzech lat przed
wszczeciem postepowania(...),a jezell okres dzialalnosci jest krotszy- w tym
okresie, wykonali | dostarczyli w ramach jednej lub dwéch dostaw minimum
dwa co najmniej dwuczionowe kolejowe pojazdy szynowe od przewozéw

pasazerskich z napedem elektrycznym z minimum 100 miejscami sledzacymi.

2 Dz. U. 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zm.



Powyzsze narusza interes prawny Protestujgcego.

Uzasadnienie

Na wstepie Protestujacy wskazuje, iz posiada interes prawny do ztozenia niniejszego
protestu. Interes ten doznat uszczerbku w wyniku dziatan Zamawiajacego polegajacych
na naruszeniu przepisdéw art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 PZP w zw. z przepisami art. 15 ust.
1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej: ZNKU). NEWAG S.A. jest podmiotem dziatajacym na rynku dostawy
pojazdéw szynowych, mogacym ubiegal sie o wykonanie przedmiotowego zaméwienia.
Sktadajacy Protest zaznacza, 2e gdyby nie doszio do antykonkurencyjnego dziatania
Zamawlajacego, polegajacego na naruszeniu przez niego wskazanych przepiséw PZP i
ZNKU, mégiby ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia publicznego, a jego oferta mogtaby

zostac¢ wybrana,

1. Podstawowe zasady prawa zamowien publicznych

Ustawa PZP w rozdziale 2 dziatu I wskazuje zasady udzielania zamdwien stanowiace
generaine reguly, majace szeroki zasieg oddziatywania i przenikajace cate postgpowanie
o udzielenie zamoéwienia, bez wzgledu na rodzaj zaméwienia, tryb jego udzielenia czy
stosowanie przepisow szczegdlnych. W przypadku watpliwosci, co do interpretacji
poszczegdlnych przepiséw prawa zaméwien publicznych nalezy odnosi¢ sie do zasady
udzielania zamoéwien jako elementéow  konstrukcyjnych  postgpowania. Do
fundamentalnych zasad nalezg zawarte w art. 7 ust. 1 PZP zasada uczciwej konkurencji
oraz zasada réwnego traktowania wykonawcow. Zasady te maja przede wszystkim na

celu zapewnienie efektywnego i gospodarczego dysponowania $rodkami publicznymi oraz

zapewnienie dostepu do zamdwier wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania3.

W momencie przystapienia Polski do Unii Europejskiej zasady te nabraly wigkszego
znaczenia. Stosowane sg nie tylko do wykonawcow krajowych, ale takze zapewniajg
przestrzeganie odpowiednich aktéw prawa wspolnotowego oraz dokumentdw

wspélnotowych.

a) Zasada uczciwej konkurencji

3 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwier pyblicz ch. Komentarz, Lex, 2007,
wyd. I




Fundamentem prawa zamowien publicznych jest zasada przygotowania i
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, ktéra powinna by¢ interpretowana w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci w Swietle art. 15
ust. 1 pkt 3 ZNKU* (zob. uwagi pkt 3 lit. ¢). Obowiazek zapewnienia uczciwe]j konkurencji
spoczywa ha Zamawiajacym i znajduje swoj wyraz zaréwno na etapie przygotowania, jak
i prowadzenia postepowania oraz odnosi sie do poszczegdlnych instytucji i rozwigzan

ustawowych.

W szczegélnodci warto zwrécié uwage na regulacje dotyczace przedmiotu zamodwienia
oraz warunkdw stawianych wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamodwienia
publicznego. Na etapie ich okreslania moze dojs¢, bowiem do zbytniego zawgzenia kregu
wykonawcéw, co w efekcie spowoduje ograniczenie wzajemnej konkurencyjnosci.
Zachowaniu konkurencji ma stuzyé wiele rozwiazan majacych na celu, z jednej strony
dotarcie z informacja o wszczynanym postepowaniu do kregu wykonawcdw mogacych je
wykona¢, z drugiej w przypadku dopuszczalnego ograniczenia konkurencji poprzez
zastosowanie trybdéw nieprzetargowych. PZP wyraznie wskazuje, Ze ograniczenie
konkurencji jest wyjatkiem od generalnej zasady i moze mie¢ miejsce tylko w

przypadkach okreslonych przez prawo zamowier publicznych.
b) Zasada réwnego traktowania wykonawcéw

Zasada réwnego traktowania wykonawcow oznaéza, ze wykonawcy powinni by¢é
traktowani jednakowo na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale
takze i $rodkéw dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Kazdy ma
zapewniony rowny dostep do informacji, a stawiane wymagania musza by¢ takie same w
odniesieniu do wszystkich podmiotow. Oczywiscie wskazana zasada nie znajdzie

zastosowania w postepowaniach, w ktérych bedzie brat udziat tylko jedne podmiot.
2. Obowiazki Zamawiajacego w swietle art. 22 PZP

Przepis art. 22 PZP okresla warunki, jakie musi spetniaé kazdy wykonawca ubiegajacy sie
o zamoéwienie publiczne. Nalezg do nich:
« posiadanie uprawniefn do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli

ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien,

4 Wyrok Zespoh Arbitréw przy UZP z 08.02.2006 r. UZP/ZO/0-303/



+ posiadanie niezbednej wiedzy | doswiadczenia oraz dysponowanie potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawienia
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostgpnienia potencjatu
technicznego i osdb zdolnych do wykonania zamowienia,

+ znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamowienia,

e nie podleganie wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Okreslenie warunkdw udziatu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zamawiajacego, ktéra ma bezpos$redni wplyw na wynik postgpowania, i musi by¢
precyzyjnie okreslona juz w tresci ogioszenias. Istotne jest, aby warunki udzialu w

postepowaniu byly zgodne z przedmiotem zamowienia.

Przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 PZP mozna nazwac przepisami blankietowymis, gdyz
whasciwg trescia powinien je wypetni¢ zamawiajacy, precyzujac swoje oczekiwania w
zakresie kwalifikacji i doswiadczenia wykonawcy. Jednoczesnie ustawodawca wprowadzit
pewne ograniczenie w art. 22 ust. 2 PZP, naktadajac na zamawiajacych obowigzek
okredlania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenia zamoéwienia w sposob, ktdry
mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Ponowne odwolanie sie do wymienionej juz w art,
7 ust. 1 PZP zasady podkresdla zaréwno jej wage, jak i wage samego art. 22 PZP. Celem
ust. 2 jest sformulowanie warunkéw w granicach, jakie wyznacza przedmiot i wartosc
zamoéwienia. Przepis art. 22 ust. 2 PZP odwoluje sie do wszelkich sytuacji, w ktérych za
sprzeczne z prawem zostanie. uznane takie okreétenie. warunkdéw udziatu w postepbwaniu,
ktdre mogloby utrudniaé uczciwa konkurencje. Oczywidcie zakaz zawarty we wskazanym
przepisie nie oznacza nakazu dopuszczania wykonawcow do udziatu w przetargu bez
dokonania ich kwalifikacji. Chodzi przede wszystkim o wyznaczenie pewnego minimum
poziomu potencjatu osobowego, finansowego, ekonomicznego, technicznego oraz

dodwiadczenia, jak wskazano powyzej uzaleznionego od przedmiotu zamowienia, jego

wartosci przy uwzglednieniu rynku wJ@s‘giwego?.

Istotne jest przede wszystkim, aby dany warunek doswiadczenia analizowany byt z
punktu widzenia naruszenia konkurencji indywidualnie w stosunku do okolicznosci

faktycznych danej sprawy oraz rynku, jakiego dotyczy. Warunek, ktéry w jednym

3 Wyrok KIO z 28.01.2009 r., KIO/UZP 60/09

6Wyrok KIO z 27.02.2009 r., KIO/UZP 162/09
? M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien pablicgznych, Komentarz, Lex, 2007,
wyd. III



przypadku zostanie uzhany za zgodny z PZP w innym przypadku moze zosta¢ uznany za

naruszajacy zasade uczciwej konkurencji.

3. Naruszenie przez Zamawiajacego zasady uczciwej konkurencji i zasady

réwnego traktowania wykonawcéw

Dla stwierdzenia naruszen podstawowych zasad prawa zamowien publicznych nalezy
przeprowadzi¢ doktadng analize struktury rynku, na ktérym Zamawiajacy ogtosit
przetarg, tj. krajowym rynku dostawy EZT. Tylko w ten sposéb, mozna stwierdzi¢, czy
wprowadzone przez Zamawiajacego warunki, kwestionowane przez Sktadajacego protest

sprzeczne $3 z przepisami art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 PZP.

a) Opis rynku dostawy EZT

Dla potrzeb dokonania analizy rynku i sformutowania warunku doswiadczenia, ktéry w
swietle przepisdw PZP bedzie konkurencyjny, Zamawiajacy powinien postuzy¢ sie przede
wszystkim definicjg rynku wiasciwego okreslong w ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: ,UOKIK") w art. 4 pkt 9. Zgodnie z tq
definicjg, rynkiem wiasciwym jest ,rynek towaréw, ktdre ze wzgledu na ich
przeznaczenie, cene oraz wiasciwosci, w tym jakosé, sq uznawane przez ich nabywcow za
substytuty oraz sa oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i
wiadciwosdci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentdéw, znaczace
réznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji”. Wskazana
definicja naklada tym samym obowigzek wyznaczenia danego rynku zaréwno pod
wzgledem przedmiotowym (produktowym), jak i terytorialnym (geograficznym). Aspekt
produktowy decyduje o zaliczeniu towardéw i ustug do skonkretyzowanego rynku

wiasciwego, zas geograficzny pozwala okresli¢ zakres terytorialny rynku.

Rynek produktowy

Dla potrzeb wyznaczenia rynku w aspekcie produktowym konieczne jest okreslenie, jakie
czynnosci wykonywane w ramach obrotu gospodarczego, sq traktowane jako osobny
Ltowar”. Zgodnie z definicjq zawartg w art. 4 pkt 7 UOKIK za towar uznaje sig ,rzeczy,
energie, papiery wartosciowe i inne prawa majatkowe, usfugi a takze roboty budowlane.”

W przedmiotowej sprawie towarem sa $wiadczone przez przedsigbiorcow ustugi produkgji

taboru kolejowego.



W przedmiotowe]j sprawie nalezatoby za wspdiny rynek uznaé rynek dostawy pojazdow
szynowych., $wiadczy o tym przede wszystkim po plerwsze tozsamos¢ EZT i SZT, po
drugie, fakt, ze sam ustawodawca i Zamawiajacy postuguje sig przy okreslaniu
przedmiotu zamodwienia oznaczeniami zawartymi we Wspélnym Stowniku Zamodwien
(dalej CPV)S. W tym zakresie szczegdtowy opis zostat zawarty w pkt 3 lit. b niniejszego
protestu gdzie Sktadajacy Protest wskazuje na naruszenia PZP. Tutaj NEWAG S.A. skupi
sie tylko na wskazaniu, ze wskazane przez Zamawiajacego oznaczenie CPV 34620000-9
dotyczy dostaw taboru kolejowego i nie wskazuje konkretnych typdw tego taboru.

Odnoszac sie natomiast do podobienstwa wystepujacege np. pomigdzy EZT a SZT
Sktadajacy Protest wskazuje, na definicje poszczegdlnych pojazddw. Elektryczne Zespoty
Trakcyjne, definiowane sg jako ,samojezdne pojazdy trakcyjne, z reguly wieloczlonowe, z
przedziatami pasazerskimi i kabinami sterowniczymi. Do ich rozruchu wykorzystywana
Jjest energia elektryczna pobierana z sieci z.e:si:’.ajqas'j”9 . Natomiast Spalinowy Zespot
Trakcyjny (SZT) jest to ,pociag ztozony z dwu lub wiecej wagonéw (czfonéw), z ktérych
przynajmniej jeden wyposazony jest we wiasny naped spalinowy i ktére nie sq rozigczane
podczas eksploatacji. Przystosowany jest do przewozu pasazeréw. Zespdt trakcyjny
zazwyczaj zdolny jest do zmiany kierunku jazdy bez zmiany czofa dzieki wyposazeniu w
kabiny sterownicze na obu koricach. Spalinowe zespoly trakcyjne w wiekszosci sa
wykorzystywane na liniach niezelektryfikowanych do obstugi lokalnej komunikacji

pasazerskie 10,

Wymienione pojazdy, procz kilku szczegdtdw natury technicznej nie roznig si¢ od siebie
znaczaco. Owe odmiennosci przejawiajq sie gldwnie w zakresie kwestii zwigzanych z
napedem. I tak réznice pomiedzy EZT a SZT odnalezé¢ mozna np. w przektadniach
odpowiedzialnych za przetozenie sity z napedu na kota. Nieco inny bedzie rowniez proces
montazowy silnika elektrycznego, inny zas spalinowego - w przypadku tego ostatniego,
ze wzgledu na koniecznos¢ zredukowania silniejszych niz przy silniku elektrycznym
drgan, dodatkowym elementem sa gumowe i teflonowe wyttumienia.

Wskazane wyzej rdznice nie sa, jak widaé znaczace. Zarowno EZT, jak i SZT
wykorzystywane sa do $wiadczenia tych samych ustug, tj. transportu osobowego,
gléwnie na trasach lokalnych, obejmujacych odcinki pomigdzy sasiednimi
miejscowoéciami. Réwniez proces produkcyjny w przypadku obu pojazdow jest, pomijajac

drobne szczegély natury technicznej, analogiczny. Wreszcie zaznaczyC nalezy, ze

8 E. Norek, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.
® srédio: htt www.pkp.pl/node/i91
W sradio: hittp://pl.wikipedia.org/wiki/S




podmioty oferujace EZT majg w swym asortymencie rowniez SZT. Dotyczy to zaréwno
grupy kapitatowej PESA S.A. jak i Skladajacego Protest. Majac na uwadze powyZsze,
stwierdzi¢ mozna, iz w przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z

krajowym rynkiem dostaw pojazdéw szynowych.

Réwniez inne argumenty przemawiaja za uznaniem, ze zaréwno EZT, jak i SZT moga by¢
uznane za pojazdy zblizone. W kwestii bezpieczenstwa i ochrony $rodowiska, wymagania
dla obydwu pojazdéw regulowane sa przez Polska Norme EN 12663 ,Kolejnictwo.
wymagania konstrukcyjno - wytrzymatoéciowe dotyczace pudel kolejowych pojazdow
szynowych”. Norma ta przewiduje jedne i niezmienne wymagania w zakresie

bezpieczenstwa konstrukcji pudet pojazdéw, bez wzgledu na zastosowany rodzaj napgdu.

Podsumowujac halezy wskazal, ze procesy produkcyjne EZT i SZT nie rdznia sie
znaczaco, co przyznata takze KIO w wyroku z dnia 9 listopada 2009 r. (sygn. 1379/09)
arbitrzy orzekli, iz: ,Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz tylko wykonanie
przez wykonawce dostawy autobusu szynowego z napedem spalinowym S$wiadczy o
doéwiadczeniu adekwatnym do przedmiotu zaméwienia. W szczegdinosci nie sposéb
przyjaé, iz dostawa autobusu szynowego z napedem spalinowym tylko wowczas
odpowiada rodzajem innej dostawie, gdy przedmiotem tej drugiej jest dostawa tego
samego typu pojazdu., Samo pojecie ,rodzaj” w ocenie Izby ma charakter znacznie
ogbiniejszy, uprawniajacy do przyjecia, iz dostawa pasazerskich pojazdéw trakcyjnych
odpowiada rodzajowo przedmiotowi zamdwienia. (...) Zaréwno autobusy szynowe, jak i
elektryczne pojazdy trakcyjne to pojazdy szynowe z wiasnym napedem. Izba nie neguje
faktu istnienia réznic technicznych i konstrukcyjnych pomiedzy pojazdami, co wynika
miedzy innymi ze ziozonej przez zamawiajacego opinii z dnia 30 paZdziernika 2009 roku
dotyczacej specyficznych cech konstrukcyjnych i eksploatacyjnych pojazdéw szynowych.
Niemniej jednak pojazdy te wykazuja cechy wspdine uzasadniajgce zakwalifikowanie ich
jako odpowiadajgcych sobie pod wzgledem rodzaju.” W zwigzku z tym wykonawcy
oferujacy np. SZT (w tym np. NEWAG S.A.) dysponuja doswiadczeniem i zapleczem
technicznym, niezbednym przy predukcji SZT.

Rynek geograficzny

Okreslajac geograficzny wymiar rynku, nalezy dokonac¢ jego analizy pod wzgledem
zbieznosci warunkdw konkurowania na danym obszarze. Pomocne okazg sig wskazane
przez samo PZP miary zbieznosci tj.: rodzaj i wiasciwos¢ towaréw, istnienie barier

dostepu do rynku, preferencje konsumentoéw, réznice cen oraz koszty transportu.



Co prawda w przetargach moga brac udziat przedsiebiorstwa pochodzace 2z
jakiegokolwiek miejsca we Wspélnocie, czy miejsca na $wiecie nalezy jednak zauwazy¢,
#e pomimo nieistnienia barier prawnych, ktére moglyby utrudnia¢ dostep do rynku, nie
wystepuja zbiezne warunki konkurencji. Istnieje, bowiem szereg pozaprawnych barier,
ktére utrudniaja przedsiebiorcom zagranicznym funkcjonowanie i wejscie na polski rynek.
Nalezg do nich w szczego6lnosci:

e nieposiadanie w Polsce zaplecza serwisowego przez przedsigbiorcow
zagranicznych,

+ budowa zaplecza serwisowego jest opfacalna tylko w razie wygrania przetargu, co
spowodowane jest gtéwnie niezbyt czestymi przetargami | niewielka iloscig
zamdwien w ramach poszczegélnych przetargdw, a takze obejmujag dosé krotkie
okresy,

e produkcja za granica jest duzo drozsza (przewdz do serwisu, wyzow z serwisu,
koszty pracy, materiatéw, dostosowanie linii technologicznych do polskich
standardéw),

s  wyzsze koszty produkgji,

» koniecznoéé poniesienia znaczacych kosztdw w momencie wejscia na rynek
napraw,

+ Dbariery jezykowe.

Préby zaistnienia na rynku EZT, czynione przez producentéw spoza RP pozostaja
bezskuteczne. Utrudniony dostep do polskiego rynku jest bezposrednim skutkiem
istotnych réznic w cenach pomiedzy ofertami skladanymi przez przedsigbiorcéw
krajowych i zagranicznych. Powoddw takiego stanu rzeczy upatrywac mozna w kilku

czynnikach.

Przede wszystkim zaznaczy¢ nalezy, iz producenci krajowi, w odréznieniu od tych z
zagranicy, dysponuja ha terenie RP fabrykami oraz zapleczem serwisowym. W obliczu
faktu, iz dokonywanie napraw przez wykonawce zamodwienia stanowi niejednokrotnie
jeden z wymogéw, od ktérych uzaleznia sie wygranie przetargu, brak odpowiednich
zakfadéw na terenie Rzeczpospolitej Polskiej zwigksza automatycznie koszty produkcji.
Na wyzZsze, w stosunku do polskich spotek, ceny ustug oferowanych przez obcokrajowcow
wplywaja ponadto wyzsze koszty pracy, podwykonawstwa, czy tez drozsze materiaty
zagranica. Nie bez znaczenia pozostaja tu réwniez roznice techniczne wptywajace na
proces produkcyjny (jak np. réznice w wysokosciach peronéw w Polsce i w innych krajach
UE, gdzie panuje wzgledna unifikacja), czy tez odmiennosci w organizacji miedzy
spétkami polskimi i zagranicznymi, posiadajacymi, jako fupkcjonujace dtuzej na rynku,
bardziej rozbudowang strukture. Nalezy réwniez pamigtac, |iz zarhéwienia skiadane i




realizowane na terenie innych panstw UE opiewaja z reguly na kwoty duzo wyzsze niz w
przypadku przetargéw ogtaszanych w Polsce, czesto, wiec uczestnictwo producentéw
zagranicznych w przetargach organizowanych na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej nie

jest dla nich optacalne.

Pomimo, iz od 2005 r. Polska nalezy do panstw Unii Europejskiej mozemy zaobserwowac
nadal utrzymujace sie bariery jezykowe, ktére moze nie tyle co uniemozliwiajg, ale na
pewno znaczaco utrudniaja przedsigbiorcom zagranicznym udziat w przetargach w Polsce
i powoduja ponadto kolejny wzrost cen towardw oferowanych przez zagranicznych
przedsiebiorcéw. Po pierwsze sg oni zobligowani do sporzadzenia oferty, czy wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu w jezyku polskim. Po drugie réwniez samo
postepowanie jest prowadzone w jezyku polskim, co dotyczy wszelkich oswiadczen,
zawiadomien oraz innych dokumentdw, jak réowniez samej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Powyzsze naklada na przedsiebiorcéw zagranicznych obowigzek
skorzystania z ustug ttumacza przysieglego, a takze prawnikéw w celu przygotowania
oferty. W przypadku ewentualnych nieprawidfowosci w przetargu, wniesienie protestu
jest w ich przypadku znacznie trudniejsze niz w przypadku podmiotéw krajowych.
Wszystkie wskazane okolicznosci powoduja, 2e koszty przedsiebiorcow zagranicznych po

raz kolejny rosna.

Na wysokos$¢ cen towaréw znajdujacych. sie w ofercie producentéw z innych panstw
cztonkowskich UE wplyw majg ponadto fluktuacje kursu Euro w Polsce. Wzrost tej waluty
odnotowany w okresie od lipca 2008 do lutego 2009 r. spowodowat, ze zostali oni
praktycznie wyeliminowani z rywalizacji w 2008 i 2009 r., wysoki, bowiem kurs znacznie
podnidst ceny elementéw sktadowych pojazdéw kolejowych oraz koszty pracy. Wysoki
kurs Euro znacznie podniést ceny poszczeg6lnych ustug i elementéw pojazddw. Nawet
polscy przedsiebiorcy, ktérzy sprowadzali poszczegdlne elementy z zagranicy odczuli
skutki powyzszej sytuacji, ktéra znaczaco wplyneta na zrdinicowanie warunkow
konkurencji w Polsce w stosunku do pozostatych panhstw UE. Powoduje to, ze o
jednolitych warunkach konkurencii mozna w sytuacji znacznych wahan kursowych méwic

w zasadzie tylko na obszarach o jednolitej walucie.

Réwniez preferencje zamawiajacych przemawiajg za krajowym charakterem rynku. Dla
zamawiajacych gléwnym wyznacznikiem, ktéry decyduje o wyborze konkretnej oferty
jest przede wszystkim jej cena. Chce on produkt nie tyle dobry, ale i tani. Fakt, Ze
zagraniczni przedsiebiorcy nie posiadaja w Polsce serwisu powoduje, ze koszty produkcji

sg zdecydowanie wieksze (zob. powyzej). Sprawia to, 2e | ferty sq praktycznie zawsze



niekonkurencyjne w stosunku do polskich przedsiebiorcow, ktdrzy sa wybierani przez

zamawiajacych jako wtasnie tansi.

Jako przyklad powyzszego, a takze na potwierdzenie, statosci wskazanej tendencji, ze
ceny oferowane przez zagranicznych przedsiebiorcow sa zawsze znacznie wyzsze, mozna
wskazaé dwa przetargi:

1. Przetarg z 2005 r. organizowany przez PKP Przewozy Regionalne na dostaweg 11
EZT (2005/S 155-154945) - ceny polskich przedsigbiorcow wahaty sie w
granicach 12,5 - 15,6 min, podczas gdy zagraniczni przedsigbiorcy oferowali ceny
nie nizsze niz 19,7 min;

2. Przetarg z 2009 r. organizowany przez Koleje Mazowiecki KM Sp. z 0.0. na
dostawe 20 EZT (2009/S 76-109578) - ceny polskich przedsigbiorcow wynosity
ok. 18,8 min, podczas gdy ceny oferowane przez zagranicznych przedsiebiorcow
wahaly sie w granicach 23,7 -~ 24,1 min.

Za zawezeniem rynku przemawia takze fakt, ze Polscy przedsigbiorcy nie sa stronami
zbyt wielu kontraktéw zagranicznych na wykonanie napraw wagondw. Przetargi te nie
odgrywaja jednak znaczacej roli gdyz stanowiag niewielki procent przychodéw polskich

przedsiebiorcow.

Doswiadczenie podmiotéw dziatajacych na rynku dostawy EZT

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz pomimo jawnesci informacji dotyczacych produkcji EZT
zwiazanych z poszczegdlnymi przetargami, nie istnieje mozliwos¢ zgromadzenia ich w
catodci. Z tego tez wzgledu dane, na ktérych oparta jest poniisza analiza nie sa
kompletne. Nie ma to jednak, co wykazane zostanie w dalszej czesci pisma, wptywu na
wnioski koricowe. Konkluzje, bowiem oparte zostaly na tych informacjach, ktore udato sig

pozyskac.

W tabeli stanowiqcej Zatgcznik nr 1 do niniejszego Protestu przedstawiono szczegdtowo
zestawienie przetargéw w latach 2005 - 2009 r. wraz z wyszczegdlnieniem wykonawcow

i rozstrzygniec poszczegdlnych przetargow.

Dowdd:
- Zestawienie przetargéw w latach 2005 - 2009 r. - zaf. nr 1

Wskazane w zalaczonym zestawieniu informacje plasujg spotke PESA S.A. na pozydji

lidera wéréd podmiotow z przedmiotowej branzy, jej u w sektorze dostaw EZT jest

bezsprzecznie najwiekszy, a biorac pod uwage wskaZany w ogtoszeniu o zamoéwieni




letni okres doswiadczenia sytuuje ja jako podmiot, ktérego udziat na krajowym rynku
dostawy EZT wynosi prawie 100 %. Jedynym podmiotem, ktéry wygrat przetarg jest
Stadler | wobec tego mdglby wykazac sie jakimkolwiek doswiadczeniem.

Wygrane PESA S.A. - lub podmiotéw z grupy kapitalowej PESA S.A. - w tym okresie
zwigzane sa z faktem, iz SIWZ, ktére na podstawie art. 36 PZP okreslajg wymagania,
jakim sprosta¢ musi wykonawca, wskazuja, jako jedne z kryteridw, doswiadczenie.
Doswiadczenie to liczone jest od daty dostawy zrealizowanej przez danego producenta. W
rezultacie podmiot, ktéry przegrat dany przetarg ma mniejsze szanse na otrzymanie

zamédwienia, czy wrecz dopuszczenie do przysztych przetargéw.

Majac na uwadze powyzsze warunki oraz stosunkowo niskg czestotliwosc ogtaszanych
przetargdéw na dostawy EZT przyja¢ trzeba ponadto, Ze uzaleZnianie przydzielenia
zaméwienia w ramach danego przetargu od kryterium doswiadczenia sformutowanego w
kwestionowany przez Protestujacego sposob, powoduje eliminacje konkurencji na rynku.
Précz naruszenia przepiséw prawa konkurencji, prowadzi to do sytuacji, w ktorej podmiot
(w przypadku analizowanego stanu faktycznego - grupy kapitatowej PESA S.A.)
spelniajacy w danym przypadku jako jedyny rzeczony wymédg, moze oferowal ceny
wygdérowane w stosunku do cen oferowanych w przetargach, w ktorych uczestniczyli
réwniez inni przedsigbiorcy. W rezultacie mamy do czynienia z sytuacja, gdy to
zamawiajacy, poprzez sformutowanie omawianego wymogu w okreslony sposob,
generuje dodatkowe, bezpodstawne koszty zamoéwienia, co, w odniesieniu do 0séb
odpowiedzialnych za dziatania zamawiajacego, nosi znamiona czynu naruszajacego
dyscypline finanséw publicznych, o czym bedzie jeszcze mowa w dalszej czesci

niniejszego Protestu.

Trzeba stanowczo stwierdzi¢, iz owe kryterium doswiadczenia zawarte w SIWZ
opracowanych w zwigzku z omawianymi przetargami sformutowane zostato w sposob
nieracjonalny i bezzasadny. Nie istnieje, bowiem, tak z technicznego jak i ekonomicznego
punktu widzenia, zaden argument przemawiajacy za przyjeciem, by wymagane
doswiadczenie przejawiato sie wlasnie w sposob okreslony we wskazanych wyzej SIWZ.
Co wiecej podkresli¢ trzeba, iz takie sformutowanie rzeczonego wymogu nosi znamiona
konstrukcji stworzonej specjalnie dla podmiotu zajmujacego pozycje dominujacq na
rynku, gdyz tylko ta spétka zdolna jest mu sprostac.

b) Naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 PZP




Prawo zamodwienn publicznych naktada na Zamawiajacego obowigzek przestrzegania
wskazanych w art. 7 ust 1. PZP zasad, ktére niejednokrotnie zostaly przez ustawodawce
powtdrzone, co ma miejsce w przypadku art. 22 ust. 2 PZP. Regulacje obligujg
Zamawiajacego do okreslenia warunkéw udziatlu w postgpowaniu tak, aby w odniesieniu
do rynku, na ktérym zostaje zorganizowany przetarg (w przedmiotowej sprawie, rynku
dostawy EZT) nie doszto do naruszenia zasady réwnego traktowania oraz zasady uczciwej

konkurencji. Jak wskazata w swym wyroku z dnia 12 marca 2009 roku Krajowa Izba

Odwotawcza przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych”, stawiane przez
zamawiajacego warunki udziatu w- postepowaniu winny by¢ proporcjonaine, adekwatne
do przedmiotu zamdwienia, nie moga w drodze nadmiernych wymagari z géry eliminowac
z udzialu w postepowaniu niektérych wykonawcéw, a takze nie mogq stawiaé w

uprzywilejowanej pozycji niektérych z nich.

Zamawiajacy w pkt I11.2.1.a.2 Ogloszenia i pkt. pkt 5.1.a.2) SIWZ wskazat:

.0 udzielenie zaméwienia moga ubiegaé sie Wykonawcy, ktérzy a) speiniaja
warunki okreélone w art. 22 ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy: (...) 2) posladaja
niezbedna wiledze i doswiadczenie, tj. w ciaqgu ostatnich trzech lat przed
wszczeciem postepowania(...),a jezeli okres dzlalalnosci jest krétszy- w tym
okresie, wykonali i dostarczyli w ramach jednej lub dwéch dostaw minimum
dwa fabrycznie nowe co najmniej dwuczlionowe kolejowe pojazdy szynowe z
napedem elektrycznym o wartos$ci nie mnlejszej niz 10.000.000,00 ziotych
brutto kazdy pojazd”.

Z pozoru cytowany wymdg wydaje sie nie sta¢ w sprzecznosci z PZP, a w odniesieniu do
rynku, na ktérym dziata od dluzszego czasu kilka podmiotéw zarowno krajowych jak i
zagranicznych, moze wydawaé sie wrecz konieczny. Doktadna analiza rynku,
przedstawiona powyzej wskazuje jednak, Ze zamieszczenie tychze wymogow ma
charakter skrajnie antykonkurencyjny. Kwestionowane warunki zamieszczone W
ogloszeniu spetni¢é moze, bowiem wylacznie jeden podmiot zajmujacy obecnie pozycje
dominujaca na rynku. Tym samym nalezy uznac, ze okreslony przez Zamawiajacego
warunek narusza zasade uczciwej konkurencji, a tym samym narusza przepisy art. 7 ust.
1 i art. 22 ust. 2 PZP. Réwniez orzecznictwo stoi na stanowisku, ze niekiedy okreslony
warunek w odniesieniu do okreélonych okolicznosci faktycznych bedzie nalezato uznac na
niekonkurencyjny. Zespét Arbitréw przy UZP w postanowieniu z 14 lipca 2006 roku
stwierdzit, 2e zgodnie z SIWZ wykonawcy ubiegajacy sie o zaméwienie powinni
legitymowad sie doswiadczeniem polegajgcym na realizacji w ciggu ostatnich 3 lat, a

jezeli okres prowadzenia dziatainosci byt krétszy - w okresie, co najmniej jednej

1 Wyrok KIO z 12.03.2009 1., KIO/UZP 235/09 =3.,
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ustugi w danym zakresie, o czasie trwania usfugi przez 1 rok dla jednego odbiorcy. Takie
sformufowanie tego warunku eliminowalo wykonawcow, ktérzy nie realizowali zamowien
o rocznym okresie realizacji, w tym rowniez tych, ktérzy realizowali zaméwienie przez
okres dfuzszy niz 1 rok, a w konsekwencji mogli wykazac sie wiekszym doswiadczeniem
niz wymagane przez Zamawiajacego. Opisane wyZej sformufowanie warunku udziatu w
postepowaniu prowadzifo do ograniczenia dostepu do niniejszego zaméwienia, w

konsekwencji naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcéwlz.

Biorac pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, a takze argumenty zawarte w dalszej
czesci pisma Skladajacy Protest podnosi, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
wskazanych przepiséw PZP polega na sformutowaniu w ogloszeniu o zaméwieniu i SIWZ
warunku, ktéry powoduje, ze tylko jeden sScisle okreslony podmiot tj. podmiot zajmujacy
obecnie pozycje dominujacq na rynku jest wstanie go spetnié, bowiem tylko on jest w
stanie wykazaé¢ sie odpowiednim doswiadczeniem, jako jedyny bowiem wygrywat

przetargi we wskazanym przez Zamawiajacego okresie.

Zamawiajacy przygotowujac i przeprowadzajac postepowanie o udzielenie zaméwienia
moze, stosownie do dyspozycji priepisu art. 22 PZP postawi¢ takie warunki, ktére nie
beda gwarantowaly udzialu w postepowaniu wszystkim podmiotom dziatajacym w danej
bran2y13. Jest on uprawniony do postawienia takiego warunku podmiotowego w zakresie
dodwiadczenia zawodowego wykonawcow, ktory zagwarantuje, ze przedmiot zamdwienia
zostanie wykonany prawidlowo, rzetelnie i zgodnie ze situka_. Jednak zamawiajgcy
zobowigzany jest zachowa¢ niezbedng rdwnowage miedzy jego interesem, polegajacym
na uzyskaniu rekojmi naleZytego wykonania zamoéwienia publicznego, a interesem

potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie wolno w drodze wprowadzania nadmiernych

wymagant z gory eliminowa¢ z udziatu w 'postepowaniu“. Pojecie ,nadmiernie

wygdrowane” powinno by¢ interpretowane w odniesieniu do specyfiki rynku, na ktérym
ogtaszany jest przetarg. Nalezy ponadto odrézni¢ sytuacje, w ktérej do udziatu w
postepowaniu nie zostajg dopuszczeni wszyscy a tylko niektorzy wykonawcy, od sytuacji,
w ktérej zostaje dopuszczony tylko jeden podmiot. W szczegodlnosci, gdy warunek
okreslony jest w sposéb, ktéry z gory - jeszcze przed zloZzeniem ofert - przesadza, jaki
podmiot bedzie wstanie go spetni¢. Za takim rozumowaniem przemawia zarowno

orzecznictwo, jak i doktryna. Doktryna wskazuje, iz ,preferujgc jednego wykonawce

12 postanowienie Zespotu Arbitrow przy UZP z 14.07.2006 1., UZP/ZO/0-2016/06

13 z0b. wyrok KIO z dn. 17 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 857/09; wyrok z dn. 7 marca 2007 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-207/07; wyrok KIO z dn. 10 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 204(08; wyrok KIO z dn. 21 kwietnia
2000 r., sygn. akt KIO/UZP 434/09,

14 wyroku Zespotu Arbitréw z dn. 3 stycznia 2005 r., UZP/Z0/0-2277)
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(poprzez takie ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore spefnia jedynie jeden

wykonawca) zamawiajacy dopuszcza sie naruszenia zasady udzielania zamodwien

publicznych wskazanej w art. 7 ust. 1 p.z.p.15

J. E. Nowicki, stwierdzit zas, 2e opisujac przedmiot zamdwienia w taki sposéb, Ze tylko
jeden wykonawca bedzie w stanie wykonaé zamodwienie zamawiajgcy narusza zasade

uczciwej konkurencji, okreslong w art. 7 ust. 1 p.z.p. i skonkretyzowang, co do

przedmiotu zamowienia w art. 29 ust. 2 p.z.ple. Podobnie uznat takze D. Szczepanski: Z
naruszeniem Zzasady uczciwej konkurencji bedziemy mieli do czynienia wéwczas, gdy
zamawiajacy okresli warunki udziafu w postepowaniu tak, ze bedzie je mogt speinié tylko
Jjeden wykonawca lub, gdy bedzie stawiat okreslonych wykonawcéw w uprzywilejowanej

sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcow. wl7

Réwniez orzecznictwo podtrzymuje te linie interpretacyjng. W wyroku Zespotu Arbitrow

przy UZP z 9 sierpnia 2005 roku,18 zaznaczono, ze,Z famaniem zasad uczciwejf
konkurencji mozemy mieC do czynienia wtedy, gdy w SIWZ ustala sie takie warunki
podmiotowe, ktore mogtby spetnié tylko jeden Wykonawca, a takze wtedy, gdy
Zamawiajgcy ogranicza w sposob nieuzasadniony dostep do ubiegania sie o zamdwienie

znacznemu gronu mogacych sie o nie ubiegac”.

Przedstawiona uprzednio analiza rynku dostawy EZT jednoznacznie wykazuje, iz jedynym
podmiotem spetniajacym, kwestionowane przez Protestujacego zapisy Ogtoszenia i SIWZ,
jest podmiot zajmujacy obecnie pozycje dominujaca na rynku. Brak dostosowania do
struktury rynku warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na etapie ich
tworzenia przez Zamawiajacych, powoduje, iz - précz podmiotu zajmujacego obecnie
pozycje dominujaca na rynku - zadne inne podmioty nie sa w stanie speti¢ wymagan

okreslonych w ogtoszeniu.

O wykluczeniu pozostatych przedsigbiorcéw swiadczg przede wszystkim:

a) niemozliwgs¢ uczestnictwa podmiotédw zagranicznych - pomimo teoretycznego
braku barier prawnych w mozliwosci udziatu przedsigbiorcéw zagranicznych w
organizowanym przez Zamawiajgceqo przetargu w rzeczywistosci ze wzgledu
na istnienie innych barier, szczegdtowo wskazanych w opisie rynku,

przedsiebiorcy Ci nie maja praktycznie zadnych mozliwosci nie tyle wziecia

¥ Prawo zaméwies publicznych. Komentarz 2009, P. Granecki, Legalis
16 7am. Pub. Dor. 2008/7/26; zob. tez Za. Pub. Dor. 2007/5/29

17 Zam. Pub. Dor. 2008/10/26
18 Wyrok z 09.08.2005 r. Zespst Arbitrow przy UZP, UZP/Z0/0-2034/05, LEX nr 171023
\



udzialu w samym postepowaniu, ale konkurowania z polskimi przedsigbiorcami.
Jest to spowodowane takze faktem, ze gtownym kryterium decydujacym o
wyborze jest cena, co sprawia,.ze.w.obliczu nieposiadania w Polsce zaktadu, w
ktorych dokonywana bylaby produkcja i trudnosci z ewentualnym
przetransportowaniem gotowych . pociagdw, szanse zagranicznych
przedsiebiorcow sg praktycznie znikome;

niemozliwoé¢ udziatu podmiotéw krajowych innych niz PESA S.A. lub podmiot z
arupy kapitatowej PESA S.A.- nie ma aktualnie w Polsce innych wykonawcéw
niz wskazany powyzej podmiot zajmujacy obecnie pozycje dominujgca na

b)

rynku, ktérzy byliby w stanie spetnié¢ wskazany przez Zamawiajacego warunek
doswiadczenia, w wymaganym okresie, co szczegbtowo wyjasniono w opisie
rynku. Dowodem na to moze by¢ tabelka, stanowigca Zalgcznik nr 1 do
niniejszego Protestu, w ktdrej przedstawiono szczegdlowe zestawienie
przetargéw w latach 2005 - 2009 r. wraz z wyszczegolnieniem wykonawcow i
rozstrzygnieé¢ poszczegélnych przetargéw, ktéra jednoznacznie wskazuje, ze
jedynym podmiotem zdolnym do spelnienia wymagan zawartych w SIWZ jest
spdtka zajmujaca pozycje dominujaca na rynku. Biorac pod uwage liczbe i ceng
dostarczonych w ostatnich 3 latach pojazdéw szynowych z napedem
elektrycznym tylko jeden podmiot ma doswiadczenie w dostawie dwéch
fabrycznie nowych pojazdow o cenie nie mniejszej niz 10 000 000,00 min
brutto kazdy.

Dowdod:
- Zestawienie przetargdw w latach 2005 - 2009 r. — zal. nr 1

c) niemozliwo$é zawiazania konsorcium - spétki niemogace wykaza¢ sie
wymaganym przez Zamawiajacego doswiadczeniem, nie majq mozliwosci
utworzenia konsorcjum. Spdtka podkredla, iz w rzeczywistosci jest to
nieoptacalne i uniemozliwia Spélce uczciwg rywalizacje w postgpowaniach o
udzielenie zaméwienia publicznego. Nalezy zaznaczy¢, ze w sytuacji, gdy
gtéwnym kryterium decydujacym o wyborze oferty jest cena, w przypadku
stworzenia konsorcjum koszt catej oferty zawsze bedzie zdecydowanie wyZszy
niz w przypadku samodzielnego dziatania. Jest to spowodowane koniecznosciq
wzajemnych rozliczen, optaceniem wiekszej liczby pracownikéw itp.

Poprzez uksztaltowanie przez Zamawiajacego warunku w kwestionowany przez NEWAG
S.A. sposéb, dochodzi do sytuacji, w ktorej przez dziatania zamawiajacych, nie moga

rozwija¢ sie i ksztattowaé zasady konkurencji. Podkres) lezy, ze doswiadczenie na




poprzez wykonywanie zaméwie na podstawie przeprowadzonych postepowan. Innymi
stowy konieczny jest wybdr oferty danego podmiotu w przeprowadzanym postgpowaniu.
Gdy dodatkowo uwzgledni sie fakt, ze rynek dostawy EZT, jak tez wszystkich innych
pojazdéw szynowych w Rzeczypospolitej Polskiej w calosci objety jest zamowieniami
publicznymi, powstaje paradoks, w ktorym kazdy producent taboru kolejowego, chcacy
skutecznie konkurowaé na rynku, musi od poczatku posiadaé zakres doswiadczenia,
arbitralnie wskazany w specyfikacji zaméwienia, ktory zwykie spetniony jest wytacznie
przez jeden podmiot - wskazany powyzej zajmujacy obecnie pozycje dominujacq na
rynku. Zgodnie z uprzednio wskazana argumentacjg sytuacja taka jest sprzeczna z

powszechnie obowiazujacymi regulacjami prawnymi, a tym samym niedopuszczaina.

W przedmiotowej sprawie zachodzi sytuacja opisana powyzej. Zamawiajacy formutujac
wymogi w Ogtoszeniu i SIWZ w sposéb jednoznacznie, acz posrednio, wskazujacy
jednego wykonawce, doprowadzit do celowego wyeliminowania z postgpowania
pozostatych podmiotéw dziatajacych na rynku. W przypadku celowej eliminacji
wykonawcédw i doprowadzenia do sytuacji, w ktorej tylko jeden z nich wezmie udziat w

postepowaniu, dochodzi do naruszenia zapisanej w art. 7 ust. 1 zasady réwnego

traktowania wykonawcc’mw.19 Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 13 maja 2008 roku?®
L.Zamawiajacy nie moze ksztattowaé warunkow podmiotowych udziatu w postepowaniu o
zamdwienie publiczne pod sytuacje ekonomiczng konkretnych wykonawcéw. Wowczas

narazitby sie na zarzut ograniczenia uczciwej konkurencji.

Biorgc pod uwage wskazane okolicznosci nale?y stwierdzi¢, ze Zamawiajacy, formutujac
ogtoszenie o tresci kwestionowanej przez Sktadajacego protest bez watpienia dopuscit sig
naruszenia art. 7 ust. 1 PZP - zasady réwnego traktowania, — gdyZ dysponowat stosownq,
wiedza o specyfice rynku i tym samym s$wiadomie wyeliminowat z udziatu w

postepowaniu pozostate funkcjonujace na rynku podmioty.

Dowodem na to jest fakt, ze Newag pomimo iz posiada ogromne doswiadczenie,
zatrudnia 1000 pracownikéw a przychody firmy w ciagu ostatnich trzech lat wyniosty
ponad 200mIin rocznie nie jest dopuszczony do wzigcia udziatu w przetargu. Newag
wyprodukowal pojazdy 14WE dla SKM Warszawa oraz 14WE jako pojazd papieski. W ww.
pojazdach wykorzystane zostaty wozki, ktore zostaty poddane gruntownej modernizacji i
naprawie gtéwnej. Pojazdy oznaczone jako 14WE uzyskaly swiadectwo typu pojazdu

kolejowego z wpisem jako producent NEWAG SA.

19 por. M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zdméwiefi publicznych. Komentarz,

2007, wyd. III
2 Wyrok KIO z 13.052008 r., KIO/UZP 402/08
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Firma wyprodukowata — ,od zera”, przebadata pojazdy 19WE (czteroczton) oraz 20WE
(szescioczion). Pojazd 19WE uzyskal Swiadectwo typu pojazdu kolejowego. 19WE oraz
20WE s3 to pojazdy fabrycznie nowe bez jakichkolwiek uzywanych elementow. Na bazie
pojazdow oznaczonych jako 19WE firma Newag dostarcza cztery pojazdy do SKM
Warszawa w ramach umowy leasingu. Pojazdy zostang dostarczone do konca czerwca
2010.

Twierdzimy zatem, ze Zamawiajacy przy okreslaniu kwestionowanego warunku nie wziat
pod uwage specyfiki rynku, czym posrednio wskazat jeden podmiot (podmiot zajmujacy
obecnie pozycje dominujaca na rynku) mogacy uczyni¢ zados¢ postawionym
wymaganiom. Pozostali przedsiebiorcy albo wycofali sig z rynku, albo sq w stanie
upaditosci, lub tez zmienili oferte produkcji. Z drugiej strony podmioty, ktére dopiero
zamierzajg wejs¢ na rynek nie mogq tego uczyni¢, bowiem - jak wskazano powyzej -
warunki postepowania uniemozliwiaja im w nim udziat, poprzez brak wymaganego
doswiadczenia. Taka sytuacja powoduje, ze grupa kapitatowa PESA S.A. jako podmiot
posiadajacy aktualnie pozycje dominujaca na rynku, nie ma Zadnej rzeczywistej

konkurencji i w ten sposdb stopniowo, przy udziale zamawiajacych monopolizuje rynek.

Ponadto nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy moze zadac doswiadczenia w wykonaniu
dostaw lub ustug odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia. W
doktrynie przyjmuje sie, iz zalecenie to nalezy rozumie¢ w ten sposéb, Zze dostawa tego

samego rodzaju, to dostawa nalezaca do tej samej grupy zgodnie z definicjami zawartymi

we Wspdlnym Stowniku Zaméwien (dalej CPV)ZI. W orzecznictwie sadéw przyjete
zostato, iz zamawiajacy nie moze ustanawiaé dalej idacych ograniczenn poprzez
wprowadzenie dodatkowych zastrzezen ponad definicjg cpv?2. w szczegdlnosci zas nie
jest uprawnionym 2adanie wykazania sie przez wykonawcow dosdwiadczeniem w
dostawach identycznych z przedmiotem zamowienia, a jedynie odpowiadajacych im

swoim rodzajem.

Stanowisko to uzasadnione jest tym, iz zgodnie z przepisami PZP zamawiajacy moze
zada¢ wykazania sie do$wiadczeniem niezbednym dla wykonania przedmiotu zaméwienia.
Zamawiaiacy nie jest, przeto uprawniony do dowolnego ksztattowania wymogow
dotyczacych udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy uprawniony jest jedynie do
wprowadzenia wymogéw eliminujacych z postepowania podmiotéw, ktére zamowienia nie

beda w stanie wykonaé z powodu braku niezbednego doswiadczenia.

21 E. Norek, Prawo zamowieni publicznych. Komentarz.
2 70b. wyr. Sadu Okregowego w Szczecinie z 20.03.2009 r., VIII Ga 58/09



Nalezy jeszcze wskazaé, Ze oznaczenie CPV jest powszechnie stosowane. W dniu 15
marca 2008 roku zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie]
rozporzadzenie Komisji WE nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. zmieniajace
rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
Wspodlnego Stownika Zaméwiern (CPV) oraz dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace procedur udzielania zamdwien publicznych w

zakresie zmiany CPV (dalej ,Rozporzadzenie”).

Zgodnie ze wskazanym Rozporzadzeniem w Unii Europejskiej obowiazuje jednolity
system klasyfikacji majacy zastosowanie do zamoéwien publicznych, w celu ujednolicenia
odniesien stosowanych przez instytucje oraz podmioty zamawiajace do opisu przedmiotu
zaméwienia. Ponadto wskazane przez NEWAG oznaczenie CPV 34620000-9 znajduje sig

w zataczniku dotaczonym do Rozporzadzenia.

Dowdd:
- str. 83 Rozporzadzenie Komisji WE nr 213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r.
zmieniajace rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie Wspdinego Stownika Zamowiert (CPV) oraz dyrektywy
2004/17/WE | 2004/18/WE Parfamentu Europejskiego i Rady dotyczgce
procedur udzielania zamdéwieri publicznych w zakresie zmiany CPV - zal. nr
2

Niniejsze Rozporzadzenie stosuje sie od dnia 15 wrzesnia 2008 r. i jest wigzace w catosci
oraz bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich.

Wobec powyzszego sformutowany przez Zamawiajacego warunek eliminuje z udziatu w
postepowaniu wszystkich wykonawcéw dopuszczajac do udziatu tylko jeden, z gory
okreélony podmiot — grupa kapitatowa PESA S.A, Narusza to generalne zasady udzielania
zamowien publicznych, okreslone przez ustawodawce w przepisach art. 7 ust. 1 i art. 22
ust. 2 PZP.

¢) Naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU
Zasada zapewnienia uczciwej konkurencji, powinna by¢ interpretowana w rozumieniu

przepisdw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w

szczegolnosci w swietle art, 15 ust. 1 bkt 3 ZNKU.



Przepis artykulu 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, m. in. poprzez rzeczowo

hieuzasadnione, zrdznicowane traktowanie.

Przyjmuje sie, ze utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce, gdy przedsigbiorca
podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy lub grupie
przedsiebiorcow rynkowa konfrontacje produkowanych przez nich towaréw ($wiadczonych
ustug), w efekcie, czego swoboda tych ostatnich uczestniczenia w dziatalnosci

gospodarczej (swoboda wejscia na rynek, oferowanie na nim swoich towarow lub ustug

albo wyjscie z danego rynku) ulega ograniczeniu.23

Zakres pojecia ,dostepu do rynku” pokrywa sie z rozumieniem pojecia ,podejmowania i
prowadzenia dziatalnosci gospodarcze‘".24 Istotne jest, ze wszystkie czyny utrudniania
dostepu do rynku, niezgodne z przyjetymi zasadami konkurencji mogg by¢ popetnione
tylko $wiadomie (celowo), z winy umysinej. Innymi stowy - sprawca czynu nieuczciwej
konkurencji chce $wiadomie swym bezprawnym zachowaniem (dziataniem lub
zaniechaniem) wyrzadzi¢ drugiemu szkode lub, co najmniej $wiadomie godzi sig¢ na t0.%°

Biorac pod uwage powyzsza argumentacje, NEWAG podnosi, iz kwestionowane wymogi
SIWZ spetniajg przestanki uznania ich za czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art,
15 ust. 1 pkt 3 ZNKU, w zakresie w jakim warunki te wykluczajg mozliwos¢ uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia- podmiotdw, spetniajacych wymég posiadania
niezbedne] wiedzy i doswiadczenia oraz dysponujacych potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, ktére przed wszczeciem postepowania o
udzielenie nie wykonaty dostawy lub dostaw odpowiadajacych swoim rodzajem dostawom

stanowigcym przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu.

W opinii Protestujacego SIWZ skonstruowana zostata w ten sposob, ze spetni¢ je moze
wylacznie jeden przedsiebiorca dziatajacy na rynku — podmiot zajmujacy obecnie pozycje
dominujaca, na rynku. Wniosek ten wynika z przedstawionej, doktadnej analizy rynku. Z
powyzszego wynika, Ze zawarte' w specyfikacji kryterium dostawy EZT z gory przesgdza o
wykluczeniu NEWAG S.A. z konkurencyjnej rywalizacji, wskazujgc poérednio jako
jedynego wykonawce podmiot zajmujacy obecnie pozycje dominujacy na rynku. Takie
uksztaitowanie SIWZ jest w opinii NEWAG niedopuszczalne i niezgodne z powszechnie
obowigzujacymi przepisami prawa, poniewaz dyskryminuje czes¢ wykonawcdéw bioracych

udziat w postepowaniu.

BT, Skoczny {w:] J. Szwaja, ,, Komentarz...”; str. 568 in.;

2 Por. T. Skoczny [w:] J. Szwaja, , Komentarz...” (str. 562); E. Nowing
168- 169);

2 7 Radwanski, A. Olejniczak ,, Zohowiqzania — czes¢ ogdina”,

, M. du Vall, , Komentarz...” (str.
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Istote dyskryminacji najpetniej oddajg wydane w ostatnich latach dyrektywy unijne,
wszystkie majace podstawe we Wspdlnotowej zasadzie rownego traktowania. Zasada ta
oznacza brak jakiejkolwiek bezposredniej lub posredniej dyskryminacji ze wzgledu na
dana ceche. Przez dyskryminacje bezposrednig rozumie sig sytuacje, w ktorych dana
osoba traktowana jest mniej korzystnie ze wzgledu na dana ceche niz jest, byta lub
bytaby traktowana inna osoba w poréwnywalnej sytuacji. Dyskryminacja posrednia to
sytuacja, w ktérej z pozoru neutralny przepis, kryterium lub praktyka stawiataby osoby
odznaczajace sie dang cecha w szczegdlnie niekorzystnym potozeniu w poréwnaniu do
osdb odznaczajacych sie inng cecha, chyba, ze dany przepis, kryterium lub praktyka sq
obiektywnie uzasadnione usankcjonowanym prawnie celem, a Srodki osiggania tego celu
sq wilasciwe | niezbe;dne.‘?‘6 Takze polskie prawo przyjmuje koniecznos¢ przeciwdziatania
dyskryminacji, co znalazto swéj oddiwiek w wielu aktach prawnych. Wskaza¢ tu nalezy
przede wszystkim, art. 13, 22, 25, 27, 31, 33, 35, 53, 54, 57, 58, 60, 63, 67 - 70, 75 i
76 konstytucji ale tez, w art. 6 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. - o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej,27 zakazujacym jakiejkolwiek dyskryminacji, zaréwno ze strony organéw
administracji panstwowej jak iinnych uczestnikéw obrotu, przy podejmowaniu i

prowadzeniu zgodnej z prawem dziatalnosci gospodarcze;.

Powyzsze regulacje maja bezposredni wplyw na interpretacje przedmiotowego stanu
faktycznego. NEWAG podnosi, ze Zamawiajacy dopuszcza sig wzgledem niego
dyskryminacji posredniej. Kwestionowane zapisy SIWZ tworza, bowiem - z pozoru -
neutralne wymagania, ktdére w rzeczywistosci moga byc¢ spetnione wylacznie przez jeden
podmiot bioracy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Argument ten znajduje
oparcie zaréwno we wczesniej wskazanych zestawieniach postgpowan o udzielenie
zamdwienia jak réwniez w przedstawionej analizie rynku oraz dziatajacych na nim
podmiotéw krajowych i zagranicznych. kaczac te elementy nasuwa sig oczywisty wniosek,
iz sposrod krajowych podmiotdw jedynie PESA. S.A. - lub podmiot nalezacy do grupy
kapitalowej PESA S.A. - jest w stanie speini¢ warunki SIWZ. Nawet, jesli wymogi te
spelniaja przedsiebiorcy zagraniczni to, co wykazano uprzednio, ich koszty produkcji sa
nieproporcjonalnie wyzsze od przedsiebiorcéw krajowych, co wyklucza tych pierwszych z

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/73/WE z dnia 23 wrzeénia 2002 r. zmieniajaca dyrektywe
Rady 76/207/EWG w sprawie wprowadzenia w Zycie zasady réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w
zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztalcenia i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy (Dz. Urz. WE z
5.10.2002r., L 269); Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie zasadg
réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towaréw i ustug oraz dostarczania towaréw i
ustug (Dz. Urz. WE z 21.12.2004 ., L 373); Dyrektywa Rady UE 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 roku,
ustanawiajaca og6lne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz. Urz. WE z
02.12.2000 r., L 303); Dyrektywa Rady 2000/43/WE z 29 czerwca 2000 r. w sprawie stosowania zasady
réwnego traktowania osob bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub efnicyne (Dz. Urz. WE z 19.07.2000 r,
180)

¥ Dz. U. z 2004 r.; Nr 173; Poz. 1807 z p&2n. zm.




mozliwoéci skutecznego konfrontowania swych ofert w prowadzonych postgpowaniach.
Zachowanie takie jest niedopuszczalne z punktu przepisow ZNKU oraz PZP jako

naruszajace zasade uczciwej konkurencjl.

Przepis art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU wskazuje, iz dyskryminacja dotyczy niektorych
klientéw. Doktryna wskazuje, iz w przewazajacej mierze chodzi o innych przedsiebiorcéw,
7 zastrzezeniem, ze muszg by¢ to przedsigbiorcy operujacy na nizszym szczeblu tj.
niebedacy konkurentami dopuszczajqcego sig dyskryminacji.28 Mimao, ze ZNKU literainie
nie wskazuje, kto moze dopusci¢ sie deliktu dyskryminacji, to doktryna przyjmuje, ze
dyskryminujacym moze by¢ tylko przedsigbiorca.

Stanowisko NEWAG znajduje oparcie w wyroku KIO z 20 stycznia 2009 rokuzg, w ktérym
jednoznacznie stwierdzono, ze ,zakazane jest formufowanie warunkéw postepowania
uniemozliwiajacych swobodny dostep do udziatu w postepowaniu w celu zfozenia oferty.
Oznacza to konieczno$é efiminacii z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich
sformutowan, ktére moglyby eliminowaé konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajac im
zlozenie oferty lub powodowalyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych
wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych”.

Najbardziej dotkliwg postacia dyskryminacji dla podmiotu dyskryminowanego jest
odmowa zawarcia lub zerwanie umowy.

W obrocie gospodarczym przyjeta zasada, zapozyczong z nauk cywilnoprawnych jest
zasada swobody uméw. Z. Radwanski stwierdza, Zze zasada ta ,opiera sig¢ na etycznych
zatozeniach panstwa demokratycznego i swobody dziatalnosci gospodarczej stanowigcej
przestanke gospodarki rynkowej. Wartosci ‘te znalazty normatywny wyraz

w postanowieniach Konstytucji RP. Ponadto w odniesieniu do najistotniejszego elementu

swobody umoéw zobowigzaniowych, jakim jest swoboda ksztaltowania ich tresci”®,

Artykut 353! KC, stanowi iz strony zawierajace umowe moga ufozyC stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego treéé¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wrasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Pomiot prowadzacy
dziatalnoéé gospodarcza ma, zatem petna dowolnos¢ w sposobie wyboru zaréwno
kontrahenta jak i uksztattowania tresci zawieranej umowy. Uwaga ta odnosi si¢ rowniez
do mozliwosci rozwigzania umowy juz istniejacej. Jedyne ograniczenia swobody UMow,
wystowione w art. 353! KC, odnosza sig do tresci i celu umowy (nie moga by¢ sprzeczne
z ustawa, zasadami wspdizycia spotecznego oraz nie moga sprzeciwiaé si¢ wiasciwosci

danego stosunku zobowigzaniowego). W kwestii tej wypowiedziat sie SN w uchwale

BT, Skoczny [w:] ], Szwaja, ,, Komentarz...”, str. 568 in
¥ Wyrok KIO z 20.01.2009 r., KIO/UZP 2/09
3 por. Z. Radwanski, A. Olejniczak ,, Zobowigzania...” (str. 125).




Petnego Sktadu Izby Cywilnej SN z 28 kwietnia 1995 roku>? stwierdzajac, ze swoboda
stron w ksztattowaniu stosunkdw obligacyjnych nie ma charakteru absolutnego i -
zgodnie z tredcig art. 353! KC - doznaje trojakich ograniczen. Odwotuje sig, bowiem do
ustawy, wiasciwosci (natury) stosunku prawnego, ktéry ma wigzac strony oraz do zasad
wspodtzycia spotecznego. Ograniczenie swobody uméw przez ustawg dotyczy z jednej
strony zakazéw zaopatrzonych w sankcje karna, obowigzujacych w réznych sferach
porzadku prawnego w panstwie, a z drugiej strony - przepiséw obowigzujacych
bezwzglednie, okreslanych w prawie cywilnym jako przepisy /uris cogentis, czesto
opatrzonych rygorem niewaznoéci. Ograniczenie to moze wynikaC rowniez z charakteru
celu, jaki przyswieca stronom, pod uwage, zatem musi by¢ brana nie tylko sama tres¢
umowy, ale takze jej cel. Wynikajace z art. 353! KC kolejne ograniczenie, polegajace na
koniecznoéci respektowania (natury) danego stosunku prawnego, jest przez doktryneg
interpretowane w dwojaki sposob. Interpretacja szersza prowadzi do uznawania za
sprzeczne z naturg zobowigzania takiego znieksztatcenia umowy typowej, znanej prawu
zobowiazan, ktore wykracza poza ramy stosunku umownego, akceptowanego w sferze
danego ustawodawstwa, gdy jednoczeénie nie istnieje podstawa do rozumienia stosunku
jako umowy o charakterze mieszanym, ktdrg strony pragng zawrzec. Interpretacja
wezsza oznacza sprzecznos$é¢ przewidywanych warunkéw umowy z jakakolwiek rozsadng
wyktadnia stosunku prawnego mieszczacego sie w sferze dostgpnych naszemu
ustawodawstwu instytucji. Pojecie trzeciego ograniczenia odwolujacego si¢ do zasad
wspélzycia spotecznego wskazuje na potrzebe oceny danego stosunku prawnego z

punktu widzenia zasad dobrej wiary w znaczeniu obiektywnym lub zasad stusznosci.

Na tle powyzszych rozwazanh oraz tresci przepisow ZNKU nalezy stwierdzié¢, ze kazdy
przedsiebiorca ma petne prawo do wejécia, utrzymania i zerwania stosunku umownego z
kontrahentem, natomiast za czyn nieuczciwej konkurencji dziatania takie bylyby uznane
tylko, gdyby staty w sprzecznosci z prawem lub z dobrymi obyczajami poprzez swa
rzeczowa, niezasadnoséé (np. ustalanie warunkow zamodwienia w sposob eliminujacy
mozliwos¢ konkurencyjnej rywalizacji przedsieblorcow biorgcych udziat w postgpowaniu o

udzielenie zamowienia).

Wystapienie samego skutku zachowan przedsigbiorcy w postaci utrudniania dostepu do
rynku nie jest wystarczajace do uznania, ze doszto do dyskryminacji. Musi by¢, bowiem
spetniona dodatkowa przestanka - ,brak rzeczowego uzasadnienia zréznicowanego
traktowania”. Zasada swobody uméw poérednio dopuszcza réinicowanie podmiotow, z

ktérymi zawiera sie stosunki zobowiazaniowe, poniewaz konkurencja sprowadza sie

31 Uchwala SN z 28.04.1995 1., III CZP 166/94; OSN z 1995 r. Nr 10 péz. 133.




czesciej do réznicowania niz réwnoscl podmiotéw konkurujacych i bioracych udziat w
obrocie gospodarczym. W przepisie art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU wskazuje na ,rzeczowo
nieuzasadnione traktowanie”. Ustawodawca nie zamiescit jednak Zzadnych wskazowek
dotyczacych interpretowania stowa ,rzeczowo” w kontekscie deliktu i role te podjeta
judykatura odwotujaca sie do przepiséw ustaw antymonopolowych. W orzeczeniach tych,

brak rzeczowego uzasadnienia utozsamiany jest przede wszystkim 2z brakami
uzasadnienia ekonomicznego w podejmowanych dziataniach®2, Takie zdanie wyrazit Sad

Antymonopolowy w wyroku z 20 czerwca 2001 roku,33 w ktorym stwierdzit, ze skoro
$rednio raz w miesigcu do Portu Gdanskiego wprowadzony jest zestaw holowany to jest
to ustuga standardowa i jako taka powinna by¢ umieszczona w cenniku, w oparciu o
rzeczywista pojemnosé statkéw z zestawu. Zdaniem sadu powdd nie wskazat
uzasadnienia ekonomicznego (racjonalnosci) stosowania przyjetego kryterium obliczania
pojemnosci ani w postepowaniu administracyjnym ani w sagdowym. Tymczasem ceny za
takq sama ustuge stosowane przez potencjalnego konkurenta sa po pierwsze ustalone w

cenniku, a po drugie uwzgledniajg rzeczywista pojemnosc statkow.

Jako brak rzeczowego uzasadnienia traktowane jest takze selektywne traktowanie
wybranych klientow. Sad Antymonopolowy podkreslit to stanowisko w orzeczeniu
Z 26 kwietnia 1995 rc:l-cu,34 wskazujac, iz podmiot o pozycji dominujacej na rynku ma
obowiazek réwnoprawnego traktowania swych kontrahentéw, co dotyczy takze kwestii
stosowania cen. Réznicowanie cen moze wprawdzie mie¢ miejsce, ale musi mle¢
uzasadnienie ekonomiczne, a w szczegdlnosci wynika¢ z kosztéw produkcji, sprzedazy lub
dostawy, masy, iloéci | co — wymaga podkreslenia — warunki tego wartosciowania musza
by¢ w podobnym stopniu dostepne dla wszystkich kontrahentéw podmiotu dominujacego.
Nieuzasadnione odstepstwo od tych regut uzasadnia postawienie podmiotowi
dominujacemu zarzutu naruszenia art. 5 pkt 3 ustawy z 24 lutego 1990 roku - o

przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym35 (dalej AMopU), ktéry stanowit podstawe

wydania zaskarzonej decyzji.

Bez watpienia dyskryminacja, ktérej dopuszcza si¢ Zamawiajacy, nie ma rzeczowego
uzasadnienia dla zréznicowanego traktowania podmiotéw bioracych udziat w
postepowaniu. Zapisy SIWZ powodujg - jak byla mowa - bezprawne réznicowanie
podmiotéw, co w efekcie wyklucza z udzialu w postepowaniu wszystkich krajowych

podmioctéw - précz podmiotu zajmujacego obecnie pozycje dominujaca na rynku. Nie

3 por. J. Olszewski, ,, Prawe gospodarcze... " (str. 254).

33 Wyr. Sadu Antymonopolowego z 20.06.2001 r., XVII Ama 90/00, L 55934,

M Wyr. Sadu Antymonopolowego z 26.04.1995 1., XVII Amr 74/94, Wokagda” z 1996 r., Nr 5, poz. 55.
3 Dz. U. z 1995 1., Nt 80, poz. 405.
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sposdéb w dziataniu Zamawiajacego polegajacym na stworzeniu kwestionowanych przez
NEWAG =zapisow SIWZ odnalezé jakiekolwiek uzasadnienie ekonomiczne (brak
racjonalnodci) dla stosowania przyjetego kryterium. W szczegdlnosci brak jest
rzeczowego uzasadnienia dla stworzonego przez Zamawiajacego wymogu legitymowania
sie przez Wykonawcow niezwykle restrykcyjnym wymogiem posiadania doswiadczenia,
ktéry moze by¢ spetniony wylacznie przez podmiot zajmujacy obecnie pozycje
dominujaca na rynku, co w efekcie przeksztalca postepowanie w proces w cafosci
pozbawiony konkurencyjnosci. Zamawiajacy tworzac kwestionowane zapisy SIWZ, z
petna premedytacjg podjat decyzje o dopuszczeniu do postepowania - posrednio -
wytacznie pedmiot zajmujacy obecnie pozycje dominujaca na rynku. Biorac, bowiem po
uwage skale i koszty potencjalnych zamoéwien, Zamawiajacy musial przeprowadzi¢
doktadna analize rynku EZT a tym samym znat pozycje rynkowa kazdego potencjalnego
Wykonawcy. Caloksztalt stanu faktycznego sprawy, w szczegdlnosci zapisy SIWZ
zmierzaja do takiego uksztattowania postepowania, by w rezultacie wybrana zostata

oferta podmiotu z grupy kapitatowej PESA S.A.

Przeciw takim praktykom opowiedziata sie KIO w wyroku z dnia 23 czerwca 2008 roku36,
stwierdzajac, ze ,warunki udzialu w postepowaniu nie mogq naruszac zasady rownosci i
uczciwej konkurencji. Wykonawcy zdolni do wykonania zamodwienia nie powinni by¢
eliminowani z postepowania na etapie oceny speiniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, zamawiajacy ma prawo
do takiego opisania warunkdw udzialu w postepowaniu, aby zapewni¢ realizacje
postawionego sobie celu, tzn. wy}onienie wykonawcy, ktory bedzie w stanie nalezycie
wykonaé¢ zamdwienie. Granice kompetencji zamawiajacego w tym zakresie okreslajy
zasady uczciwej kenkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy)”.
W tym samym orzeczeniu KIO zaznaczyta, iz ,udzielanie zamowien w warunkach mozliwe
najszerszej konkurencji jest nie tylko realizacja postulatéw wynikajacych z prawa
wspolnotowego i krajowego. Jest to podyktowane réwniez godnym ochrony interesem
Zamawiajacego. W warunkach ograniczonej konkurencji poziom cen z reguly jest wyzszy,
a w sytuacji, gdy istnieje potencjalna mozliwos¢ braku konkurencji, przy udzielaniu
zamowienia Zamawiajacy zdaje sie na cene oferty, ktdra moze by¢ skalkulowana w
oderwaniu od realidw rynkowych i przez to wygdrowana. Skoro Zamawiajacy wydatkuje
érodki publiczne, to dazac do zapewnienia szerokiej konkurencji nie tylko postepuje
zgodnie ze swoim interesem ekonomicznym, ale tez realizuje postulat zawarty w ustawie
o finansach publicznych wydatkowania $rodkéw publicznych w sposob oszczedny.”
Stanowisko to odnajduje oparcie w wynikach przeprowadzonych dotychczas
postepowaniach, o ktérych mowa uprzednio. Mianowicig-we wszystkich postgpowaniach o

36 Wyrok KIO z 23.06.2008 r., KIO/UZP 561/08 ,\%‘



udzielenie zamdwienia w latach 2002 - 2009, w ktorych brata udziat tylko PESA S.A. -
lub podmioty z grupy kapitatowej PESA S.A. - wzglednie z innymi podmiotami nie
stanowiacymi realnej konkurencji (podmioty zagraniczne lub nie spetniajace wymogow
SIWZ) ceny oferowane przez tego Wykonawce byly wyisze od cen oferowanych w
przypadku przystepowania do postepowan z konkurentami (np. znaczne roznice miedzy
postepowaniem o udzielenie zaméwienia ogloszone przez UMW Warmirisko-Mazurskiego
znak: 2009/S 24-034621 a , w ktérym PESA S.A. jako jedyny oferent a postgpowaniem o
udzielenie zamdwienia ogloszonym przez UMW Warmifsko-Mazurskiego znak: 2009/S
24-034621, w ktéorym PESA S.A. brata udziat z dwoma innymi, konkurencyjnymi

podmiotami).

Nie sposéb zatem odnaleZ¢ racjonalnego uzasadnienia dla kwestionowanych zapisow
SIWZ, ktére w catosci spetniaja kryteria deliktu konkurencji wskazanego w art. 15 ust. 1
pkt 3 ZNKU. Tym samym naruszaja przepisy PZP, w szczegélnosci  dotyczace
fundamentalnej zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Artykut 15 ZNKU sankcjonuje bowiem jedno
z najbardziej niepozadanych zjawisk wspodiczesnego obrotu - nieuczciwe utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére w efekcie nie tylko ogranicza ale moze
takze doprowadzi¢ do catkowitego zmarginalizowania a nawet wyeliminowania z rynku
czesci dziatajacych na nim przedsiebiorcow. Co wazne, wykluczenie takie nastapitoby w
sposéb niezgodny z prawem, bowiem nie bytoby efektem uczciwego wspdlzawodnictwa
przedsiebiorcéw, stad tez wszystkie przejawy takich dziatan powinny by¢ bezwzglednie

eliminowane.

NEWAG zaznacza, ze nawet jesliby uznaé ze czesé¢ wyzej wymienionych okolicznosci nie
wypelnia przestanek przepisanych w art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU, to i tak speiniaja one
wymogi zakwalifikowania ich jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu
art. 3 ust. 1 ZNKU. Przez czyn nieuczciwej konkurencji, rozumie si¢ dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza Ilub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Pod pojeciem ,dziatanie” w obrocie gospodarczym rozumie sie zachowania mogace mie€
wplyw na obecne lub przyszie rezultaty dziatalnosci przedsiebiorcow oraz na interesy
klientéw lub interes publiczny. Czynami takimi sg zaréwno dziatania jak i zaniechania

skierowane do o0séb trzecich®’.

¥ por. J. Szwaja , Komentarz...” (str. 141). <&



Bez watpienia fakt przygotowania i prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o
udzielenie zamodwienia wypelnia powyzsze cechy | moze zosta¢ uznany za dziatanie w

rozumieniu ZNKU.

By konkretne dziatanie uznane zostato za czyn nieuczciwej konkurencji musi dodatkowo

nosié¢ ceche sprzecznosci z prawemn lub dobrymi obyczajami.

J. Szwaja wyrazit poglad, iz ,naruszenie prawa wypada uzna¢ za czyn nieuczciwej
konkurencji, jezeli dzieki temu naruszeniu dopuszczajacy sie go przedsigbiorca uzyskuje
korzysci w sferze gospodarczej, w szczegélnosci zyskuje przewage nad swoimi

konkurentami, wskutek czego zaczyna zagrazaé ich interesom ich klientéw albo je

narusza”>°, Poglad ten podzielit M. Kepinski, stwierdzajac ze ,art. 3 znajduje

zastosowanie wowczas, gdy naruszenie przepiséw daje naruszajgcemu przewage

konkrecyjna nad osobami” 39,

Literatura uznaje ,dobre obyczaje” jako normy postepowania a nie normy prawne, co
powiela poglady dotyczace innych zwrotéw niedookreslonych, mianowicie: zasad
wspélzycia spotecznego (art. 5, 58, 65, 70%, 140 i 354 KC) oraz ustalonych zwyczajow
(art. 56, 65, 69 i 354 KC). W doktrynie przewazajacq koncepcjg dotyczacy kryteriow,
jakie nalezy przyja¢ oceniajac dany obyczaj jako ,dobry” jest tzw. kryterium
ekonomiczno - funkcjonalne, ukierunkowane na zachowanie przedsigbiorcéw w obrocie
gospodarczym. Punktem wyjscia sa tu ,oceny zorientowane na zapewnienie
niezakléconego funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne i niezafatszowanie
wspélzawodnictwo jakoscia, ceng i innymi pozadanymi przez klientéw, cechami

oferowanych towarow i ustug” 40,

Podobna line orzecznicza przyjety sady. Przyktadowo, Sad Wojewodzki w Warszawie -

Sad Antymonopolowy w wyroku z 27 marca 1996 roku41, stwierdzil, ze przepisy ZNKU
oraz AMopU, przyjmuja kryterium ekonomiczno - funkcjonalne "dobrych obyczajow".
Oznacza to, ?e rozstrzygajac spér na tym tle nalezy uwzgledniaé wszystkie okolicznosci
faktyczne konkretnego przypadku, przede wszystkim gospodarcze oraz prawne.
Nieodzowne jest zatem rozwazenie i wywazenie intereséw stron wiodacych spér, a takze

interesu publicznego. W tym konteksécie zdaniem sadu, nie bez znaczenia jest ocena,

B Ibidem

¥ M. Kepifiski ,, Problemy ogdlne nowej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny z 1994 r., Nr 2 (str.5).

“ Tak J. Szwaja ,.,Komentarz...” (str. 157).

* Wyr. Sadu Wojewodzkiego w Warszawie z 27.03.1996 r., XVII 5/96; ,,Wokanda” z 1997 ., Nr 6, poz.
53.



jakie skutki przyniesie w przysziosci potraktowanie pewnego obyczaju, ktory znalazt
odbicie w zachowaniu jednej strony (stron), jako zgodnego z dobrymi obyczajami albo z
nimi sprzecznego, co w konsekwencji przyczyni sig¢ do jego upowszechnienia, badz tez

odwrotnie, do jego zwalczania.

By okreslone zachowanie uznano za czyn nieuczciwej konkurencji, konieczne jest by
zagrazato lub naruszato interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W ZNKU nie
zamieszczono definicji powyszych kategorii intereséw. Zadanie to przejeta judykatura i
doktryna. Sad Antymonopolowy w orzeczeniu z 24 stycznia 1991 roku*?, stwierdzit, ze
naruszenie interesu publiczno - prawnego moze przykiadowo mie¢ miejsce, gdy skutkami
dziatan sprzecznych z ustawa (niedozwolonych) dotkniety jest szerszy krag uczestnikow

rynku, wzglednie gdy dziatania te wywotuja na rynku inne niekorzystne zjawiska.

W piémiennictwie interes publiczny, postrzegany jest jako szerszy od sumy
indywidualnych intereséw podmiotéw rzeczywiscie dotknigtych zachowaniem sig sprawcy

nieuczciwej konkurencji*>.

Artykut 1 ZNKU wskazuje, iz oprécz ochrony interesu publicznego, jej cel obejmuje takze

ochrone intereséw przedsiebiorcow i klientow.

Do pojecia ,interesu przedsiebiorcéw” ustosunkowat si¢ SN w uchwale z 23 lutego 1995
roku*. Sad okreslit go jako stan, korzystnie juz uksztattowany dla przedsigbiorcy badz
taki stan, ktéry dopiero w przyszioéci moze dla niego stanowi¢ Zrédto korzysci

rzeczywistych lub tylko oczekiwanych.

Podsumowujac - jednoznaczne stwierdzenie czy okreslone zachowanie narusza reguty
uczciwej konkurencji jest procesem wymagajacym zbadania wielu szczegobtowych
przestanek. Niekiedy bezwzglednie wymagane jest odwotanie sig do kategoril
pozaprawnych i oparcie si¢ na odmiennych kryteriach oceniania. Zdarzy¢ sie moze, ze
z pozoru neutralne dziatanie, po zestawieniu z omodwionymi przestankami wykaze, iz jest
¢czynem naruszajacym zasady uczciwej konkurencji. Mechanizm ten dziala w obie strony,
stad tez na rozstrzygajacym sprawe sadzie spoczywa trudny obowigzek dokladnego
i prawidlowego rozpoznania stanu faktycznego z zachowaniem powyzej przedstawionych

wytycznych.

2 Wyr. Sadu Antymonopolowego z 24.01.1991 r., XV Amr 8/90, ,Wokanda” 1992, Nr 2, poz. 39.

# por. E. Nowifiska, M. du Vall ,,Komentarz do ustawy o zwalczaniy-fiiéuczciwej konkurencji”, LexisNexis,
Warszawa 2006 (str. 35).

“ Uchwala SN z 23.02.1995 r., Il CZP 12/95; OSNC z 1995 1., zes

. 80,



Konfrontujac kwestionowane przez NEWAG zapisy SIWZ z prezentowanym stanowiskiem
doktryny, nasuwa sie oczywisty wniosek, iz wymogi te stanowig naruszenie interesu
wszystkich bioracych udziat w postepowaniu przedsiebiorcéw, z wytaczeniem grupy
kapitatowej PESA S.A., ktéra na kwestionowanych przez NEWAG zapisach wytacznie
zyskuje. Zaden z krajowych przedsigbiorcow (précz grupy kapitatowej PESA S.A.) nie jest
w stanie spelni¢ antykonkurencyjnego wymogu okreslonego w SIWZ przez
Zamawiajacego. Jednoczesnie podmioty zagraniczne, co wykazano uprzednio, nie
stanowig dla podmiotéw krajowych zadnej konkurencji. Postgpowanie o udzielenie
zaméwienia, ktérego warunki spetnia wylacznie jeden z wykonawcow (o czym wie
Zamawiajacy) stanowia bez watpienia naruszenie nie tylko norm prawnych okreslonych w
powszechnie obowiazujacych przepisach prawa (ZNKU, PZP) ale tez wprost narusza
dobre obyczaje przyjete w obrocie. Jednoznacznie bowiem prowadzenie postgpowania w
oparciu o ww. wymogi zaktdca funkcjonowanie uczciwej konkurencji, eliminujac rzetelne i
niezafatszowane wspdtzawodnictwo jakoscig, cena i innymi pozadanymi cechami
oferowanych towaréw i ustug, priorytet przyznajac wyborowi konkretnego (jedynego)
wykonawcy, bez wzgledu na fakt istnienia innych - mogacych potencjalnie wykona¢

zamowienie - na co najmniej tym samym poziomie jakosci.

Z powyzszego wynika, iz postepowanie Zamawiajacego, w catosci spetnia przestanki
uznania go za czyn nieuczciwej konkurencji wskazany w przepisie art. 3 ust. 1 ZNKU.
Zastosowanie tego przepisu jest mozliwe poprzez wykorzystanie tzw. funkdji
uzupetniajacej ,klauzuli generalnej”. Funkcja uzupetniajaca polega na tym, iz przepis art.
3 ust. 1 ZNKU stanowi dodatkowa podstawe do oceny danego zachowania, jako czynu
nieuczciwej konkurencji, gdy nie spelnia ono przestanek Zzadnego z deliktow
wymienionych w czesci szczegétowej ustawy. Przedmiot unormowana ZNKU narzuca w
znacznej mierze otwarty model regulacji oraz systematyke przepisow nie majaca
sztywnej czy kazuistycznej formy. Dynamika, jaka odznacza sig¢ przedmiot regulacji
Ustawy jest tak duza, ze prawo jest niejako ,skazane” na opbZnienie wobec
rzeczywistodci. Stad potrzebne jest zamieszczenie odestann pozaprawnych, rola ktérych

45 Nalezy tu

jest uzupeinienie prawa oraz jego korekta w niezbednym zakresie
podkresli¢, ze zawarty w art. 3 ust. 2 katalog zachowan traktowanych jako czyny
nieuczciwej konkurencji ma charakter przykladowy i wyliczenie to nie jest wyczerpujace,

co wskazane zostanie w dalszej czesci niniejszego rozdziatu.

Podsumowujac, NEWAG S.A. zaznacza, ze postanowienia SIWZ stoja w sprzecznosci z
zasadg uczciwej konkurencji, fundamentem kazdego, prawidiowo przeprowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia. SIWZ w kwestiongwanym zakresie naruszajg nie

45 por. R. Stefanicki, , Dobre obyczaje w prawie polskim”, PPH Nr 5/2002 (sfr. 23 in.).



tylko przepisy art. 7 i 22 PZP, ale tez spetniaja wszystkie przestanki uznania ich za czyn
nieuczciwej konkurencji. Z tego tez powodu, jako przeczace powszechnie obowigzujacym
przepisom prawa oraz dobrym obyczajom przyjetym w obrocie gospodarczym, winny
zosta¢ zmienione w sposéb proponowany przez NEWAG S.A., co uczyni postgpowanie o

udzielenie zamowienia w catosci zgodne z prawem.

4. Skutki naruszenia przez Zamawiajacego zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcéw
a) Naruszenie przepiséw PZP

Naruszenie lub czedciowe pominiecie zasad okreSlonych przez przywotywane uprzednio
regulacje prawne jest razacym naruszeniem PZP w rozumieniu przepisu art. 146 ust. 1
pkt 6 i stanowi przestanke niewaznosci umowy zawartej z wykonawca wybranym na
skutek przeprowadzenia postepowania w sposob wadliwy. Ma to zastosowanie w

szczegdlnosci, jesli dochodzi do naruszenia generalnych zasad udzielania zamdwien

pul:;licznych.46 Naruszenia takie sa réwniez wystarczajacg podstawa do uwzglednienia

ewentualnego odwotania przez Krajowa Izbe Odwolawcza,.

Catkowite pominiecie przepisdw PZP przy udzielaniu zamowien publicznych powoduje
niewaznos¢ umowy na pomocy art. 58 § 1 KC. Zgodnie z tym przepisem czynno$é
prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze
wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegélinosci ten, iz na miejsce niewaznych
postanowien czynnosci prawnej wchodza odpowiednie przepisy ustawy. Potwierdza to
doktryna, podkreslajac, ze ,niedopuszczalne jest udzielanie zamowienia publicznego z
pominieciem przepisow ustawy p.z.p. Umowa zawarta z pominigciem ustawy Jjest
niewazna na podstawie art. 146 ust. 1. Wydatkowanie $rodkéw na realizacje takiej
umowy stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 17 ustawy

z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow

publicznych (Dz. U. 2005, Nr 14, poz. 114 ze zm. )”.47

Warto zaznaczyé, iz w postanowieniu z dnia 14 lipca 2006 r. Zespdt Arbitréw przy uzp*®
stwierdzit, ze ,jedna z przestanek uniewaznienia postepowania, 0 ktérej mowa w art. 93
ust. 1 pkt 7 p.z.p. jest sytuacja, w ktérej postepowanie obarczone jest wada

% Wyrok KIO z 04.11.2008 r., KIO/UZP 1145/08
47 prawo zaméwieni publicznych. Komentarz, E. Norek, wyd. 4, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 60
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uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ocenie
Zespofu Arbitréw okreslenie w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
utrudniajacy uczciwag konkurencje, sformufowanego w s$poséb naruszajacy zasade
réwnego traktowania wykonawcéw nalezy kwalifikowac jako wade postepowania

uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w.sprawie zaméwienia publicznego (...)".

b) Naruszenie przepiséw ustawy o odpowiedzialnoéci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych

NEWAG S.A. pragnie na poczatku zwréci¢ uwage, Zze powszechnie stosowana praktyka
przez podmioty, ktdre jako jedyne biorg udziat w przetargu - a przy tak skonstruowanych
warunkach fakt ten jest im dodatkowo znany jeszcze przed ziozeniem ofert - oferowane
przez nich ceny byly nadmiernie wygoérowanych w stosunku do cen oferowanych w
przetargach, w ktérych obok tych podmiotéw uczestniczyli rowniez inni przedsigbiorcy
(tak krajowi jak i zagraniczni), czyli w warunkach normalnej konkurencji. Wskazang
praktyke obserwujemy wiasnie na rynku dostawy EZT, co szczegdtowo obrazuje ponizsza

tabela zawierajaca poréwnawcze zestawienie dwéch przetargdw.

Zamawiajacy | Postepowanie | Oferencl | Cena jednostkowa netto | Cena jednostkowa netto
oferowana przez PESA | oferowana przez
S.A. pozostalych startujacych

Wojewddztwe | 2009/5 43 - | 1 Ok. 19.200.00,00 PLN

Slgskie 062758

Wojewddztwo | 2009/S 91 - | 2 Ok. 15.000.000,00 PLN Ok. 12.5000.000,00 PLM

Malopolskie 131088

Z powyiszego wida¢ znaczace réznice, w zakresie cen jednostkowych netto EZT
oferowanych przez podmiot z grupy kapitalowej PESA S.A., pomigdzy przetargami, do
ktérych stawato kilka podmiotdw i gdzie konkurencja byta duza a tymi przetargami, gdzie
jednym wykonawca byt podmiot z grupy kapitatowej PESA S.A. lub tymi, gdzie nie musiat
sie on obawia¢ rywali, ze wzgledu na brak moznosci legitymowania sie przez nich
kryterium doéwiadczenia, wskazanym w SIWZ. Réznice pomigdzy rzeczonymi cenami w
obu przypadkach siegaja nawet do kiiku milionéw PLN. Nalezy wskazal, ze w obydwu
przetargach chodzitlo praktycznie o takie same modele EZT. Sprawa, jako szczegdinie
gtoséno naglasniana przez media, jest zapewne Zamawiajacemu znana, jednak zdaniem

Protestujgcego zastuguje na jej wskazanie.

Powyzsza praktyka prowadzi nie tylko do naruszenia prawa antymonopolowego, ale takze
do niepotrzebnego obcigzenia budzetéw wojewddzkich, a tym samym niezgodnego z
prawem wydatkowania finansow publicznych. Jezeli zatem to sam zamawiajacy

umieszcza warunek, przy ktérym z gory wiadomo, 7é befizie go wstanie spetnic t




jeden podmiot - znajac przy tym uwarunkowania i strukturg rynku po zapoznaniu sie ze
studium wykonalnosci - moze dojé¢ do naruszenia przepisow ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. - o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (dalej:
DYSCFINU).

Nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy, jako podmiot dzialajacy w imig interesu publicznego w
ramach przekazanych $rodkdéw publicznych pochodzacych zaréwno z budzetu panstwa,
jak i niekiedy budzetu Unii Europejskiej powinien przede wszystkim kierowac sie dobrem
powszechnym i tak ustala¢ warunki aby postepowanie przetargowe opierato sig o zasady
uczciwej konkurencji. Tylko takie uksztattowanie postgpowania pozwala wybrac
rzeczywiscie korzystna oferte poniewaz wykonawcy musza przy ustalaniu tresci swoich
ofert kierowaé sie wystepowaniem konkurencji i ksztattowad ja - aby wygrac - na jak
korzystniejszym dla Zamawiajacego poziomie.

Zgodnie z art. 17 pkt. 3 DYSCFINU naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiot lub warunki zostaty okreslone w

sposdb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

Jezeli okazatoby sie, iz zarzut nieuczciwej konkurencji jest uzasadniony, tj. ze
w rzeczywistosci dochodzito do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, w Swietle przede
wszystkim ustawy Prawo zaméwier publicznych (nawigzujace] do ZNKU), to uznaé
nalezatoby, iz podmioty organizujgce postepowania o udzielenie zambwienia, w sposdb
kwestionowany przez Protestujacego, dziataly z naruszeniem regulacji prawnych. W tej
sytuacji prawdopodobne stato by sig, iz swiadomie planowano przetargi, w ktorych
efektywnie braé udziat mogta z géry oznaczona grupa podmiotdw (Scislej rzecz ujmujac
jeden - grupa kapitatowa PESA S.A.). Warunki przystapienia do przetargu ujete w SIWZ
byly bowiem sformutowane w sposéb wylaczajacy udzial pozostalych startujacych
podmiotéw. Takie okolicznosci prowadza do naruszenia dyscypliny finansowej zwiqzanej
ze 4rodkami publicznymi. DYSCFINU zwiera szeroki katalog haruszen, niemniej
niekonkurencyjnosé przetargu, z pewnoscig moze by¢ zinterpretowana zgodnie 2 hipotezg
art. 17 ust. 1 pkt 3.

Przepisy art. 19 i 22 DYSCFINU wskazuja niektére przestanki odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Przede wszystkim jest to odpowiedzialnosc
oparta na zasadzie winy, tak umysinej, jaki i nieumysinej. Wedle art. 23 DYSCFINU
okolicznosdcia ekskulpujacg nie jest, co istotne, brak dwiadomosci naruszenia regulacji.
Podkreéli¢ nalezy, iz podmiot organizujacy postepowanie powinien miec $swiadomos¢

mozliwoséci naruszenia przepisow PZP, zwtaszcza art i 2. Nie ulega watpliwosci, na co
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wskazano juz wczesniej, iz w przedmiotowej sprawie doszio do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, poprzez arbitralne oraz merytorycznie nieuzasadnione formutowanie

warunkéw uczestnictwa, nieadekwatnych do charakteru zamdéwienia.

Jesli w trakcie postepowania potwierdzono by, iz doszto do praktyk niekonkurencyjnych
ze strony Zamawiajacego, a tym samym do naruszenia zasad dyscypliny finansow
publicznych (tj. jakichkolwiek nieprawidtowosci zwigzanych z wydatkowaniem pieniedzy
publicznych w trakcie realizacji procedury przetargowej), to liczy¢ nalezatoby sie z
konsekwencjami przewidzianymi przez prawo, o ktérych mowa w art. 30 oraz 31
DYSCFINU.

Mimo iz DYSCFINU nie zawiera legalnej definicji ,dyscypliny finanséw publicznych”
(ustawodawca ograniczyt sie jedynie do wskazania szerokiego katalogu dziatan
stanowiacych naruszenie tej dyscypliny), przyja¢ nalezy, ze desygnatem pojecia
dyscyplina finanséw publicznych jest szeroko pojeta prawidtowos¢ w wydatkowaniu
pieniedzy publicznych, z tym wszakze zastrzeieniem, iz nie nastgpuje zadne z dziatan
enumeratywnie wymienionych w katalogu naruszen z przepisdw art. 5 - 18 ustawy.
Bezsprzecznie kazde naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uznaé¢ nalezy za
szkodliwe dla finanséw publicznych jako takich. Te szkodliwos¢ bada sig dwukrotnie, tzn.
po pierwsze na etapie oceny, czy zaistniaty podstawy do wszczecia postepowania przez
rzecznika dyscypliny lub komisje orzekajace, o ktérych mowa w art. 42 DYSCFINU, zas

w dalszej kolejnosci na etapie wymiaru i orzekania kary.

To bowiem w interesie Zamawiajacego powinno by¢ dazenie do wyboru jak
najkorzystniejszej oferty i jak najefektywniejsze rozdysponowanie srodkéw publicznych,
co mozliwe jest tylko i wylacznie, jezeli pomiedzy wykonawcami moze toczy¢ sie

normalna rywalizacja rynkowa.

¢) Europejskie Biuro ds. Zwalczania Oszustw (OLAF)

Wydatkowanie $rodkéw unijnych podlega szczegétowej kontroli prowadzonej zarowno
przez instytucje Wspdlnotowe, jak i organy krajowe. Jednoczes$nie Trybunat
Obrachunkowy w zaleceniach skierowanych do Komisji Europejskiej wskazal koniecznosc
wzmozenia kontroli przestrzegania prawa zaméwien publicznych oraz dokonywania
korekt finansowych w przypadku wykrycia naruszen. Sankcja, w przypadku stwierdzenia
nieprawidlowosci, moze by¢ odebranie przyznanej dotacji lub wykluczeniu z

dofinansowania.
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Europejska polityka finansowa stu2y realizacji projektéw dobra ogdlnego. Stad tez
uchylanie sie od ptacenia podatkdéw i optat, ktore zasilajg budzet Wspdlnoty, lub
bezprawne wykorzystanie srodkéw wspdinotowych sa dziataniami na szkode podatnikow

europejskich,

Zadaniem instytucji europejskich jest wiec zagwarantowanie podatnikom europejskim
najbardziej efektywnego wykorzystania tych srodkéw oraz skutecznego przeciwdziatania
oszustwom. Ochrona interesow finansowych Wspdlnoty stata sie jednym z
najwazniejszych priorytetéw instytucji europejskich. Dziatania te obejmuja: wykrywanie i
monitorowanie oszustw, sprzeniewierzeri subsydiéw i uchylania si¢ od zobowiazan
podatkowych, ktére majg bezposredni skutek dla budzetu Wspalnoty, a takze zwalczanie
korupgji i wszelkiej nielegalnej dziatalnosci, ktéra godzi w interesy Wspdinoty.

Aby wzmocnié érodki zapobiegania oszustwom, Komisja stworzyta wewngtrz wiasnej
struktury Europejskie Biuro ds. Zwalczania Oszustw (I'Office européen de lutte anti-
fraude - ,OLAF”). Biuro wyposazono w kompetencje prowadzenia administracyjnych
dochodzern w przypadkach oszustw, nadajac mu szczegélny status niezaleznosci
dziatania, ale jest réwnoczesnie czescig struktury Komisji Europejskie;j.

OLAF posiada wszelkie umocowania dochodzeniowe przekazane Komisji przez
ustawodawstwo unijhe oraz na mocy obowigzujacych porozumien z panstwami spoza
Wspdinoty, umozliwiajace skonsolidowana walke z oszustwami, korupcja oraz wszelkimi
nielegalnymi dziataniami na szkodg intereséw finansowych Wspdlnoty Europejskiej.
Poza ochrong, intereséw finansowych, biuro odpowiada za wszelkie operacje zwigzane z
ochrong intereséw Wspdinoty przed niewtasciwym postepowaniem, ktére moze
doprowadzi¢ do  wszczecia  postepowania  administracyjnego lub  karnego.
W celu koordynacji dziatain panstw cztonkowskich w walce przeciwko oszustwom OLAF
zapewnia wsparcie ze strony Komisji, majace na celu zorganizowanie bliskiej i regularnej
wspdipracy miedzy odpowiednimi wiadzami krajowymi.

Biuro jako stuzba Komisji uczestniczy w planowaniu oraz opracowywaniu metod prewencji

oraz przeciwdziatania oszustwom.

OLAF we wspolpracy z krajowymi partnerami (stuzby dochodzeniowe, policia, witadze
sadowe i administracyjne itp.) przeciwdziata przestgpstwom oraz oszustwom. OLAF jest
do pewnego stopnia motorem ,sprawiedliwej Europy”, przeciwstawiajacej sig

przestepczosci migdzynarodowej godzacej w interesy Wspélnoty.

W éwietle umacniania walki z oszustwami OLAF prpgWadzi zewnetrzne dochodzenia.

Uprawnienia te nadane zostaty na podstawie przepis¢w Rozporzadzenia Rady nr 2185/



z dnia 11 listopada 1996 r. - w sprawie kontroli na miejscu oraz inspekcji
przeprowadzanych przez Komisje w celu ochrony interesow finansowych Wspélnot

Europejskich przed naduzyciami finansowymi i innymi nieprawidlowosciami®.

Jezeli zawarto wiasciwe porozumienia o wspétpracy, OLAF moze skorzystac z tego prawa
réwniez w krajach spoza Wspélnoty.

W ramach swojej funkcji éledczej biuro prowadzi réwniez kontrole i inspekcje
przewidziane w rozporzadzeniu Rady nr 2988/95 z dnia 18 grudnia 1995 r. -~ w sprawie
ochrony intereséw finansowych Wspdlnot Europejskich® oraz w innych rozporzadzeniach

branzowych.

W praktyce oszustwa i inne naduzycia sg prawie zawsze wykrywane przy scistej
wspbtpracy biura OLAF z krajowymi stuzbami dochodzeniowymi. W tych dziedzinach
gospodarki, w ktorych istnieja szczegolnie lukratywne zrédta nielegalnych Zyskow, grupy
zadaniowe pokazaty, ze Scista wspétpraca miedzy panstwami cztonkowskimi i rzeczywista
koordynacja w ramach Wspdlnoty moga byé niezwykle przydatne w wykrywaniu oszustw
na szeroka skale. To samo dotyczy wysitkéw dokonanych na poziomie krajowym i

Wspdlnoty przy wprowadzaniu $rodkéw prewencyjnych w tych obszarach.

Podsumowujac powyzsze zaznaczy¢ nalezy, iz podejmowanie przez Urzedy
Marszatkowskie dziatar sprzecznych z prawem - ustawg prawo zamowien publicznych i
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — moze by< podstawa wszczecia dochodzen
przez OLAF. Zwazy¢ nalezy, ze naruszenia wskazane powyzej zwigzane sq miedzy innymi
z niewtasciwym wydatkowaniem (planowaniem wydatkowania) srodkéw pochodzacych w
znacznej mierze z funduszy europeiskich, co legitymuje dziatanie Europejskiego Biura ds.

Zwalczania Oszustw.
d)Skutki na rynku dostawy EZT wynikajace z dzialan Zamawiajacego
Jak juz podkreélono dziatanie Zamawiajacego, ktéry co prawda nie prowadzi dziatalnosci

na wskazanym rynku wihasciwym, powoduje, Zze dochodzi do przeciwdzialania

uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania i rozwijania si konkurencii.

* Dziennik Urzedowy L 292 , 15/11/1996 P. 0002 - 0005
50 Dziennik Urzedowy L 312 , 23/12/1995 P. 0001 - 0004




Praktyki polegajace na naduzywaniu pozycji dominujacej mogq wywotywac skutki

zardéwno na rynku na ktérym dziata okreslony podmiot, jak i na pozostatych rynkach51.

Nalezy takze wskazad, ze aktualna sytuacja na analizowanym krajowym rynku dostawy
EZT powoduje, ze nie moga rozwijaé si¢ i ksztattowac zasady konkurencji, do czego
przyczynia sie sam Zamawiajacy stosowanymi przez siebie praktykami. Praktyki te mogq
wywolywaé skutki zaréwno na rynku na ktérym dziata okreslony podmiot, jak i na

pozostatych ryn kach®2,

Wykonawcy dla dostawy EZT wytfaniani sg w drodze przetargdéw, co ma z zalozenia
pozwoli¢ na wybér najkorzystniejszej oferty, wyeliminowanie korupcji oraz dziatanie w
imie interesu publicznego. Zamawiajacy ogtasza zaméwienie, w ktérym okreslony zostaje
podmiot zamawiajacy, przedmiot zamoéwienia, charakter prawny, ekonomiczny,
finansowy i techniczny zamowienia, procedura oraz informacje uzupetniajace. Integralng
czedcia jest takze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, ktdra juz w sposob
szczegOlowy okresla wszystkie elementy przetargu, zgodnie z art. 36 ustawy o

zamowieniach publicznych,

Dokonujac analizy SIWZ-6w do przetargébw przeprowadzonych w 2009 r., nalezy
stwierdzi¢, ze decydujacym elementem jest tu sposdb - konstrukcji warunku
dopuszczajagcego do wudzialu w przetargu, ktérym jest posiadane doswiadczenie.
Doswiadczenie samo w sobie jest oczywiscie elementem bardzo istotnym i korzystnie
wpiywaja.cym‘ na wybér odpowiedniego wykonawcy. Sam zreszta ustawodawca w ustawie
o zaméwieniach publicznych w art. 22 wskazuje, aby wykonawcy ubiegajacy sig ©
udzielenie zamoéwienia posiadali niezbedng wiedze oraz doswiadczenie. W ust. 2
wskazanego artykulu wskazuje jednoczesnie, ze warunki udzialu w postgpowaniu nie

moga by¢ przez zamawiajacego tak okreslane, aby utrudniaty uczciwa konkurencjg.

W analizowanym stanie faktycznym warunek doswiadczenia jest elementem, ktory w
decydujacy sposéb wplywa na charakter przetargu i gdy istnieje w kwestionowanej przez
Skiadajacego Protest formie przyczynia sig niestety do Junicestwienia” wystepowania
konkurencji. Powoduje, ze nie moze konkurowac ze soba kilku przedsiebiorcow, jako ze
nie sa w stanie pomimo posiadanych umiejetnosci | zdolnosci technicznych spetni¢

wskazanego przez Zamawiajgcego warunku doswiadczenia. Niedopuszczalna jest

5! wyrok SOKiK XVII Ama 105/06; wyrok SOKIiK XVII Ama 120/05; decyzja Prezesa UOKiK Nr RWR-

15/2008; decyzja Prezesa UOKIK Nr RWR-31/2008
52 wyr. SOKiK XVII Ama 105/06; wyr. SOKIK XVII Ama 120/05; def. Prezgsa UOKiK Nr RWR-15/2008; dec,
Prezesa UOKIK Nr RWR-31/2008




sytuacja, w ktdrej przetarg zostaje tak skonstruowany, ze uniemozliwia sie innym

podmiotom konkurencyjng walke,

Wyjasniajac powyisze twierdzenia nalezy blizej przyjrze¢ sie omawianemu rynkowi, ktéry
zreszta szczegbtowo zostat juz szczegdlowo opinany w niniejszym Protescie. Rynek ten
jest w zasadzie zamknigty, Dziala na nim zaledwie kilku przedsigbiorcow. Przetargi
odbywaja sie rzadko. W latach 2005 - 2009 bylo ich zaledwie kilka. Nalezy zaznaczy<¢ od
razu, ze wygrana w przetargu stanowi jedyng mozliwos¢ zdobycia wymaganego w SIWZ-
ach doswiadczenia.

W tabeli stanowigcej Zatacznik nr 1 do niniejszego Protestu przedstawiono szczegétowo
zestawienie przetargdw w latach 2005 - 2009 r. wraz z wyszczegolnieniem wykonawcow

i rozstrzygnieé poszczegolnych przetargow.

Dowdd:
- Zestawienie przetargow w latach 2005 - 2009 r. - zaf. nr 1

Na rynku dochodzi do sytuacji, w ktdrej jeZell zamawiajacy umiesci w warunkach
dopuszczajacych do udzialu w przetargu tak skonstruowany warunek doswiadczenia,
spowoduje, ze z gory zostaje przesadzone, kto dany przetarg wygra i to juz nawet przed
otrzymaniem stosownych ofert. Prowadzi to z jednej strony do tatwego manipulowania
wynikami przetargu. Wystarczy, bowiem umiesci¢ odpowiedni warunek doswladczenia, z
drugiej umozliwia takiemu przedsiebiorcy dowolne ksztattowanie ceny, ktdra
niejednokrotnie jest zdecydowanie wyzsza, niz oferowana przez tego samego
przedsiebiorce, za taki sam produkt w sytuacji, gdy doswiadczenia jako warunek
sformutowane jest w sposob zgodny z PZP I tym samym do udzialu w przetargu
dopuszczonych zostato, co najmniej dwoch przedsigbiorcow. Powyisze zostato juz w

niniejszym protescie oméwione.

Powyisza sytuacja spowodowana jest tym, ze w zasadzie tylko jeden podmiot, czyli PESA
moze legitymowaé sie odpowiednim doéwiadczeniem. Nie nalezy zapominaé, ze
doéwiadczenie, ktére trzeba udokumentowa¢ powinno by¢ zdobyte w okresie 36
miesiecy, co powoduje, ze wczesniej wygrane przetargi nie odgrywaja zadnej roli. JeZeli
okredlony przedsiebiorca teraz nie wygrywa przetargéw, za 1-2 lata zostanie catkowicie
wyeliminowany z rynku, jako nieposiadajacy doswiadczenia i tym samym nie bedzie

wstanie wygraé zadnego przetargu, co przyczyni sie do jego bankructwa i w konsekwencji
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konkurencja zostanie catkowicie wyeliminowana na rze£z manopolu.



Podsumowujac dojdziemy do wniosku, ze kiedy z jednej strony stawia sig warunek
doéwiadczenie skonstruowany w kwestionowany przez NEWAG S.A. sposob, z drugiej
uniemozliwia sie pozostatym spotkom jego zdobycie. Natozenie na przedsiebiorcéw
ubiegajacych sie ¢ otrzymanie zlecenia na dostawe EZT warunkow, ktorych nie jest ona
w stanie spetni¢ powoduje, ze w konsekwencji przedsigbiorca ten nie ma mozliwosci
~wejscia” na rynek i konkurowac z juz dziatajacymi na nim podmiotami53. Powoduje to,
ze spotkom, ktéorym do tej pory nie udato sie zdoby¢ doswiadczenia w produkcji
okreélonego typu pojazdu szynowego - pomimo, ze doswiadczenie w produkcji
pozostatych pojazdéw maja - zamyka sie droge wejscia na rynek. Pozostate spoétki nie
moga zdobyé kolejnych zlecen, a co za tym idzie dos$wiadczenia mimo, ze oferowane

przez nich oferty s niekiedy znacznie korzystniejsze dla zamawiajacych.

Powyzsza sytuacja jest niekorzystna nie tyle z punktu widzenia funkcjonowania
konkurencji na rynku, lecz jak juz wskazano takze z punktu widzenia samych
zamawiajacych, ktérzy zmuszeni zostaja do zaptacenia znacznie zawyzonych cen, co

naraza budzety wojewddzkie na niepotrzebne wydatki.

Takie dziatanie niezwykle dotkliwie oddziatywuje na istniejaca konkurencje stwarzajac
innym uczestnikom obrotu bariery ograniczajace ich mozliwos¢ skutecznego
konkurowania w warunkach gospodarki rynkowej54 i negatywnie wplywaja na calg
strukture wskazanego rynku. Z jednej strony blokuje to mozliwos¢ rozwoju istniejacej
konkurencji na rynku, z drugiej stwarza bariery wejscia na rynek, a j'ednoczes'nie, CO nie
powinno byé w ogole dopuszczalne, kontroluje kierunek rozwoju pozostatych
konkurentow. Skrajnym przejawem komentowanej praktyki jest takze eliminacja innych

przedsiebiorcéw 2z rynku oraz wyeliminowanie potencjalnej mozliwosci powstania

konkurencji na rynkuss.

Na zakoficzenie nalezy zaznaczyé, ze mechanizmy rynkowe funkcjonujg zdecydowanie

efektywniej, gdy na rynku dziata wigcej przedsiebiorcéwss.

53 por, wyr. SOKIK z dnia 2.08.2007 r., sygn. akt XVII Ama 100/06

54 dec. Prezesa UOKIK z dnia 31.12.2008 r., Nr RLU-63/2008

55 dec. Prezesa UQKIK z dnia 30.12.2008 r., Nr RKR-47/2008

56 dec. Prezesa UOKIK z dnia 5.07.2006 r., Nr RPZ-18/2006; dec. PrezesalUOKIK z dnia 26,11.2008 r., Nr RL

56/2008
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5. Wnioski w zakresie konstrukcji warunku doswiadczenia

Jak wskazano w niniejszym Protescie pomiedzy poszczegélnymi pojazdami szynowymi,
czy to EZT, SZT, czy pociagami ztozonymi z lokomotyw (spalinowych lub elektrycznych) i
wagondéw nie istnieja na tyle znaczace rdznice konstrukcyjne, ktore powodowatyby, ze
jedyng mozliwosicia zweryfikowania doswiadczenia danego podmiotu jest obowigzek
wykazania sie doswiadczeniem w dostawie takiego samego co przedmiot zaméwienia
pojazdu szynowego. Zatem w sytuacji, kiedy warunek polegajacy na wykazaniu sig
doswiadczeniem w dostawie EZT moze spetni¢ tylko jeden podmiot, Zamawiajacy
powinien go tak zmodyfikowaé, aby jednoczesnie wybral podmiot rzetelny, solidny
posiadajacy odpowiednie umiejetnosci, a z drugiej dopusci¢ do przetargu wigksza liczbe
podmiotdéw niz tylko jeden, w celu wykonania dyspozycji z art. 22 ust. 2 PZP i nie
naruszania zasady uczciwej konkurencji. Wielu wykonawcéw pomimo, iz nie spetnia
wymaganego doswiadczenia (co nie wynika z ich winy, czy braku umiejetnosci, ale ze
struktury i organizacji réznych aspektow rynku, ktéry obecnie pozostaje niestety
zamkniety dla podmiotéw innych niz podmiot zajmujacy obecnie pozycje dominujacg na
rynku) posiada odpowiednie umiejetnosci techniczne oraz moze wykazaé sig
dos$wiadczeniem w budowie innych pojazdéw szynowych np. SZT, lokomotyw spalinowych
i elektrycznych, wagonéw, co powoduje, ze taki podmiot jest wstanie nalezycie wykona¢é
zamowienie i powinien zosta¢ dopuszczony do ‘przetargu. Wykonawcy zdolni do
wykonania zamdwienia nie powinni by¢ eliminowani z postepowania na etapie oceny
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajagcy ma prawo do takiego
opisania warunkéw udziatu w postepowaniu, aby zapewnic realizacje postawionego sobie
celu, tzn. wylonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie wykonac zamoéwienie.
Granice kompetencji zamawiajacego w tym zakresie okre$lajq zasady uczciwef

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 p.z.p.) (... )57.
6. Ciezar dowodu

W przedmiotowe] sprawie nie znajda zastosowania reguly ogblne dotyczace cigzaru
dowodu okreslone w przepisie art. 6 Kodeksu Cywilnego, ktore ciezar udowodnienia
okredlonych okolicznosci, naktadaja na podmiot, ktéry z okreslonego faktu wywodzi
okreslone skutki prawne.

Na Protestujacym ciazy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze kwestionowane przez
niego wymogi Ogtoszenia i SIWZ moga utrudniaé uczciwg konkurencje. Dowod na

okolicznos¢, ze do takiego utrudnienia nie doszto ciazy na"Zamawiajacym.

57 wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2008 r., KIO/UZP 561/08 4424



KIO w wyroku z dnia 30 grudnia 2008 roku®® stwierdzita, Ze przepis ,art. 29 ust. 2 pzp
postuguje sie sformutowaniem ,mdglby utrudniac uczciwg konkurencje”, Takie pojecie
uzyte przez ustawodawce powoduje, Ze na Wykonawcy ciaZy jedynie obowigzek
uprawdopodobnienia, e opis przedmiotu zaméwienia moze utrudnial uczciwg
konkurencje, zaé dowdd na okolicznosé, ze do takiego utrudnienia nie doszfo ciqzy na

Zamawiajgcym.”

W zwiazku z faktem, Ze art. 22 ust. 2 PZP zawiera taki sam zwrot: w sposob, ktory
mégtby utrudniaé konkurencje, analogicznie nalezy uzna¢, ze we wskazanej sprawie to na
Zamawiajacym bedzie ciazyl obowigzek udowodnienia, Ze okolicznoéci, ktoére zostaty
szczeg6lowo i wyczerpujaco udowodnione przez Protestujacego w niniejszym przetargu

nie miaty miejsca.

* %k

Biorac pod uwage powyZsza argumentacjg, koniecznos¢ wprowadzenia zmian
proponowanych przez Skiladajacego niniejszy protest jest w petni uzasadniona.
Stosowanie dotychczasowego brzmienia kwestionowanych przez Protestujacego klauzul
ogloszeh o przetargu oraz SIWZ doprowadzito do monopolizacji przez jeden podmiot
przetargéw na EZT. Utrzymanie ich doprowadzi za$ do petryfikacji tego stanu, a wigc do
catkowitego wylaczenia konkurencji na tym rynku, co bedzie stanowito naruszenie
interesu publicznego.

NEWAG S.A. podkresla, ze to od woli Zamawiajacego zalezy czy umiesci w warunkach
dopuszczajacych do udzialu w postepowaniu warunek doswiadczenia. Zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lipca 2009 r., KIO/UZP 777/09 ,0Okreslajac
warunki udzialu w postepowaniu zamawiajacy nie moze naruszaé konkurencji i
ograniczac dostepu do zaméwienia ponad miare, tzn. wyjs¢ poza ich niezbedne minimum
uzasadnione rodzajem | zakresem przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy ma peing
swobode w rozszerzaniu kregu podmiotéw, ktére dopuszcza do wykonania swojego
zaméwienia, tzn. moze nie stawiaé radnych warunkdw udziaty w postepowaniu w tym
zakresie - uznajac je np., za zbedne w danym przypadku z punktu widzenia ochrony jego
intereséw zwigzanych z wykonaniem zamédwienia, a niosqce nadmierne ryzyko zawyzenia
cen zaméwienia... itp. W przypadku braku okreélenia w SIWZ jakichkolwiek wymagari, co
do dodwiadczenia i wiedzy wykonawcy, kazdy wykonawca speiniajacy pozostate warunki
udzialu w postepowaniu, nawet nie wykonujacy dotychczas usfug o charakterze
podobnym do przedmiotu zamowienia, jest up iony do ubiegania sie o dane

8 KIQ/UZP 1463/08



zamdwienie, a brak tego typu doéwiadczenia nie stanowi naruszenia przepiséw art. 22
ust, 1 i 2 ZamPublU”. PowyZsze stanowisko zostato takze potwierdzone w Interpretacji
przepiséw dokonanej przez Prezesa Urzedu Zamobwien Publicznych59, w ktorej stwierdza,
7e do obligatoryjnych warunkéw udziatu w postgepowaniu naleza tylko warunki okreslone
w art. 22 ust. 1 pkt 1 i 4 PZP tj. a) posiadanie uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnoéci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadaja obowigzek posiadania takich
uprawnien oraz b) nie podleganie wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamédwienia.
Natomiast jako pozostajace do dyspozycji Zamawiajacego i zalezne od jego uznania
warunki okreélone w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 PZP tj. a) posiadanie niezbednej wiedzy i
doéwiadczenia oraz dysponowanie potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia lub przedstawienie pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do
udostepnienia potencjatu technicznego i osob zdolnych do wykonania zamoéwienia oraz b)
znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zaméwienia. Wobec powyzszego w sytuacji, gdy tylko jeden Scisle okreslony podmiot
moze wzigé udzial w przetargu, a modyfikacja warunku doswiadczenia nie zmienitaby
tego stanu, zamawiajacy miatby prawo - a wrecz | obowigzek, w celu zachowania zasad

uczciwej konkurencji — catkowitej eliminacji tego warunku.

Koniecznoéé zachowania warunkéw konkurencyjnosci przy okreslaniu wymagan w
Ogloszeniu i SIWZ oraz prowadzeniu postepowan o udzielenie zamdwienia podzielita
takze KIO w wyroku z dnia 9 listopada 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1379/09) wydanym
na gruncie stanu faktycznego zblizonego do zaistniatego w niniejszej sprawie. W
orzeczeniu tym KIO uznajac zasadnos¢ stanowiska odwotujacego sig i nakazujac zmiang
warunkéw zamieszczonych w SIWZ i ogtoszeniu wskazata m. in., ze ,Zamawiajacy,
ustalajac warunki udziatu w  postepowaniu, sam decyduje o niezbednosci czy
dostatecznoéci o ktérych mowa w art. 22 ust. 2 PZP | ktére nalezy przypisac
wykonawcom w odniesieniu do danego zamdwienia i z punktu widzenia zamawiajgcego.
Zgodnie jednak z art. 22 ust. 2 PZP zamawiajacy nie moze naruszaé konkurencji i
ogranicza¢ dostepu do zamdwienia ponad miare, tzn. wyjsc¢ poza ich niezbedne minimum
uzasadnione rodzajem | zakresem przedmiotu zamodwienia.(...) Zardwno autobusy
szynowe, jak i elektryczne pojazdy trakcyjne to pojazdy szynowe z wiasnym napedem,
Izba nie neguje faktu istnienia réznic technicznych | konstrukcyjnych pomigdzy
pajazdami(...). Niemniej jednak pojazdy te wykazuja cechy wspblne uzasadniajgce

zakwalifikowanie ich jako odpowiadajacych sobie pod wzgledem rodzaju.”




W zwiazku z powyisza argumentacjg, w opinii Protestujacego jedyna mozliwoscig
przywrécenia konkurencyjnosci postepowarn przetargowych na dostawe EZT jest zmiana
tresci ogloszenia o postepowaniu poprzez wprowadzenie do nich warunku doswiadczenia

w wersji zaproponowanej przez NEWAG S.A. tj.:

O udzielenie zaméwienia moga ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy a) speiniajq
warunki okreélone w art. 22 ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy: (...) 2) posiadaja
niezbedna wiedze i doswiadczenie, tj. w ciqgu ostatnich trzech lat przed
wszczeciem postepowania(...),a jezeli okres dzlalalnosci jest krétszy- w tym
okresie, wykonali i dostarczyli w ramach jednej lub dwéch dostaw minimum
dwa co najmniej dwuczionowe kolefjowe pojazdy szynowe od przewozéw
pasazerskich z napedem elektrycznym z minimum 100 miejscami siedzacymi.

W zwiazku z faktem, ze wskazany warunek w niniejszym postepowaniu moze ulec
modyfikacji bez koniecznoéci jego eliminacji, Protestujacy biorac pod uwage wszelkie
okolicznosci faktyczne i prawne ponownie wnosi o jego modyfikacjg, uznajac swoj protest

za w petni uzasadniony.

: \RZADU
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Wiestquw Prirowut Bﬁjan Borek



CODo _ NS/11.01/7/2010 Operator: JANOR BOGUMItA Strona1z9

ODDZIAL CENTRALNE) INFORMACI
KRAJOWEGO REJESTRU SADOWEGO
ul. Strzelecka 1 a

33300 Nowy Sacz

KRAJOWY REJESTR SADOWY

Stan na dzien 11.01.2010 godz. 11:09:00
Numer KRS: 0000066315

ODPIS AKTUALNY
Z REJESTRU PRZEDSIEBIORCOW

30.11.2001

20
R.XII NS-RE1.KRS/10982/05/313

{ SAD REJONOWY DLA KRAKOWA-SRODMIESCIA W KRAKOWIE , XII WYDZIAE GOSPODARCZY
KRAJOWEGO REJESTRU SADOWEGO

Dziat 1

SPOLKA AKCYINA
REGON: 490490757, NIP: 7340009400
"NEWAG" SPOLKA AKCYINA

RHB 780 SAD REJONOWY WYDZIAL V GOSPODARCZY W NOWYM SACZU

Za zaodnoéd 2 oryginalem

SACE, gmina M. NOWY SACZ, miejsc. NOWY SACZ
raj POLSKA

kraj POLSKA, woj. MALOPOLSKIE, powiat M. N
ul. WYSPIANSKIEGO, nr 3, lok. vy ypieise: NQ“Y;SACZJ 98l33-3995 poczta NOWY S

valosecrniczny LYY REKTOPR
-

06.09.1594R KANC. NOTAR. PAWEL BLASZCZAK WARSZAWA REP. A NR 17206/94
ZMIANY STATUTU DOTYCHCZAS NIEAREJESTROWANE AKT NOT. Z 30.05.2001 KANC. NOTAR.




CODo NS/11.01/7/2010 Operator: JANOR BOGUMItA Strona 2z 9

ELZBIETY SMAL-KWIATEK W NOWYM SACZU REP. A NR 1397/2001: ART.4, ART.7.1; ART.13.1;
ART.17.1; ART.15; ART.10.2;20.1;22.2;29.2;; ART.28.1 PKT 1,2,; ART31.1.

¥ 20,05 2002R REPERTORIUM A NUMER:. 1230/2002 KANCELARIA NOTARIALNA - ELZBIETA
SMAL-KWIATEK W NOWYM SACZU
{ ART.5, ART.9, ART.10, ART.12, ART.16, ART.26, ART.34, ART.17, ART.25

: AKT NOTARIALNY Z DNIA 30 CZERWCA 2004R. NR REPERTORIUM A 8043/2004,
SPORZADZONY PRZEZ NOTARIUSZA, KANCELARIA NOTARIALNA JACEK NALEWAJEK W

B NOWY TEKST SATUTU SPOLKT

15.04.2005R., REP. A NR 3583/2005, NOTARIUSZ JACEK ZALEWAJEK, KANCELARIA
3 NOTARIALNA W WARSZAWIE, ZMIANA § 1

21.06.2006 R.; REP.A NR 5881/2006; NOTARIUSZ JACEK NALEWAJEK; KANCELARIA
NOTARIALNA W WARSZAWIE, UL, GRZYBOWISKA 2/33;

ZMIENIONG; §25 UST.2 PKT 11, PKT 12, PKT 13 '

DODANO: W §6 PKT 42, PKT 43 I PKT 44.

AKT NOTARIALNY Z DNIA 06.03.2008 ROKU, SPORZADZONY PRZEZ NOTARIUSZA JACKA
NALEWAJKA, KANCELARIA NOTARIALNA W WARSZAWIE, UL. GRZYBOWSKA 2 LOK. 33,
REPERTORIUM A NR 2205/2008; ZMIANA PARAGRAFU 7 UST.1 STATUTU SPOEKL.

AKT NOTARIALNY Z DNIA 24.07.2009R,, REPERTORIUM "A" NR 9137/2009 SPORZADZONY
PRZEZ ASESORA NOTARIALNEGO EWE CZEKALA ZASTEPCE NOTARIUSZA MAT
| MATIAKOWSKIED Z KANCELARTI NOTARIALNE) W WARSZAWIE
| JMIANIONO: § 6, § 13, § 17.1, § 18 UST. 3, § 18 UST. 4, § 18 UST. 6, § 20, §21 UST. 1. § 23
usT. 1, 528 UST. 2

L SKRESLONO: § 7 UST. 3, § 28 UST. 3, § 28 UST. 4, § 28 UST.5, § 29
 DODANO: §31 UST. 4 m

NIEOZNACZONY

7a 200dnnfe 2 opryginatem

Brak wpisow




CODo NS/11.01/7/2010 Operator: JANOR BOGUMILA Strona3z9

6 210 000,00 Zt.

Brak wpisow

B
§ 460000
AKCIE NIE SA UPRZYWILEJOWANE

W
DYRER (e

Dziat 2

S DO SKEADANIA OSWIADCZEN T PODPISYWANIA W IMIENIU SPOEKT WYMAGANE JEST
WSPOLDZIAL ANIE DWOCH CZLONKGW ZARZADU LUB JEDNEGO CZLONKA ZARZADU LACZNIE 7
PROKURENTEM.




NS/11.01/7/2010

Operator: JANOR BOGUMILA

Strona4z9

@ RADA NADZORCZA

74 z00dn0dc 7 orvginatem

2

WA ':"i/"«:‘sé ' ARZADU
{ i Fi T= =

it

TITRER T ot r:n.lum,v T TECHNCZNY

Wiestaw Blwowar

i

BOREK

et Slotki

Bofddan Borek

BOGDAN KRZYSZTOF

69011313728

SAMOISTNA




CODo NS/11.01/7/2010 Operator: JANOR BOGUMItA Strona 5z 9

= . *
2 yEST 2
Dziat 3 (180 %
r - $ v
x & SHITIER N0

33,17, Z NAPRAWA I KONSERWACIA POZOSTALEGO SPRZEI'U TRA SPO OfA
T
30, 20, Z, PRODUKCIA LOKOMOTYW KOLEJOWYCH ORAZ TABCRU SZYNQWEGO

25, 62, Z, OBROBKA MECHANICZNA ELEMENTOW METALOWYCH

28, 11, Z, PRODUKCIA SILNIKOW I TURBIN, Z WYEACZENIEM SILNIKOW LOTNICZYCH,
SAMOCHODOWYCH I MOTOCYKLOWYCH

29, 10, A, PRODUKCIA SILNIKOW DO POIAZDOW SAMOCHODOWYCH (Z WYLACZENIEM
OTOCYKLI) ORAZ DO CIAGNIKOW ROLNICZYCH

33, 12, Z, NAPRAWA I KONSERWACIA MASZYN

133, 20, Z, INSTALOWANIE MASZYN PRZEMYSEOWYCH, SPRZETU I WYPOSAZENIA

145, 20, Z, KONSERWACIA I NAPRAWA POIAZDOW SAMOCHODOWYCH, Z WYLACZENIEM

r (s

| MoToCYKU

‘ 52 21, Z, DZIALALNOSC USEUGOWA WSPOMAGAJACA TRANSPORT LADOWY

128, 15, Z, PRODUKCIA LOZYSK, KOt ZEBATYCH, PRZEKEADNI ZEBATYCH I ELEMENTOW
: NAPEDOWYCH

25, 11, Z, PRODUKCIA KONSTRUKCIT METALOWYCH 1 ICH CZESCI

3, 11, Z, NAPRAWA I KONSERWACIA METALOWYCH WYROBOW GOTOWYCH

! 3, 99, Z, POZOSTALE SPEC]AHSFYCZNE ROBOTY BUDOWLANE, GDZIE INDZIE)
8 NIESKLASYFIKOWANE .

4, 51, Z, ODLEWNICTWO ZELIWA

4, 53, Z, ODLEWNICTWO METALY LEKKICH

24, 54, A, ODLEWNICTWO MIEDZI I STOPGW MIEDZI

125, 50, Z, KUCIE, PRASOWANIE, WYTEACZANIE 1 WALCOWANIE METALI; METALURGIA
g PROSZKOW

8 25, 61, Z, OBROBKA METALI T NAKLADANIE POWLOK NA METALE

25, 93, Z, PRODUKCIA WYROBOW Z DRUTU, tANCUCHOW I SPREZYN

25, 94, Z, PRODUKCIA ZEACZY 1 SRUB

25, 73, Z, PRODUKCIA NARZEDZI

28, 41, Z, PRODUKCIA MASZYN DO OBROBKI METALU

28, 49, Z, PRODUKCIA POZOSTALYCH NARZEDZI MECHANICZNYCH

28, 92, Z, PRODUKCIA MASZYN DLA GORNICTWA 1 DO WYDOBYWANIA ORAZ BUDOWNICTWA

25, 91, Z, PRODUKCIA POIEMNIKOW METALOWYCH

25, 29, 2, PRODUKCIA POZOSTALYCH ZBIORNIKGW, &mm,ymﬂspwmw,pg;m;owmﬁ

gtiieT)

25, 21, 7, PRODUKCIA GRZENVIKDIY ;p\-‘:;.;ﬂ:.W#éﬁWMEWuTon =K

AT oINS TECHNTUZAN =Tl L
29, 20, 7, PRODUKCIA NADWOZI DO POJ TLNIKOWYCH; PRODUKC]AFP
NACZEP Wiekt

’ll]ﬂ?l!ﬁ?‘

29, 32, Z, PRODUKCIA POZOSTALYCH CZ
Z WYLACZENIEM MOTOCYKLI

1 AKCESORIOW DO POJAZDOW éfm% r4

8, 22, Z, PRODUKCIA URZADZEN DZWIGO{NYCH | CHWYTAKOW

3, 29, Z, WYKONYWANIE POZOSTALYCH INSTALACII BUDOWLANYCH

8, 21, Z, PRODUKCIA PIECOW, PALENISK I PALNIKGW PIECOWYCH

116, 10, Z, PRODUKCIA WYROBOW TARTACZNYCH

{16, 22, Z, PRODUKCIA GOTOWYCH PARKIETOW PODEOGOWYCH

16, 23, Z, PRODUKCIA POZOSTALYCH WYROBOW STOLARSKICH I CIESIELSKICH DLA



- CODo NS/11.01/7/2010 Operator: JANOR BOGUMILA Sbhona6z9

BUDOWNICTWA : v N

B0 43, 32, 2, ZAKLADANIE STOLARKI BUDOWLANE]
143, 51, 2, WYKONYWANIE KONSTRUKCII 1 POKRYC pacrowydhie [ &8
135, 11, 2, WYTWARZANIE ENERGIT ELEKTRYCZNE) Voi\ 1
35, 13, Z, DYSTRYBUCIA ENERGII ELEKTRYCZNE] \
35, 14, Z, HANDEL ENERGIA ELEKTRYCZNA N s o2

35, 30, Z, WYTWARZANIE I ZAOPATRYWANIE W PARE WODNA, GORACA WODE I POWIETRZE
DO UKLADOW KLIMATYZACYINYCH

46, 71, Z, SPRZEDAZ HURTOWA PALIW I PRODUKTOW POCHODNYCH
20, 11, Z, PRODUKCIA GAZOW TECHNICZNYCH
46, 77, 2, SPRZEDAZ HURTOWA ODPADOW I ZEOMU

47, 79, Z, SPRZEDAZ DETALICZNA ARTYKULOW UZYWANYCH PROWADZONA W
WYSPECJALIZOWANYCH SKLEPACH

47, 91, Z, SPRZEDAZ DETALICZNA PROWADZONA PRZEZ DOMY SPRZEDAZY WYSYLKOWE] LUB
INTERNET

47, 99, 7, POZOSTALA SPRZEDAZ DETALICZNA PROWADZONA POZA SIECIA SKLEPOWA,
STRAGANAMI I TARGOWISKAMI

68, 20, Z, WYNAJEM I ZARZADZANIE NIERUCHOMOSCIAMI WEASNYMI LUB DZIERZAWIONYMI

72, 19, Z, BADANIA NAUKOWE I PRACE ROZWOIOWE W DZIEDZINIE POZOSTALYCH NAUK
PRZYRODNICZYCH I TECHNICZNYCH

71, 20, B, POZOSTALE BADANIA I ANALIZY TECHNICZNE

49, 39, Z, POZOSTALY TRANSPORT LADOWY PASAZERSKI, GDZIE INDZIE]
NIESKLASYFIKOWANY

49, 41, Z, TRANSPORT DROGOWY TOWAROW
49, 42, Z, DZIALALNOSC USEUGOWA ZWIAZANA Z PRZEPROWADZKAMI

82, 99, Z, POZOSTALA DZIALALNOSC WSPOMAGAIACA PROWADZENIE DZIALALNOSCI
GOSPODARCZE], GDZIE INDZIE) NIESKLASYFIKQOWANA

174, 90, Z, POZOSTALA DZIALALNOSE PROFESIONALNA, NAUKOWA § TECHNICZNA, GDZIE
{ INDZIE] NIESKLASYFIKOWANA

74, 10, Z, DZIALALNOSC W ZAKRESIE SPECIALISTYCZNEGO PROJEKTOWANIA
9, 10, 2, TRANSPORT KOLEJOWY PASAZERSKI MIEDZYMIASTOWY
§49, 20, Z, TRANSPORT KOLEJOWY TOWARGW

49, 39, Z, POZOSTALY TRANSPORT LADOWY PASAZERSKI, GDZIE INDZIE] NIE
E SKLASYFIKOWANY

149, 31, Z, TRANSPORT LADOWY PASAZERSKL, MIEISKI I PODMIEISKI

7, 12, Z, WYNAJEM 1 DZIERZAWA POZOSTALYCH POIAZDOW SAMOCHODOWYCH, Z
kWYL ACZENIEM MOTOCYKLI

77, 39, Z, WYNAJEM 1 DZIBRAWR zoqrg.
{ MATERIALNYCH, GDZIE INDAIRYINJESKLAS J

DYRE 1 ORY I\bURZ&DZEN ORAZ DOBR

I NOTAR ‘Sm“ﬁ'

le'\ (Y12
A

7.01.2001 01.01.2000R DO 31.12.2000R
2,03.2002 01.01.2001R DO 31.12.200iR
8.03.2004 01.01.2002 R DO 31.12.2002 R




CODo NS/11.01/7/2010 . Operator: JANOR BOGUMILA Strona7z9

01.01.2004 - 31,12.2004R, m
Y ~ i_ﬁ IHU ka4
01.01.2005 R. DO 31.12.2005 R. /.‘q&‘ 4

01.01.2005-31.12.2005 ROK L“S %f.‘.
’ . LW >
.101.01.2006-31.12.2006 ROK ‘:‘2 rﬁ
o

oD 01.01.2007 R DO 31.12.2007 R\“’ T
01.01.2008-31.12.2008 \\,+ . =
01.01.2000R DO 31,12.2000R —
01.01.2001R DO 31.12.2001R

01.01.2002 R DO 31.12.2002 R

01.01.2004 - 31.12.2004R.

01.01.2005 R. DO 31.12.2005 R.

01.01.2005-31.12.2005 ROK

01.01.2006-31.12.2006 ROK

OD 01.01.2007 R DO 31.12.2007 R .
01.01.2008-31.12.2008

01.01.2000R DO 31.12.2000R

01.01.2001R DO 31.12.2001R

01.01.2002 R DO 31.12.2002 R

01.01.2004 - 31,12.2004R.
01.01.2005 R. DO 31,12.2005 R.
01.01,2005-31.12.2005 ROK
01.01.2006-31.12.2006 ROK

0D 01.01.2007 R DO 31.12.2007 R

01.01.2008-31,12,2008
01.01.2000R DO 31.12.2000R
01.01.2001R DO 31.12.2001R

01.01,2002 R DO 31.12.2002 R

01.01.2004 - 31.12.2004R.
01.01.2005 R, DO 31.12.2005 R.
01.01.2005-31.12.2005 ROK
~tuninabest 173006 ROK

0D 01.01,2007 R §O 31.12,2007 R

IR T
1101200873 3 G RZADU

P ENTETECHNICZNY

Wiestod Piwowar

01.01.2006-31.12.2006
01.01.2008-31.12.2008
01.01.2006-31.12.2006
01.01.2008-31.12.2008
01.01.2006-31.12.2006
01.01.2008-31,12.2008




NS/11.01/7/2010 Operator: JANOR BOGUMILA Strona 829

01.01,2006-31.12.2006
01.01.2008-31.12.2008

Brak wpisow

Dziat 4

Brak wplsow
1
WORDH Sk S B DYR%!ST;,,
Dziatg il zguiinosé z oryginate

Brak wpisow

Dziat 6




CODo NS/11.01/7/2010 Operator: JANOR BOGUMILA Strona 9z 9

Brak wpisow

WICEPRE
DYREKTOR By

Wrestd

Brak wplséw

Nowy Sacz, 11.01.2010 godz: 11:09:00

Podpis

[Bomow

JANOR BOGUMILA
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15.3.2008

Dziennik Urzedowy Unii Eutopejskiej

L 74/83

Ked CPV

Opis

34522200-4
34522250-9
34522300-5
34522350-0
34522400-6
34522450-1
34522500-7
34522550-2
34522600-8
34522700-9
34600000-3
34610000-6
34611000-3
34612000-0
34612100-1
34612200-2
346200009
34621000-6
34621100-7
34621200-8
34622000-3
34622100-4
34622200-5
34622300-6
34622400-7
34622500-8
34630000-2

346310009
34631100-0
34631200-1
34631300-2
34631400-3
34632000-6
346321007
346322008
34632300-9
34640000-5
34700000-4
34710000-7
347110004
34711100-5
34711200-6
34711300-7

Szatlupy ratunkowe

Szalupy zaglowe

Male jednostki plywajace

Szalupy z wldkna szklanego

Szalupy polsztywne

Niezatapialne jednostki plywajace

Szalupy gumowe

Kanu

Lodzie wiostowe

todzie 2 napgdem pedatowym

Lokomotywy kolejowe i tramwajowe oraz tabor kolejowy i podobne elementy
Parowozy i lokomotywy kolejowe

Lokomotywy

Parowozy i wagony linowe

Parowozy

Wagony linowe

Tabor kolejowy

Kolejowe pojazdy konserwacyjne lub ushuigowe i kolejowe wagony towarowe
Kolejowe wagony towarowe

Konserwacja taboru kolejowego i pojazdy serwisowe

Wagony kolejowe 1 tramwajowe pasazerskie oraz trolejbusy
Tramwajowe wagony pasaZerskie

Kolejowe wagony pasazerskie

Trolejbusy

Wagony kolejowe

Pélcigzarowki bagazowe i pllcigzaréwki specjalnego zastosowanta

sz‘ci lokomotyw kolejowych Jub tramwajowych, lub taboru kolejowego; urzgdzenia do sterowania
ruchem kolejowym

Czgéci lokomotyw lub taboru kolejowego

Kota jednolite

Bufory i odbojnice

Siedziska kolejowe

Osie i opony oraz inne czefei lokomotyw lub taboru kolejowego
Urzadzenia do sterowania ruchem kolejowym

Syenalizacja mechaniczna

Kolejowe elektryczne urzgdzenia sygnalizacyjne

Kolejowe instalacje elektryczne

Elementy semochodowe

Statki powictrzne i kosmiczne

Smigtowce, samoloty, statki kosmiczne i inne statki powietrzne z napedem
Smiglowce i samoloty

Samoloty

Bezzalogowe statki powietrzne

Zatogowe statki powietrzne



