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70 - 421 Szczecin

dot. postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie i dostawe
10 sztuk autobuséw szynowych o napedzie spalinowym wraz z moiliwoscig
udzielenia zamdéwier uzupetniajacych, stanowiacych nie wiecej niz 20 % wartosci
zamoOwienia podstawowego — znak sprawy WOIRZL - II/WW/3332/12/09.

Szanowni Parfistwo,

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zaméwien publicznych w zataczeniu przesytamy treéé protestu na postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie i dostawe 10 sztuk
autobuséw szynowych o napedzie spalinowym wraz z moiliwoscia udzielenia zaméwien
uzupetniajacych, stanowiacych nie wigcej niz 20 % wartosci zaméwienia podstawowego —
znak sprawy WOIRZL - [I/WW/3332/12/09.
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Nowy Sacz, 5 pazdziernika 2009 r.

Wojewodztwo Zachodniopomorskie
Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego w Szczecinie

ul. Korsarzy 34, 70-540 Szczecin

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

Zamawiajacy: Wojewodztwo Zachodniopomorskie
Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie
ul. Korsarzy 34, 70-540 Szczecin
Tel.: 0914 467 120
Faks: 0 914 467 185

PROTEST WYKONAWCY

NEWAG Spotka Akcyjna (dalej: ,NEWAG S.A.”, ,Protestujacy”, ,Skladajacy protest”)
jako Wykonawca posiadajacy kwalifikacje niezbedne do wykonania zamowienia, 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 zamowien publicznych! (dalej: ,PZP”) niniejszym sktada protest
na czynnosci Wojewédztwa Zachodniopomorskiego (dalej: ,Zamawiajacy”) podigte w
ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, na ,Wykonanie i dostawg 10
sztuk autobuséw szynowych o napedzie spalinowym wraz z mozliwoscia udzielenia
zaméwied uzupetniajacych, stanowiacych nie wiecej niz 20 % wartosci zamowienia
podstawowego”, ogloszonego w ,Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej” z dnia 23 wrzeénia 2009 roku?

Protestujacy swym protestem obejmuje postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz

specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ") w zakresie warunkéw

' Dz. U. 2004, Nr 19, poz. 177
*Dz. U./S S183



udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt III1.2.1 ust. 5 ogtoszenia oraz pkt VIII ust. 5
SIWZ.

Sktadajacy protest zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, 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 roku - o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji® (dalej: ,ZNKU"), poprzez
okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu w sposdb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji oraz zasade rownego traktowania wykonawcéw, w zakresie w jakim warunki
te wykluczaja mozliwodé uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia
podmiotéw, spetniajacych wymdg posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponujacych potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,
ktore przed wszczeciem postepowania o udzielenie nie wykonaly dostawy lub dostaw
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia dostawom stanowigcym przedmiot
zamdwienia w niniejszym postepowaniu oraz podmioty ktére w ciagu ostatnich trzech
lat nie wykonaly i nie dostarczyty minimum szesciu autobuséw szynowych o napedzie

spalinowym.

Jednoczeénie Protestujacy wnosi o zmiane kwestionowanych: pkt III.2.1 ust. 5
ogtoszenia oraz pkt VIII ust. 5 SIWZ przez zastgpienie tekstu:

Warunkiem szczegdinym w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
lub przedstawienia pisemnego Zzobowiazania innych podmiotéw do udostgpnienia
potencjatu technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zaméwienia jest wykazanie, ze
Wykonawca legitymuje sie wykonaniem dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem, wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jeZeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia
dostawom stanowiacym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw, oraz zafaczenia dokumentoéw potwierdzajacych, Ze te dostawy
zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajacy uzna warunek za speiniony, jeZzell Wykonawca
wykaze, iz w ciggu ostatnich trzech lat wykonat i dostarczyt minimum sze$¢ autobusow
szynowych o napedzie spalinowym.”,

wymogiem o nastepujacej tresci:

.w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecla postepowania, a jezeli
okres prowadzenia dzialalno$ci jest krotszy w tym okresie, wykonali dostawe
lub dostawy obejmujaca/e minimum trzy pojazdy szynowe”.

Powyzsze narusza interes prawny Protestujacego.

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



Uzasadnienie

Na wstepie Protestujacy wskazuje, iz posiada interes prawny do ztoZenia niniejszego
protestu. Interes ten doznat uszczerbku w wyniku dziatan Zamawiajgcego polegajacych
na naruszeniu przepiséow 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 ZNKU. NEWAG S.A. jest podmiotem dziatajacym na rynku
dostawy pojazdéw szynowych, mogacym ubiegac si¢ ¢ wykonanie przedmiotowego
zamoéwienia w zwiazku z faktem, iz dostarcza on nowe oraz zmodernizowane pojazdy
szynowe. Sktadajacy zaznacza, ze gdyby nie doszto do antykonkurencyjnego dziatania
Zamawiajacego, polegajacego na naruszeniu przez niego wskazanych przepiséw PZP i
ZNKU, mégiby ubiegaé sie o udzielenie zamodwienia publicznego, a jego oferta mogtaby

zostaé wybrana.
1. Podstawowe zasady prawa zaméwien publicznych

Rozdzial 2 dzialu I PZP wskazuje zasady udzielania zamdwien stanowigce generalne
requly, majace szeroki zasieg oddziatywania i przenikajace cate postgpowanie o
udzielenie zamdwienia, bez wzgledu na rodzaj zamodwienia, tryb jego udzielenia czy
stosowanie przepiséw szczegélnych. W przypadku watpliwosci co do interpretacji
poszczegdinych przepisow prawa zaméwien publicznych nalezy odnosi¢ sie do zasady
udzielania zamdwien jako elementéow  konstrukcyjnych  postepowania. Do
fundamentalnych zasad naleza 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 srodkami publicznymi oraz

zapewnienie dostepu do zamowien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania*.

W momencie przystapienia Polski do Unii Europejskiej zasady te nabraly wigkszego
znaczenia. Stosowane sa nie tylko do wykonawcéw krajowych, ale takze zapewniajq
przestrzeganie odpowiednich aktéw prawa wspdinotowego oraz dokumentéw

wspolnotowych,
a) Zasada uczciwej konkurencji

Fundamentem prawa zamowien publicznych jest =zasada przygotowania i

przeprowadzania postgpowania o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy

* M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W, Dzierzanowski, Prawo zaméwien publi¢zny¢h. Komentarz, Lex, 2007,
wyd. II1



zachowanie uczciwej konkurencji, ktéra powinna by¢é interpretowana w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci w Swietle art. 15
ust. 1 pkt 3 ZNKU® (zob. uwagi pkt 3 lit. ¢). Obowigzek zapewnienia uczciwej konkurencji
spoczywa na Zamawiajacym i znajduje swoj wyraz zaréwno na etapie przygotowania, jak
i prowadzenia postepowania craz odnosi sie do poszczegdlnych instytucji i rozwigzan

ustawowych.

W szczegélnosci warto zwrdci¢ uwage na regulacje dotyczace przedmiotu zamdwienia
oraz warunkéw stawianych wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia
publicznego. Na etapie ich okreslania moze dojs¢ bowiem do zbytniego zawegzenia kregu
wykonawcéw, co w efekcie spowoduje ograniczenie wzajemnej konkurencyjnosci.
Zachowaniu konkurencji ma stuzy¢ wiele rozwigzan majacych na celu, z jednej strony
dotarcie z informacja o0 wszczynanym postepowaniu do kregu wykonawcéw mogacych je
wykonaé, z drugiej w przypadku dopuszczalnego ograniczenia konkurencji poprzez
zastosowanie trybow nieprzetargowych. PZP wyraznie wskazuje, Ze ograniczenie
konkurencji jest wyjatkiem od generalnej zasady i moze mie¢ miejsce tylko w

przypadkach okreslonych przez prawo zamowien publicznych.

b) Zasada réwnego traktowania wykonawcow

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza, ze wykonawcy powinni byc
traktowani jednakowo na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale
takze | $rodkow dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwosci. Kazdy ma
zapewniony rowny dostep do informacji, a stawiane wymagania musza byc 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 $wietle art. 22 PZP

Przepis art. 22 PZP okresla warunki, jakie musi spetnia¢ kazdy wykonawca ubiegajacy sig
o zaméwienie publiczne. Nalezg do nich:
« posiadanie uprawnien do wykonywania okreslone]j dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
ustawy nakfadajg obowiazek posiadania takich uprawnien,
» posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowanie potencjatem

technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia lub przedstawienia

S Wyrok Zespohu Arbitréw przy UZP z 08.02.2006 r. UZP/Z0/0-303/06



pisemnego zobowiazania innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu
technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zamowienia,

« znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamdwienia,

« nie podleganie wykluczeniu z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Okres$lenie warunkdw udzialu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zamawiajacego, ktéra ma bezposredni wplyw na wynik postepowania, i musi byé
precyzyjnie okreslona juz w tresci ogloszenia®. Istotne jest, aby warunki udzialu w

postepowaniu byly zgodne z przedmiotem zamoéwienia.

Przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 PZP mozna nazwad przepisami blankietowymi’, gdyz
whasciwg trescia powinien je wypelni¢ zamawiajacy, precyzujac swoje oczekiwania w
zakresie kwalifikacji i doswiadczenia wykonawcy. Jednoczesénie ustawodawca wprowadzit
pewne ograniczenie w art. 22 ust. 2 PZP, naktadajac na zamawiajacych obowigzek
okreslania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenia zamdwienia w sposéb, ktory
mégiby utrudniaé¢ uczciwg konkurencje. Ponowne odwolanie sie do wymienionej juz w art.
7 ust. 1 PZP zasady podkresla zaréwno jej wage, jak i wage samego art. 22 PZP. Celem
ust. 2 jest sformutowanie warunkéw w granicach, jakie wyznacza przedmiot i wartos¢
zamodwienia. Przepis art. 22 ust. 2 PZP odwoluje sie do wszelkich sytuacji, w ktérych za
sprzeczne z prawem zostanie uznane takie okreslenie warunkéw udziatu w postgpowaniu,
ktére mogtoby utrudniaé uczciwg konkurencje. Oczywiscie 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

doswiadczenia, jak wskazano powyzej uzaleznionego od przedmiotu zaméwienia, jego

wartosci przy uwzglednieniu rynku wiadciweqgo®.

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
przypadku zostanie uznany za zgodny z PZP w innym przypadku moze zostaé uznany za

naruszajacy zasade uczciwej konkurencji.

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

"Wyrok KIO z 27.02.2009 r., KIO/UZP 162/09

8 M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicgnych, Komentarz, Lex, 2007,
wyd. III



3. Naruszenie przez Zamawiajacego zasady uczciwej konkurencji i zasady

réwnego traktowania wykonawcéw

Dla stwierdzenia naruszen podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych nalezy
przeprowadzi¢ doktadng analize struktury rynku, na ktérym Zamawiajacy ogtosit
przetarg, tj. krajowym rynku dostawy SZT. Tylko w ten sposdb, mozna stwierdzi¢, czy
wprowadzone przez Zamawiajgcego warunki, kwestionowane przez Skfadajgcego protest

sprzeczne sg z przepisami art. 7 ust, 1 i art. 22 ust. 2 PZP.
a) Opis rynku dostawy SZT

Rynek dostaw pojazdéw szynowych

Jednym z pojazdow oferowanych przez spétke PESA S.A. jest autobus szynowy, zwany
inaczej Spalinowym Zespotem Trakcyinym (SZT). Rzeczong jednostke zdefiniowaé mozna
jako ,pociag ztozony z dwu lub wiecej wagondw (cziondw), z ktérych przynajmniej jeden
wyposazony jest we wiasny naped spalinowy i ktére nie sg rozfgczane podczas
eksploatacji. Przystosowany jest do przewozu pasazeréw. Zespot trakcyjny zazwyczaj
zdolny jest do zmiany kierunku jazdy bez zmiany czota dzigki wyposazeniu w kabiny
sterownicze na obu korficach. Spalinowe zespoly trakcyjne w wigkszosci sg
wykorzystywane na liniach niezelektryfikowanych do obsfugi lokalnej komunikacji
pasazerskiej”®. Zblizonymi (i réwniez znajdujacymi si¢ w asortymencie PESA S.A.)
pojazdami s EZT, czyli Elektryczne Zespoty Trakcyjne, definiowane jako ,samojezdne
pojazdy trakcyjne, z reguly wieloczionowe, z przedziatami pasazerskimi | kabinami
sterowniczymi. Do ich rozruchu wykorzystywana jest energia elektryczna pobierana z

sieci zasilajacej™®.

Wymienione pojazdy, procz kilku szczegdtow natury technicznej nie réznia sie od siebie
znaczaco. Owe odmiennosci przejawiaja sle glownie w zakresie kwestii zwigzanych z
napedem, I tak rdoznice pomigedzy EZT a SZT odnalezé mozna np. w przektadniach
odpowiedzialnych za przelozenie sity z napedu na kota. Nieco inny bedzie rowniez proces
montazowy silnika elektrycznego, inny zas spalinowego — w przypadku tego ostatniego,
ze wzgledu na koniecznos$é¢ zredukowania silniejszych niz przy silniku elektrycznym

drgan, dodatkowym elementem s3 gumowe i teflonowe wyttumienia.

zespdl trakeyin




Wskazane wyze] roznice nie sa, jak widac, znaczace. Zaréwno SZT, jak i EZT
wykorzystywane sa do $wiadczenia tych samych ustug, tj. transportu osobowego,
gldéwnie na trasach lokalnych, obejmujacych odcinki pomigdzy sasiednimi
miejscowosciami. Réwniez proces produkcyjnym w przypadku obu pojazdow jest,
pomijajac drobne szczegdty natury technicznej, analogiczny. Wreszcie zaznaczy¢ nalezy,
ze podmioty oferujace SZT maja w swym asortymencie rowniez EZT. Dotyczy to zaréwno
PESA S.A. jak i Sktadajacego Protest. Majac na uwadze powyzisze, stwierdzi¢ mozna, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym mamy do czynienia z krajowym rynkiem dostaw

pojazdéw szynowych.

Ustuga dostawy SZT

Proby zaistnienia w sektorze spalinowych zespotow trakcyjnych, czynione przez
producentdw spoza RP pozostaja bezskuteczne. W przypadku wykonawcoéw z zagranicy,
zaznaczenia wymaga, iz zaden z przetargéw na dostawy nowych SZT, organizowanych w
latach 2002 - 2009 nie zostal rozstrzygniety na ich korzysc. Wskazany tu utrudniony
dostep wykonawcdw zagranicznych jest bezposrednim skutkiem istotnych réznic w
cenach pomiedzy ofertami sktadanymi przez przedsiebiorcow krajowych i spoza RP.
Powodéw takiego stanu rzeczy upatrywaé mozna w kilku czynnikach.

Przede wszystkim zaznaczyé nalezy, iz producenci krajowi, w odréznieniu od tych z
zagranicy, dysponuja na terenie RP fabrykami oraz serwisami. W obliczu faktu, iz obligum
dokonywania napraw przez wykonawce zamowienia stanowi niejednokrotnie jeden z
wymogow, od ktérych uzaleznia sie wygranie przetargu, brak odpowiednich zakltadéw na
terenie Rzeczpospolitej Polskiej zwieksza automatycznie koszty state. Na wyisze, w
stosunku do polskich spétek, ceny ustug oferowanych przez obcokrajowcéw wplywaja
ponadto wyzsze koszty pracy, podwykonawstwa, czy tez drozsze materialy zagranicg. Nie
bez znaczenia pozostaja tu réwniez réznice techniczne wptywajace na proces produkcyjny
(jak np. réznice w wysokosciach perondw w Polsce i w innych krajach UE, gdzie panuje
wzgledna unifikacja), czy tez odmiennoéci w organizacji miedzy spotkami polskimi i
zagranicznymi, posiadajacymi, jako funkcjonujace diuzej na rynku, bardziej rozbudowang
strukture. Nalezy réwniez pamietad, iz zamodwienia sktadane i realizowane na terenie
innych paristw UE opiewajq z reguty na kwoty duzo wyzsze niz w przypadku przetargow
ogtaszanych w Polsce, czesto wiec uczestnictwo producentéw zagranicznych w
przetargach organizowanych na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej nie jest dla nich
optacalne. Wysokos¢ cen towaréw oferowanych przez zagranicznych przedsigbiorcéw
uzalezniona jest réwniez od innej istotnej kwestii, jaka sa bariery jezykowe. Zgodnie
bowiem z art. 9 ust. 2 PZP ,postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie¢ w jezyku

polskim”, Zmusza to przedsiebiorce zagranicznego do skopfystapia z usiug tumacza



przysiegtego, co dodatkowo podwyzsza koszty state. Procz tego obowigzek prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia w jezyku polskim sprawia, iz wniesienie, w
przypadku ewentualnych nieprawidlowosci w przetargu, zgodnie z art. 180 PZP, protestu,
czy tez, na podstawie art. 184 PZP, odwolania od rozstrzygniecia protestu, jest o wiele
trudniejsze dla producentdw z innych panstw, z racji krotkich terminéw. Na wysokos$é cen
towardow znajdujacych sie w ofercie producentdw z innych panstw czlonkowskich UE
wplyw majg ponadto fluktuacje kursu Eure w Polsce. Wzrost tej waluty odnotowany w
okresie od lipca 2008 do lutego 2009 r. spowodowal, ze zostali oni praktycznie
wyeliminowani z rywalizacji w 2008 i 2009 r., wysoki bowiem kurs znacznie podnidst ceny

elementdw sktadowych pojazdow kolejowych oraz koszty pracy.

Wykres 1. Sredniowazony kurs waluty EURO w zlotych liczony za poszc¢zegdline
miesigce w 2008 | 2009 roku
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Zrédio: na podstawie danych dostepnych na stronie internetowej Narodowego Banku Polskiego
http:/fwww.nbp. pl/home. aspx ?f=/kursy/kur: rchiwum. htm/!

Udziat PESA S.A. krajowej produkcji SZT

Na wstepie zaznaczyé nalezy, iz pomimo jawnosci informacji dotyczacych produkcji SZT
zwigzanych z poszczegdlnymi przetargami, nie istnieje mozliwosé zgromadzenia ich w
catoéci. Z tego tez wzgledu dane, na ktérych oparta jest ponizsza analiza nie s3

kompletne. Nie ma to jednak, co wykazane zostanie w dalszej sci pisma, wplywu na



whnioski koncowe. Konkluzje bowiem oparte zostaty na tych informacjach, ktére udato sig

pozyskac.

I tak w latach 2002 - 2009 przeprowadzone zostaly na terenie Rzeczpospolitej Polskiej
33 przetargi na dostawy ogdlnie 119 SZT.

Wykres 2. Iloéé przetargéw na dostawy SZT w latach 2002 - 2009

I I I Hliczba przetargéw
S EEEEE

2002 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Zrédifo: wiasne obliczenia

Q@ = NWhAaOO~NOOOO

Tabela 1. Przetargi na dostawy SZT w latach 2002 - 2009 (z wyszczegblnieniem

wykonawcéw oraz rozstrzygnie¢ poszczegéinych przetargow)

Brak danych

UMW Kujawsko - - umowa Brak .
Pomorskiego podpisana w danych Brak danych | PESA $.A. | Koniec 09.2006
2002
UMW Podlaskiego ZNTK
Syan. post. 2004/S 152- | 06.08.2004 1 14'6012&00'0 Poznar | Brak danych
131755 S.A.
UMW Wielkopolskiego ZNTK
Sygn. post. 2004/S 156- | 12.08.2004 1 9'33?,3?0'00 Poznan | Koniec 10.2005
135444 S.A.
Najtansza
oferta:
UMW 10.500.000,0
Zachodniopomorskiego ‘ 0 PLN / .
e S00are 178, | 11.09:2004 3 Nojrateza | PESA S.A. | Koniec 09.2005
152591 oferta:;
10.900.000,0
0 PLN
UMW Lubelskiego
Sygn. post. 2004/S 186- | 23.09.2004 2 7'78?,'3\?0'00 PESA S.A. | Koniec 11.2005
158581
UMW Dolnoslaskiego
Sygn. post. 2004/S 191- | 30.09.2004 3 9'30%830'00 PESA S.A. | Koniec 09.2005
162761




UMW Matopolskiego
Sygn. post. 2004/S 192- | 01.10.2004 | 2 3 8.900.000,00 | pega 5 A. | Koniec 08.2005
PLN
163744
Najtansza
UMW Swietokrzyskiego 10'%0&3?0’0
Sygn. post. 2004/S 235- | 02.12.2004 2 2 Naidroz PESA S.A. | Koniec 09.2005
202243 ajdrozsza
10.540,000,0
0 PLN
Najtarisza
oferta:
UMW Podkarpackiego 7.860.000,00
ogloszenie o udzieleniu PLN /
zaméwienia nr 2005/s 12- | 18:01.2005 2 3 Najdrozsza | FEoA S:A.| Brak danych
010969 oferta:
9.960.000,00
PLN
UMW Wielkopolsklego Brak
Sygn. post. 2005/S 28- 09.02.2005 1 Brak danych Keoniec 10.2005
danych
027024
Wojewddztwo Lidzkie
Sygn. post. 2005/S 48- | 09.03.2005 1 2 9:950.000,00 | pega 5.4, | Koniec 04.2006
PLN
046294
Brak
UMW Pomorskiego danych/
Sygn. post. 2005/5 141- 23.07.2005 2 Brak danych Przetarg | Koniec 06.2006
140244 nierozstrz
ygniety
UMW Lubelskiego
Sygn. post. 2005/S 143- | 27.07.2005 1 3 2:46.902,00 | pEsa 5.4. | Koniec 05.2006
142685
UMW Wielkopolskiego 3.418.879
Sygn. post, 2005/S 170- 03.09.2005 2 2 ’ . PESA S.A. | Koniec 05.2006
1691 EUR z VAT
04
UMW Kujawsko - Przetarg
Pomorskiego niero- .
Sygn. post. 2005/S 233- 03.12.2005 5 Brak danych 2strzy- Koniec 01.2007
229921 gniety
UMW Lubusklego
Sygn. post. BIP nr 049 pz. | 24.02.2006 4 2 24.500.000,0 | pegp 5 A. | Koniec 03.2008
10433 0 PLN
UMW Malopolskiego i
i 6 45.013.218,3 120 miesiecy
Sygn. post. 2006/S 44 04.03.2006 (4EZT) 1 8 PLN PESA S.A. (leasing 10 fat)
046358
UMW Pomorskiego
Sygn. post. 2006/S 53- | 17.03.2006 3 1 17'4033;_%00'0 PESA S.A. | koniec 12.2006
055331
UMW Kujawsko -
Pomorskiego 22.500.000,0 .
Sygn. post. 2006/S 59- 25.03.2006 5 2 0 PLN PESA S.A. | Koniec 03.2007
061437
UMW Podlaskiego
Sygn. post. 2006/S 61- 29.03.2006 2 2 9.800.000,00 PESA S.A. | Koniec 09.2006
PLN
063538
UMW Opolskiego
Sygn. post. 2006/S 62- 30.03.2006 1 1 5.450.000,00 | PESA 5.A. | Brak danych
064508 (wstepne}
UMW Dolnoflaskiego Brak P;ziee:gtg
Sygn. post. 2006/S 63- 31.03.2006 8 d h Brak danych trzy- Koniec 05.2008
065476 anye Zsuzy
gnigty
UMW Warmirnsko -
Mazurskiego 4.420.000,00 i
Sygn. post. 2006/S 141- 27.07.2006 1 1 PLN PESA S.A. 4 miesiace .
151724
UMW Wielkopolskiego 49.600.00
Sygn. post. 2006/S 163- | 29.08.2006 8 1 o P'L)}'a“ \PESA S.A. | Koniec 03.2008
175528

[
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UMW Dolnoslaskiego

46,535.000,0

Sygn. post. 2007/S 68- 06.04.2007 8 1 0 PLN PESA S.A. | Koniec 04.2008
082962
UMW Malopolskiego
Brak Brak Brak .
Sygn. post. 2008/S 39- 26.02.2008 Brak danych Koniec 04,2007
053727 (woi) danych danych danych
UMW Opolsklego
Sygn. post. 2008/5 47- | 07.03.2008 5 1 34.450-000,0 | pesa s.4. | Koniec 11.2010
064994
UMW Wielkopolskiego
Sygn. post. 2008/S 105- | 31.05.2008 2 1 13.780.000,0 | peca 5 a. | Koniec 12.2008
Q PLN
140879
UMW Kujawsko -
Pomorskiego 19.400.000,0 o
Sygn. post. 2008/S 168- 30.08.2008 5 1 0 PLN PESA S.A. 8 miesiecy
225693
UMW Warminsko -
Mazursklego 23.141.700,0 Koniec
Sygn. post. 2009/ 24- | 09:02:2009 3 1 0 PLN PESAS.A.- | 06 .2010.
034621
Postepo-
UMW Dolnoélaskiego Brak wanie
Sygn. post. 2009/S 150- 07.08.2009 9 danych Brak danych przetar- Koniec 11.2011
219692 Y gowe w
trakcie
Postepo-
UMW Lubelskiego Brak wanie
Sygn. post. 2009/5 179- 17.09.2009 5 Brak danych przetar- | Koniec 06.2011
danych
257180 gowe w
trakcie
UMW g
Zachodniopomorskiego 10 Brak _ .
Syan. post. 2009/5 183- 23.09.2009 +20% danych Brak danych zl;z:'tga:; Koniec 11.2012
263619 trakcie

Zgodnie z przedstawionym zestawieniem na 33 przeprowadzone w latach 2002 - 2009

przetargi, az 23 rozstrzygniete zostaty na korzys¢ PESA S.A. Z ogdlnej, wynoszacej

lacznie 119, liczby SZT zamédwionych w drodze przywolanych wyzej przetargéw,
wykonawca 74 jak dotad jest PESA S.A. Zaznaczy¢ nalezy rowniez, iz, zgodnie z

posiadanymi danymi, ostatni przetarg wygrany przez inny podmiot (tj. ZNTK Poznah

S.A.) ogloszony zostat 12 sierpnia 2004 r.

Wskazane wyzej wyniki plasuja spétke PESA S.A. na pozycji lidera wéréd podmiotéw z

przedmiotowej branzy, jej udziat w sektorze dostaw SZT jest bezsprzecznie najwiekszy.
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Wykres 3. Udzial podmiotéw w sektorze dostaw SZT na podstawie stosunku
miedzy iloécia na ktéra w sumie rozpisane byly przetargi a liczba
wykonywanych w ramach zaméwienn realizowanych przez poszczegdlne
podmioty

@BPESA S.A

BPozostali wykonawcy+przetargi
unlewaznione

Zrédio: wiasne obliczenia

Podkreslenia wymaga, iz osiqgniecie przez PESA S.A. wskazanego wyzZej, wynoszacego
ok. 62%, udzialu w sektorze dostaw SZT jest bezposrednim nastepstwem wygrania przez

spétke rzeczonych przetargdw.

Wygrane te z kolei zwigzane sa z faktem, iz SIWZ, ktdre na podstawie art. 36 PZP
okreslajag wymagania, jakim sprosta¢ musi wykonawca, wskazuja, jako jedne z kryteridw,
doéwiadczenie. Doswiadczenie to liczone jest od daty dostawy zrealizowanej przez
danego producenta. W rezultacie podmiot, ktéry przegrat dany przetarg ma mniejsze

szanse na otrzymanie zaméwienia, czy wrecz dopuszczenie do przysztych przetargow.,

Ow warunek doswiadczenia przejawiaé¢ sie ma, zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkow Zamowienia sporzadzong w ramach postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego powyzej 206.000 Euro na wykonanie i dostawe 10 sztuk
autobusdw szynowych o napedzie spalinowym dla Wojewddztwa Zachodniopomorskiego
wraz z mozliwoscia udzielenia zamdwien uzupetniajgcych, stanowiacych nie wigcej niz
20% wartosci zamdwienia podstawowego, w spetnieniu wymogu wykonania w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, dostaw,
odpowiadajacych swoim rodzajem | wartoscia dostawom_ stanowiacym przedmiot

zamowienia, minimum szesciu autobuséw szynowych o napgdzielspalinowym.
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Dowéd:
- Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamdwienia w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego powyzej 206.000 Euroc na wykonanie i
dostawe 10 sztuk autobuséw szynowych o napedzie spalinowym dla
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego wraz z mozliwosciq udzielenia zamdwier:
uzupetniajacych, stanowigcych nie wiecej niz 20% wartosci zaméwienia
podstawowego (WOIRZL-II/WW/3332/12/09) - zaf. nr 1

Majac na uwadze powyzsze warunki oraz stosunkowo niskg czestotliwos¢ ogtaszanych
przetargébw na dostawy SZT przyjac¢ trzeba ponadto, Ze uzaleinianie przydzielenia
zamodwienia w ramach danego przetargu od kryterium doswiadczenia powoduje
eliminacje konkurencji na rynku. Précz naruszenia przepisow prawa konkurencji,
prowadzi to do sytuacji, w ktérej podmiot (w przypadku analizowanego stanu
faktycznego — PESA S.A.) spetniajacy, w danym przypadku jako jedyny, rzeczony
wymdg, moze narzuca¢ ceny wygoérowane w stosunku do cen oferowanych w
przetargach, w ktérych uczestniczyli rowniez inni przedsigbiorcy. W rezultacie mamy do
czynienia z sytuacjg, gdy to zamawiajacy, poprzez sformulowanie omawianego wymogu
w okreélony sposéb, generuje dodatkowe, bezpodstawne koszty zamodwienia, co, w
odniesieniu do osdb odpowiedzialnych za dziatania zamawiajacego, nosi znamiona czynu
naruszajacego dyscypline finansoéw publicznych, o czym bedzie jeszcze mowa w dalszej

czesci niniejszego Protestu.

Trzeba stanowczo stwierdzi¢, iz owe kryterium doswiadczenia, zawarte w SIWZ
opracowanych w zwiazku z omawianym przetargiem, sformutowane zostalo w sposéb
nieracjonalny i bezzasadny. Nie istnieje bowiem, tak z technicznego jak i ekonomicznego
punktu widzenia, zaden argument przemawiajacy za przyjeciem, by wymagane
dodwiadczenie przejawiato sie wiasnie w sposob okreslony we wskazanych wyzej SIWZ.
Co wiecej podkresli¢ trzeba, iz takie sformulowanie rzeczonego wymogu nosi znamiona
konstrukcji stworzonej specjalnie dla PESA S.A., gdyz tylko ta spétka zdolna jest mu

sprostac.

Dalej, poréwnujac ceny jednostkowe SZT oferowanych przez PESA S.A. w poszczegélnych
przetargach bez trudu mozna zauwazy¢é, iz w przypadku tych sposréd przedstawionych
wyzej przetargéw, gdzie w SIWZ zamieszczono, sformutowany w podobny lub identyczny
sposob, opisany wczesniej warunek doswiadczenia, | w zwigzku z tym zamowienia, jako
jedynemu spetniajacemu je producentowi, przyznawane byly spéice PESA S.A., mamy do
czynienia z cenami razaco wygérowanymi (w poréwnaniu do przetargéw, gdzie ze
wzgledu na inna tre$é SIWZ, udziat brali tez inni wykorMawgy). Wysoka specjalizacja,
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ktéra narzuca sie w wymaganiach technicznych powoduje, iz producent (w
przedmictowym stanie faktycznym PESA S.A.), po przeforsowaniu wprowadzenia takiego
rygoru do SIWZ, wyklucza pozostate firmy z postgpowania. Takie sztuczne ograniczanie
rynku wiaze sie z wyzszymi cenami monopolisty, ktéry, jak wykazano, narzuca innym
warunki, zgarniajac tym samym coraz wigksze doswiadczenie. Omawiana, nietrafna
konstrukcja kryterium doswiadczenia, pozwala wiec spélce PESA S.A. dopuszczac sig
razacych naduzyé i naruszer prawa konkurencji, wplywajacych negatywnie na rynek i
interes zamawiajacego, bedacy w przedmiotowym stanie faktycznym interesem

publicznym.

Kolejna patologiczna sytuacja, powiazang bezposrednio z pozycja zajmowang przez PESA
S.A. w sektorze dostaw SZT, wynikajaca z faworyzujacego spétke sformutowania
warunku doswiadczenia, jest stosowanie przez nig subsydiowania skrosnego. Technika ta
polega na pokrywaniu kosztéw powstalych na danym rynku, a zwigzanych z zanizaniem
cen niektérych ustug, przychodami uzyskanymi na innym rynku, co prowadzi do

osiagniecia dominacji na pierwszym z wymienionych rynkow.

W omawianym stanie faktycznym PESA S.A., wykorzystujac srodki uzyskane m.in. z
zawyzonych cen w ramach wygranych ,bezkonkurencyjnie” przetargéw na dostawe SZT,
zanizata wynagrodzenia za oferowane przez siebie ustugi w zakresie napraw wagonow
osobowych, tym samym skutecznie eliminujac konkurencje. O wymiarze tego procederu
éwiadczy¢ moze fakt, iz niektére z czynnosci naprawczych wyceniane byty na 0 PLN, co
nie bylo wykonalne dla innych przedsieblorcéw startujacych w danych przetargach.

Dowéd:

. Zestawienie prac wykraczajacych poza staly zakres naprawy rewizyjnej
wagondw osobowych bedacy zatgcznikiem Nr 2.1. do oferty PESA S5.A. przetarg
2009/S 67-097015 - zal. nr 2

- Zestawienie prac wykraczajacych poza staly zakres naprawy rewizyjnej
wagonéw osobowych bedacy zatacznikiem Nr 2.1. do oferty Cegielski Poznari
przetarg 2009/S 67-097015 - zaf. nr 3

- Zestawienie prac wykraczajacych poza staly zakres naprawy rewizyjnej
wagonéw osobowych bedacy zatacznikiem Nr 2.1. do oferty TS ,Opole”
przetarg 2009/S 67-097015 - zat. nr 4

Nie ulega watpliwosci, ze zaden racjonalnie dziatajacy przedsigbiorca nie oferuje swoich
ustug za wskazang wyzej cene. Nie tylko bowiem nie przynosi ona zadnego zysku, ale

wrecz naraza producenta na strate. Przyjecie jednak takiej-polityki cenowej przez PESA
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S.A., przy wykorzystaniu érodkdéw pochodzacych z dostaw SZT, pomaga spotce wygrywac
kolejne przetargi na naprawe wagondw, co w diuzszej perspektywie pozwoli jej

wyeliminowac pozostatych konkurentéw.

Parametry techniczne SZT

Okreslony w wyzej wymieniony sposéb warunek doswiadczenia jest bezzasadny réwniez
ze wzgledu na fakt, iz SZT produkowane przez PESA S.A. nie rdznia sie co do zasady od
znajdujacych sie w asortymencie innych producentéw. Wykaza¢ to mozna w oparciu o
sporzadzong przez NEWAG S.A. charakterystyke SZT, do ktérego wyprodukowania spotka
dysponuje odpowiednim doswiadczeniem | zapleczem technicznym, zgodna z wymogami
okreslonymi w SIWZ, przygotowanej w ramach przetargu na zakup autobusow
szynowych dla Samorzadu Wojewddztwa Dolnoslaskiego (dostawy oznaczone kodem
CPV: 34.62.00.00-9). Do przetargu tego, jako potencjalny oferent, prawdopodobnie
stanie réwniez PESA S.A., analogicznie wiec parametry te zgodne muszg byc z
ponizszymi. Skoro wiec dany podmiot jest w stanie wyprodukowaé SZT odpowiadajacy
swymi parametrami wymaganiom okreslonym w SIWZ sporzadzonym w ramach danego
przetargu, uzaleznianie dopuszczenia do postgpowania od, okreslonego w wyzej

wskazany sposob, warunku doswiadczenia, jest bezzasadny.

Tabela 2. Wybrane parametry zawarte w sporzadzonej przez NEWAG S.A.
charakterystyce SZT, do ktérego wyprodukowania spdtka dysponuje
odpowiednim doswiadczeniem i zapleczem technicznym, opartej na wymogach
okreslonych w SIWZ sporzadzonej w ramach przetargu na zakup autobuséw

szynowych dla Samorzadu Wojewddztwa Dolnoslaskiego (dostawy oznaczone
kodem CPV: 34.62.00.00-9)

Szerokos¢ toru 1.435 mm

Dlugosc 27.940 mm / 46.130 mm
Wysoko$¢ wagonu 4 158 mm

Szerokos$c¢ wagonu 2 834 mm

Rozstaw czopow skretu 14.700 mm/16.445 mm
wagonu

Masa pojazdu préznego ~41 t/~77 t

Maksymalna masa brutto pojazdu ~60 t/~107 t

Maksymalny nacisk na tor <16,5t/ 18,%

Drzwi wejsciowe dla pasazerdw Boczne od/g(okov«,o-przesuwne
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- liczba

- szerokosdé

4 (2 na strone)/ 8 (4 na strone)
1 300 mm

Szerokos¢ przejscia w czesci pasazerskiej

800 mm

Wysokos¢ podtogi

600 mm, 1130 mm

Eksploatacyjny zakres temperatur

otoczenia

od -30°C do +40°C

Maksymalna predko$c eksploatacyjna

140 km/h

Norma emisji spalin

UIC Stage IIIA (etap IIIA)

Przyspieszenie rozruchu

ok. 0.6 m/s?

Uklad osi

Bo'2’/ Bo'2'Bo’

Rozstawienie osi zestawéw kotowych

wozkow

Temperatura pracy:

2 500 mm

Od - 30°C do + 40°C

Najwieksze wzniesienie, przy
ktérym autobus winien ruszy¢

z peinym obcigzeniem

Sprzeg czotowy

30%ec

Srubowy '

Sprzeg miedzywagonowy

Hamulec zasadniczy

Sprzeq potstaty

Elektropneu matyczny

Hamulec postojowy

Sprezynowy

Zapewniajacy postd) max obcigzonego

pociggu na pochyleniu 50 %o

hamulca szynowego)

Oktadziny cierne hamulca tarczowego Bezazbestowe
Droga hamowania z predkosci
maksymalnej (hamowanie z udziatem max. 500 m
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Dowdod:
- Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamodwienia sporzadzona w ramach
przetargu na zakup autobuséw szynowych dla Samorzadu Wojewodztwa
Doinoslgskiego (dostawy oznaczone kodem CPV: 34.62.00.00-9) - zat. nr 5

Zaznaczenia wymaga, iz o ile nie istnieje pojecie standardowego SZT, o tyle podwozie (tj.
wézki i ostoja) musi by¢ powtarzalne ze wzgledu na parametry trakcyjne linii kolejowych,
ktére limituja posrednio, ze wzgledu na promien skretu, dtugosé pojazdéw. Szerokosc
pudet rowniez podlega standardom, okreslonym w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury
z dnia 12 pazdziernika 2005 roku w sprawie ogdinych warunkdéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych'®, w zwigzku z czym nie ma w tym zakresie roznic

pomiedzy ofertami poszczegdlnych producentdw.

Konkretne odmiennosci w parametrach, zwigzane np. z konfiguracjg okien, drzwi,
wyposazenia, miejsc (siedzacych, stojacych, dla oséb niepelnosprawnych, do przewozu
roweréw), predkosécia maksymalna, czy wysokoécia pojazdu w strefie wejécia, wynikaé
beda z indywidualnych wymagan oraz potrzeb zamawiajacego i nie wptywajg zasadniczo
na sam proces produkcyjny u poszczegélnych producentdw. Dane parametry konfiguracji
wyposazenia uzaleznione s ponadto od lokalnych warunkéw w kazdym wojewodztwie
(takich jak np. wysokosé perondw) oraz od tzw. studium wykonalnosci, czyli opracowania
okreélajacego niezbedna do przewozu ilos¢ pojazddéw i ich konfiguracje. Znow jednak nie
wplywa to na sam proces produkcyjny, ktdry co do zasady, w przypadku kazdego SZT
jest analogiczny. ‘

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

Prawo zamowien publicznych naklada na Zamawiajacego obowigzek przestrzegania
wskazanych w art. 7 ust 1. PZP zasad, ktére niejednokrotnie zostaly przez ustawodawceg
powtdrzone, co ma miejsce w przypadku art. 22 ust. 2 PZP. Regulacje obliguja
Zamawiajacego do okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu tak, aby w odniesieniu
do rynku na ktérym zostaje zorganizowany przetarg (w przedmiotowej sprawie, rynku
dostawy SZT) nie doszio 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 Zamdwien Publicznych’?, stawiane przez
zamawiajagcego warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ proporcjonaine, adekwatne

do przedmiotu zamdwienia, nie moga w drodze nadmiernych wymagari z géry eliminowaé

' Dz, U. 2005 Nr 212 poz. 1771
12 Wyrok KIO z 12.03.2009 r., KIO/UZP 235/09
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z udziatu w postepowaniu niektérych wykonawcow, a takze nie mogq stawial w
uprzywilejowanej pozycji niektérych z nich.

Zamawiajacy w pkt II1.2.1 ust. 5 ogloszenia oraz pkt VIII ust. 5 SIWZ, jako warunek
doswiadczenia wskazat koniecznos¢ wykazania sie przez wykonawce, posiadaniem
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowaniem potencjatem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia lub przedstawienia pisemnego zobowigzania
innych podmiotéw do udostepnienia potencjalu technicznego i oséb zdolnych do
wykonania zamowienia przez wykazanie, ze wykonawca legitymuje sig¢ wykonaniem
dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem, wszczecia postepowania o udzielenie
zamodwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia dostawom stanowiacym przedmiot
zamoéwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz
zatgczenia dokumentéw potwierdzajacych, Ze te dostawy zostaty wykonane nalezycie.
Spetnienie powyzszych warunkéw moze zosta¢ wykazane, przez przedstawienie
odpowiedniej dokumentacji wskazujacej, iz w ciggu ostatnich trzech lat wykonawca

wykonat i dostarczyt minimum szes¢ autobuséw szynowych o napedzie spalinowym.

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 wydawac sie wrecz konieczny. Dokfadna analiza rynku,
przedstawiona powyzej wskazuje jednak, ze zamieszczenie tychze wymogéw ma
charakter skrajnie antykonkurencyjny. Kwestionowane warunki zamieszczone Ww
ogtoszeniu i SIWZ speini¢ moze bowiem wylacznie jeden podmiot - PESA S.A,,
posiadajacy ponad 62 % udziat w rynku. Tym samym nalezy uzna¢ , ze okreslony przez
Zamawiajacego warunek narusza zasade uczciwej konkurencji, a tym samym narusza
przepisy art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 PZP. Roéwniez orzecznictwo stoi na stanowisku, ze
niekiedy okreslony warunek w odniesieniu do okreslonych okolicznosci faktycznych bedzie
nalezato uzna¢ na niekonkurencyjny. Zesp6t Arbitréw przy UZP w postanowieniu z 14
lipca 2006 roku stwierdzit, ze zgodnie z SIWZ wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie
powinni legitymowaé sie dodwiadczeniem polegajacym na realizacji w ciagu ostatnich 3
lat, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci byt krétszy - w tym okresie, co najmniej
Jjednej ustugi w danym zakresie, o czasie trwania ustugi przez 1 rok dla jednego odbiorcy.
Takie sformuftowanie tego warunku eliminowato wykonawcdw, ktérzy nie realizowali
zaméwieri o rocznym okresie realizacji, w tym réwniez tych, ktorzy realizowali
zamdwienie przez okres diuzszy niz 1 rok, a w konsekwencji mogli wykazac si¢ wigkszym
doswiadczeniern ni? wymagane przez Zamawiajacegg. Opisane wyZej sformufowanie

warunku udziatu w postepowaniu prowadzifo do ggranigzenia dostepu do niniejszego
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zamowienia, w konsekwencji naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow'>,

Biorac pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, a takze argumenty zawarte w dalszej
czesci pisma Protestujacy podnosi, Ze naruszenie przez Zamawiajacego wskazanych
przepiséw PZP polega na sformutowaniu w SIWZ | ogloszeniu o zamoéwieniu warunku,
ktéry powoduje, ze tylko jeden Scisle okreslony podmiot tj. PESA S.A. jest wstanie je

spetnic.

Zamawiajacy przygotowujac i przeprowadzajac postepowanie o udzielenie zamdwienia
moze, stosownie do dyspozycji przepisu art. 22 PZP postawic takie warunki, ktore nie
beda gwarantowaty udzialu w postepowaniu wszystkim podmiotom dziatajacym w danej
branzy'?. Jest on uprawniony do postawienia takiego warunku podmiotowego w zakresie
doswiadczenia zawodowego wykonawcéw, ktory zagwarantuje, ze przedmiot zamédwienia
zostanie wykonany prawidiowo, rzetelnie i zgodnie ze sztuka. Jednak zamawiajacy
zobowiazany jest zachowad niezbedng rownowage miedzy jego interesem, polegajacym
na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia publicznego, a interesem
potencjainych wykonawcéw, ktérych nie wolno w drodze wprowadzania nadmiernych
wymagari z gory eliminowaé z udziatu w postepowaniu’®. Pojecie ,nadmiernie
wygdérowane” powinno by¢ interpretowane w odniesieniu do specyfiki rynku, na ktérym
oglaszany jest przetarg. Nalezy ponadto odrdzni¢ sytuacje, w ktorej do udzialu w
postepowaniu nie zostaja dopuszczeni wszyscy a tylko niektdrzy wykonawcy, od sytuacii,
w ktorej zostaje dopuszczony tylko jeden podmiot. W szczegdlnosci, gdy warunek
okreslony jest w sposéb, ktoéry z géry - jeszcze przed ziozeniem ofert — przesadza, jaki
podmiot bedzie wstanie go spetni¢. Za takim rozumowaniem przemawia zaréwno
orzecznictwo, jak i doktryna. Doktryna wskazuje, iz ,preferujgc jednego wykonawce
(poprzez takie ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére spefnia jedynie jeden
wykonawca) zamawiajacy dopuszcza sie naruszenia zasady udzielania zamowieri

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

). E. Nowicki, stwierdzit zas, ze opisujac przedmiot zamdéwienia w taki sposéb, ze tylko
jeden wykonawca bedzie w stanie wykonal¢ zamdwienie zamawiajqéy narusza zasade

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

13 postanowienie Zespotu Arbitréw przy UZP z 14.07.2006 1., UZP/Z0/0-2016/06

14 20b. 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 ., sygn. akt KIO/UZP 204/08; wyrok KIQ z dn. 21 kwietnia
2009 1., sygn. akt KIO/UZP 434/09,

15 Wyrok Zespotu Arbitréw z dn. 3 stycznia 2005 r., UZP/ZO/0-2277/04

' Prawo zaméwieti publicznych. Komentarz 2009, P. Granecki, Leghlis
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przedmiotu zaméwienia w art. 29 ust. 2 p.z.p"’. Podobnie uznat takze D. Szczepanski: Z
naruszeniemn zasady uczciwej konkurencji bedziemy mieli do czynienia wowczas, gdy
zamawiajacy okresli warunki udziatu w postepowaniu tak, ze bedzie je mdgft speinic tylko
jeden wykonawca fub gdy bedzie stawiat okre$lonych wykonawcéw w uprzywilejowanej

sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcow. 8

Réwniez orzecznictwo podtrzymuje te linie interpretacying. W wyroku Zespotu Arbitrow
przy UZP z 9 sierpnia 2005 roku,!® zaznaczono, 2e ,Z famaniem zasad uczciwej
konkurencji mozemy mie¢ do czynienia wtedy, gdy w SIWZ ustala sie takie warunki
podmiotowe, ktére mégiby speini¢ tylko jeden Wykonawca, a takZze wtedy, gdy
Zamawiajacy ogranicza w sposéb nieuzasadniony dostep do ubiegania sie o zamdwienie

znacznemu gronu mogacych sig o nie ubiegac”.

Przedstawiona uprzednio analiza rynku SZT jednoznacznie wykazuje, iz jedynym
podmiotem spetniajacym, kwestionowane przez Protestujacego zapisy Ogtoszenia i SIWZ,
jest PESA S.A. Brak dostosowania do struktury rynku warunkéw udziatu w postgpowaniu
o udzielenie zamdéwienia na etapie ich tworzenia przez zamawiajacych, powoduje iz -
précz PESA S.A. - zadne inne podmioty nie s w stanie spetni¢ wymagan SIWZ. Dochodzi
tym samym do sytuacji, w ktérej przez dziatania zamawiajacych, nie moga rozwijac sig i
ksztattowaé zasady konkurencji. Podkreélié nalezy, ze doswiadczenie na omawianym
rynku zdobywane moze by¢ przez istniejace na nim podmioty wytacznie poprzez
wykonywanie zamdwien na podstawie przeprowadzonych postepowan. Innymi stowy
konieczny jest wybér oferty danego podmiotu w przeprowadzanym postgpowaniu. Gdy
dodatkowo uwzgledni sie fakt, ze rynek dostawy SZT, jak tez wszystkich innych pojazdow
szynowych w Rzeczypospolitej Polskiej w catosci objety jest zaméwieniami publicznymi.
W zwiagzku z powyzszym powstaje paradoks, w ktorym kazdy producent taboru
kolejowego, chcacy skutecznie konkurowaé na rynku, musi od poczatku posiadaé zakres
dos$wiadczenia, arbitralnie wskazany w specyfikacji zamoéwienia, ktéry zwykle spetniony
jest wylacznie przez jeden podmiot - PESA S.A. Zgodnie z uprzednio wskazang
argumentacja sytuacja taka jest sprzeczna z powszechnie obowigzujacymi regulacjami

prawnymi a tym samym niedopuszczalna.

W przedmiotowej sprawie zachodzi sytuacja opisana powyzej. Zamawiajacy farmutujac
wymogi SIWZ w sposéb jednoznacznie, acz posrednio, wskazujacy jednego wykonawce,
doprowadzit do celowego wyeliminowania z postgpowania pozostatych podmiotow
dziatajacych na rynku. W przypadku celowej eliminacji wykonawcéw i doprowadzenia do

17 7am. Pub. Dor. 2008/7/26; zob. tez Za. Pub. Dor. 2007/5/29
18 Zam. Pub. Dor. 2008/10/26
19 Wyrok z 09.08.2005 r. Zespét Arbitrow przy UZP, UZP/Z0/0-2034/05, LEY nr 171023
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sytuacji, w ktérej tylko jeden z nich wezmie udziat w postgpowaniu, dochodzi do
naruszenia zapisanej w art. 7 ust. 1 zasady rownego traktowania wykonawcoéw.?® Jak
wskazano w wyroku KIO z dnia 13 maja 2008 roku®' ,zamawiajacy nie moze ksztaftowac
warunkéw podmiotowych udziafu w postepowaniu o zamdwienie publiczne pod sytuacje
ekonomicznq konkretnych wykonawcow. Woéwczas narazitby sie na zarzut ograniczenia

uczciwej konkurencji.

Biorac pod uwage wskazane okolicznosci nalezy stwierdzic, ze Zamawiajacy, formutujac
SIWZ o tresci kwestionowanej przez Skladajacego protest bez watpienia dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 1 PZP - zasady réwnego traktowania, - gdyz dysponowat stosowng
wiedza o specyfice rynku i tym samym Swiadomie wyeliminowat z udzialu w
postepowaniu pozostate funkcjonujace na rynku podmioty.

Zamawiajacy przy okreslaniu kwestionowanego warunku SIWZ nie wzigt pod uwage
specyfiki rynku, czym posrednio wskazat jedyny podmiot (PESA S.A.) mogacy uczynic
zadoéé postawionym wymaganiom. Pozostali przedsiebiorcy albo wycofali si¢ z rynku,
albo sa w stanie upadtosci, lub tez zmienili oferte produkcji. Z drugiej strony podmioty,
ktére dopiero zamierzaja wej$é na rynek nie moga tego uczynic, bowiem - jak wskazano
powyzej - warunkl postepowania uniemozliwiajg im w nim udziat, poprzez brak
wymaganego doswiadczenia. Taka sytuacja powoduje, ze PESA S.A. jako podmiot
posiadajacy aktualnie pozycje dominujacg na rynku, nie ma zadnej rzeczywistej
konkurencji i w ten sposdb stopniowo, przy udziale zamawiajacych monopolizuje rynek.

Ponadto nalezy wskazaé, ze Zamawiajagcy moze zadal doswiadczenia w wykonaniu
dostaw lub ustug odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia. W
doktrynie przyjmuje sie, iz zalecenie to nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze dostawa tego
samego rodzaju, to dostawa nalezgca do tej samej grupy zgodnie z definicjami zawartymi
we Wspdlnym Stowniku Zaméwien (dalej CPV)**, W orzecznictwie sadéw przyjete zostato,
iz zamawiajacy nie moze ustanawiaé dalej idacych ograniczen poprzez wprowadzenie
dodatkowych zastrzezefh ponad definicie CPV?. W szczegdlnosci za$ nie jest
uprawnionym zadanie wykazania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w dostawach
identycznych z przedmiotem zaméwienia, a jedynie odpowiadajacych im swoim

rodzajem.

2 por, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwieni publicznych. Komentarz, Lex,
2007, wyd. 111

! Wyrok KIO z 13.052008 r., KIO/UZP 402/08

2 E. Norek, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.

2 20b. wyr. Sadu Okregowego w Szczecinie z 20.03.2009 r., VIII G& 58/09
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Stanowisko to uzasadnione jest tym, iz zgodnie z przepisami PZP zamawiajacy moze
zada¢ wykazania sie doéwiadczeniem niezbednym dla wykonania przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajacy nie jest przeto uprawniony do dowolnego ksztaitowania wymogow
dotyczacych udzialu w postgpowaniu. Zamawiajacy uprawniony jest jedynie do
wprowadzenia wymogéw eliminujacych z postepowania podmioty, ktore zamodwienia nie

beda w stanie wykonaé z powodu braku niezbednego doswiadczenia.

Tymczasem W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wprowadzit dalej idace
ograniczenia. Ograniczenie to polega na dodaniu wymogu wykazania sie dostawami scisle
okreslonego typu pojazddw szynowych, podczas gdy z kodu CPV (346200009) wynika
jedynie, iz rodzaj przedmiotu zamowienia dotyczy dostaw taboru kolejowego, bez
wykazywania konkretnych typow tegoz taboru, Poprzez takie dziatanie Zamawiajacy
eliminuje z postepowania Protestujacego, ale takze pozostatych wykonawcow, ktorzy
posiadaja doswiadczenie w dostawach pasazerskich pojazdéw szynowych, w tym rowniez
o znacznie wiekszym stopniu skomplikowania technicznego niz autobusy szynowe,

jednakze nie identycznego z przedmiotem zamowienia.

Protestujacy stwierdza, iz wprowadzone przez Zamawiajacego ograniczenia nie znajduja
jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienia. Ot6éz SZT nie stanowia produktu na tyle
specyficznego, aby wymaga¢ od dostawcéw doswiadczenia akurat w dostawach tego typu
pojazdéw. Pojazd ten jest jedynym z typéw pasazerskich pojazdow trakcyjnych (tj.
pojazdu posiadajacego wiasny naped). Innym typem, jakkolwiek co do zasady
konstrukcji bardzo zblizonym, sa np. EZT, ktérych dostawca jest m.in., Protestujacy.
Réznica pomiedzy tymi pojazdami polega gtéwnie na tym, ze EZT jest pojazdem
wiekszym, o predkosciach eksploatacyjnych czesto znacznie przewyzszajacych te
stosowane w autobusach szynowych. z tych tez wzgledow wymagania technologiczne dla
produktéw EZT sa znacznie wyzsze niz dla producenta autobusach szynowych.

Wobec powyzszego sformutowany przez Zamawiajacego warunek eliminuje z udziatu w
postepowaniu wszystkich wykonawcow dopuszczajac do udziatu tylko jeden, z gory
okreslony podmiot - 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
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Jak zostatlo wskazane zasada zapewnienia uczciwej konkurencji, powinna byc
interpretowana w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci w swietle art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU,

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

nieuzasadnione, zroéznicowane traktowanie.

Doktryna przyjmuje, iz utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce, gdy przedsigbiorca
podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiaja innemu przedsigbiorcy lub grupie
przedsiebiorcéw rynkowa konfrontacje produkowanych przez nich towarow ($wiadczonych
ustug), w efekcie czego swoboda tych ostatnich uczestniczenia w dziatalnodci
gospodarczej, czyli swoboda wejécia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub

ustug albo wyjécia z danego rynku, ulega ograniczeniu.**

Pojecie ,dostepu do rynku” jest interpretowane jako swoboda zaréwno wejscia na dany
rynek, wyjécia z niego ale tez oferowania na nim swoich towaréw i ustug. Zakres tego
pojecia pokrywa sie zatem 2z rozumieniem pojecia ,podejmowania i prowadzenia
dziatalnoéci gospodarczej”.® Istotne jest, ze wszystkie czyny utrudniania dostgpu do
rynku, niezgodne z przyjetymi zasadami konkurencji moga by¢ popetnione tylko
swiadomie (celowo), z winy umysinej. Innymi stowy - sprawca czynu nieuczciwe]
konkurencji chce $éwiadomie swym bezprawnym zachowaniem (dziataniem lub
zaniechaniem) wyrzadzi¢ drugiemu szkode lub co najmniej éwiadomie godzi sie na to.?®

Biorac pod uwage powyzsza argumentacie, Sktadajacy protest 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 zaméwienia podmiotow, spetniajacych wymaog
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponujgcych potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, ktore przed wszczeciem
postepowania o udzielenie nie wykonaty dostawy lub dostaw odpowiadajacych swoim
rodzajem i wartoscia dostawom stanowiacym przedmiot zamdwienia w niniejszym
postepowaniu oraz podmiotow, ktére w ciggu ostatnich trzech lat nie wykonaly i nie

dostarczyly minimum szesciu autobuséw szynowych o napedzie spalinowym.

2 T. Skoczny [w:] J. Szwaja, , Komentarz...”; str. 568 in.;

5 Por. T. Skoczny [w:] J. Szwaja, ,, Komentarz...” (str. 562); E. No
168— 169);

% 7. Radwanski, A. Olejniczak ,, Zobowigzania — czes¢ ogolna”, C.H.

, M. du vall, , Komentarz...” (str.

eck, Warszawa 2005; str. 190;
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W opinii Protestujacego warunki zamieszczone w specyfikacji skonstruowane zostaty w
ten sposdb, ze spetni¢ je moze wytacznie jeden przedsiebiorca dziatajacy na rynku -
PESA S.A. Wniosek ten wynika z przedstawionej powyzej, doktadnej analizy rynku i
przebiegu niemal wszystkich postepowan o udzielenie zamowienia majacych za przedmiot
dostawe SZT, ktére odbyly sie w okresie ostatnich 7 lat (od 2002 roku). Przedstawione
dane jednoznacznie wykazuja, ze PESA S.A. wybrana zostata jako wykonawca w 23 z
przeprowadzonych 33 postepowarn. Z powyZszego wynika, ze zawarte w specyfikacji
kryterium  3-letniego  doswiadczenia (obwarowanego dodatkowo wymienionymi
warunkami) z goéry przesadza o wykluczeniu NEWAG S.A. z konkurencyjnej rywalizacji,
wskazujac posrednio jako jedynego wykonawce PESA S.A. Takie uksztaltowanie
warunkow SIWZ jest w opinii Protestujacego niedopuszczaine i niezgodne z powszechnie
obowigzujacymi przepisami prawa, poniewaz dyskryminuje czes¢ wykonawcow bioracych
udziat w postepowaniu.

Istote dyskryminacji najpetniej oddaja wydane w ostatnich latach dyrektywy unijne,
wszystkie majace podstawe we Wspdlnotowej zasadzie réwnego traktowania. Zasada ta
oznacza brak jakiejkolwiek bezposredniej lub posredniej dyskryminacji ze wzgledu na
dang ceche. Przez dyskryminacje bezposrednig rozumie sig sytuacje, w ktérych dana
osoba traktowana jest mniej korzystnie ze wzgledu na dang ceche niz jest, byla 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 polozeniu w poréwnaniu do
os6b odznaczajacych sie inna cecha, chyba ze dany przepis, kryterium lub praktyka sa
obiektywnie uzasadnione usankcjonowanym prawnie celem, a $rodki osiggania tego celu
sa wlasciwe i niezbedne.”” Takze polskie prawo przyjmuje koniecznos¢ przeciwdziatania
dyskryminacji, co znalazto swéj oddzwigk w wielu aktach prawnych. Wskazac tu nalezy
przede wszystkim art. 13, 22, 25, 27, 31, 33, 35, 53, 54, 57, 58, 60, 63, 67 - 70, 75
76 konstytucji ale tez, w art. 6 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. — o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej,?® zakazujacym jakiejkolwiek dyskryminacji, zaréwno ze strony organéw
administracji panstwowej jak iinnych uczestnikéw obrotu, przy podejmowaniu i

prowadzeniu zgodnej z prawem dziatalnosci gospodarczej.

2 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 rownego traktowania mezczyzn i kobiet w
zakresie dostgpu 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
rownego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towaréw i ustug oraz dostarczania towaréw i
ushug (Dz. Urz. WE z 21.12.2004 1., L 373); Dyrektywa Rady UE 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 roku,
ustanawiajaca ogdlne 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 0séb bez wzgledu na pochodzenie rasowe Iyt etnizne (Dz. Urz. WE z 19.07.2000r., L
180)

2 Dz U. 22004 r.; Nr 173; Poz. 1807 z pdin. zm.
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Powyzsze regulacje majg bezposredni wplyw na interpretacje przedmiotowego stanu
faktycznego. Protestujacy podnosi, Zze Zamawiajgcy dopuszcza si¢ wzgledem niego
dyskryminacji posredniej. Kwestionowane zapisy SIWZ tworza bowiem - z pozoru -
neutralne wymagania, ktére 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 postepowan o udzielenie
zaméwienia jak réwniez w przedstawionej analizie rynku oraz dziatajacych na nim
podmiotéw krajowych i zagranicznych. taczac te elementy nasuwa sig oczywisty whniosek,
iz sposréd krajowych podmiotéw jedynie PESA. S.A. jest w stanie spetni¢ warunki SIWZ.
Nawet jesli wymogi te spetniaja przedsiebiorcy zagraniczni to, ¢co wykazano uprzednio,
ich koszty produkcji sg nieproporcjonalnie wyisze od przedsigbiorcéw krajowych, co
wykiucza tych pierwszych z mozliwosci skutecznego konfrontowania swych ofert w
prowadzonych postepowaniach. Zachowanie takie jest niedopuszczalne z punktu

przepiséw ZNKU oraz PZP jako naruszajace zasade uczciwej konkurencji.

Przepis art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU wskazuje, iz dyskryminacja dotyczy niektorych
klientow. Doktryna wskazuje, iz w przewazajacej mierze chodzi o innych przedsiebiorcéw,
z zastrzezeniem, ze muszg byé to przedsigbiorcy operujacy na niZzszym szczeblu tj.
niebedacy konkurentami dopuszczajacego sig dyskryminacji.?® Mimo, ze ZNKU literalnie
nie wskazuje, kto moze dopusci¢ sie deliktu dyskryminacji, to doktryna przyjmuje, ze
dyskryminujacym moze by¢ tylko przedsiebiorca. Nie wskazuje si¢ tez bezposrednio,
jakie podmioty moga byé traktowane jako dyskryminowane. Ustawodawca okredla je
ogolnie jako ,niektdrych klientéw”. Stanowisko Sktadajacego protest znajduje oparcie w
wyroku KIO z 20 stycznia 2009 roku®®, w ktérym jednoznacznie stwierdzono, Ze
,zakazane jest formulowanie warunkéw postepowania uniemozliwiajacych swobodny
dostep do udzialu w postepowaniu w celu ztoZenia oferty. Oznacza to koniecznosé
eliminacji z opisu przedmiotu zamodwienia wszelkich sformufowarn, ktore moglyby
eliminowa¢ konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ziozenie oferty lub
powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcdw bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych”.

Najbardziej dotkliwa 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, ze zasada ta ,opiera sig na etycznych
zatozeniach panstwa demokratycznego i swobody dziatalnosci gospodarczej stanowiacej
przestanke gospodarki rynkowej. Wartosci te znalazty normatywny  wyraz

*T. Skoczny [w:] J. Szwaja, , Komentarz..."; str. 568 in
% Wyrok KIO z 20.01.2009 r., KIO/UZP 2/09
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w postanowieniach Konstytucji RP. Ponadto w odniesieniu do najistotniejszego elementu
swobody uméw zobowiazaniowych jakim jest swoboda ksztattowania ich tredci™!. Artykut
353! KC, stanowi iz strony zawierajace umowe moga ulozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspdtzycia spotecznego. Pomiot prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza ma zatem petna dowoinos$¢ w sposobie wyboru zaréwno kontrahenta jak i
uksztattowania tresci zawieranej umowy. Uwaga ta odnosi sie réwniez 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 wspéizycia spolecznego oraz nie moga sprzeciwiac sie wlasciwosci danego
stosunku zobowigzaniowego). W kwestii tej wypoWiedziai sie SN w uchwale Petnego
Sktadu Izby Cywilnej SN z 28 kwietnia 1995 roku®? stwierdzajac, ze swoboda stron w
ksztattowaniu stosunkéw obligacyjnych nie ma charakteru absolutnego i - zgodnie z
treécia art. 353' KC - doznaje trojakich ograniczen. Odwotuje si¢ bowiem do ustawy,
wladciwoéci (natury) stosunku prawnego, ktéry ma wigzac¢ strony oraz do zasad
wspoizycia spotecznego. Ograniczenie swobody uméw przez ustawe dotyczy z jednej
strony zakazéw zaopatrzonych w sankcje karng, obowiazujacych w réznych sferach
porzadku prawnego w panstwie, a z drugiej strony - przepisdw obowigzujacych
bezwzglednie, okreslanych w prawie cywilnym jako przepisy iuris cogentis, czesto
opatrzonych rygorem niewaznosci. Ograniczenie to moze wynikac rowniez z charakteru
celu, jaki przyéwieca stronom, pod uwage zatem musi by¢ brana nie tylko sama tresc
umowy, ale takze jej cel. Wynikajace z art. 353! KC kolejne ograniczenie, polegajace na
koniecznosci respektowania (natury) danego stosunku prawnego, jest przez doktryne
interpretowane w dwojaki sposéb. Interpretacja szersza prowadzi do uznawania za
sprzeczne z natura zobowigzania takiego znieksztatcenia umowy typowej, znanej prawu
zobowiazan, ktére wykracza poza ramy stosunku umownego, akceptowanego w sferze
danego ustawodawstwa, gdy jednoczesnie nie istnieje podstawa do rozumienia stosunku
jako umowy o charakterze mieszanym, ktérg strony pragna zawrzec. Interpretacja
wezsza oznacza sprzecznoéé przewidywanych warunkow umowy z jakakolwiek rozsadna
wykladnia stosunku prawnego mieszczacego sie w sferze dostepnych naszemu
ustawodawstwu instytucji. Pojecie trzeciego ograniczenia odwolujacego si¢ do zasad
wspolzycia spolecznego 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 przepisu art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU nalezy

stwierdzié, ze kazdy przedsiebiorca ma petne prawo do wejscia, utrzymania i zerwania

3 Por. Z. Radwanski, A. Olejniczak ,, Zobowigzania...” (str. 125).
32 Uchwata SN z 28.04.1995 r., Il CZP 166/94; OSN z 1995 1. Nr 10 pdz. 131.

26



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 niezasadnosé (np. ustalanie warunkéw zamowienia w
sposob eliminujacy mozliwoéé konkurencyjnej rywalizacji przedsigbiorcow bioracych

udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia).

Wystapienie samego skutku zachowan przedsigbiorcy w postaci utrudniania dostepu do
rynku nie jest wystarczajace do uznania, ze doszto do dyskryminacji. Musi by¢ bowiem
spelniona dodatkowa przestanka - ,brak rzeczowego uzasadnienia zréznicowanego
traktowania”. Zasada swobody uméw posrednio dopuszcza réznicowanie podmiotdw, z
ktérymi zawiera sig stosunki zobowigzaniowe, poniewaz konkurencja sprowadza sie
czesdciej do réznicowania niz réwnosci podmiotéw konkurujacych i biorgcych udziat w
obrocie gospodarczym. W przepisie art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU wskazuje na ,rzeczowo
nieuzasadnione traktowanie”. Ustawodawca nie zamiescit jednak zadnych wskazéwek
dotyczacych interpretowania stowa ,rzeczowo” w kontekscie deliktu i rolg te podjeta
judykatura odwotujaca sig¢ do przepiséw ustaw antymonopolowych. W orzeczeniach tych,
brak rzeczowego uzasadnienia utozsamiany jest przede wszystkim z brakami
uzasadnienia ekonomicznego w podejmowanych dziataniach®>. Takie zdanie wyrazit Sad

4 w ktorym stwierdzit, ze skoro

Antymonopolowy w wyroku z 20 czerwca 2001 roku,*
$rednio raz w miesiacu do Portu Gdariskiego wprowadzony jest zestaw holowany to jest
to ustuga standardowa i jako taka powinna byé umieszczona w cenniku, w oparciu o
rzeczywista pojemnoé¢ statkéw z zestawu. Zdaniem sadu powdd nie wskazat
uzasadnienia ekonomicznego (racjonalnosci) stosowania przyjetego kryterium obliczania
pojemnoséci ani w postepowaniu administracyjnym ani w sagdowym. Tymczasem ceny za
taka sama ustuge stosowane przez potencjalnego konkurenta sg po pierwsze ustalone w

cenniku, a po drugie uwzgledniajg rzeczywistg pojemnos¢ statkow.

Jako brak rzeczowego uzasadnienia traktowane jest takze selektywne traktowanie
wybranych kiientéw. Sad Antymonopolowy podkreslit to stanowisko w orzeczeniu
z 26 kwietnia 1995 roku,*® 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 mlec
uzasadnienie ekonomiczne, a w szczegdlnosci wynikac z kosztéw produkcji, sprzedazy lub
dostawy, masy, ilosci i co - wymaga podkreslenia — warunki tego wartoSciowania musza
by¢ w podobnym stopniu dostepne dla wszystkich kontrahentéw podmiotu deminujacego.

Nieuzasadnione odstepstwo od tych regul uzasadnia postawienie podmiotowi

% Por. . Olszewski, ,, Prawo gospodarcze...” (str. 254).
3 Wyr. Sadu Antymonopolowego z 20.06.2001 r., XVII Ama 99400, LEX nr 55934
3 Wyr. Sadu Antymonopolowego z 26.04.1995 r., XVII Amr 74/94, ,Wokanda” z 1996 1., Nr 5, poz. 55.
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dominujacemu zarzutu naruszenia art. 5 pkt 3 ustawy z 24 lutego 1990 roku - o©
przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym3® (dalej AMopU), ktéry stanowit podstawe
wydania zaskarzonej decyzji.

Bez watpienia dyskryminacja, ktorej dopuszcza sie Zamawiajacy, nie ma rzeczowego
uzasadnienia dla zréZnicowanego traktowania podmiotow Dbiorgcych udziat w
postepowaniu. Zapisy SIWZ powodujq - jak byla mowa - bezprawne rdznicowanie
podmiotéw, co w efekcie wyklucza z udziatu w postepowaniu wszystkich krajowych
podmiotéw - précz PESA S.A.. Nie sposdb w dzialaniu Zamawiajacego polegajacym na
stworzeniu kwestionowanych przez Protestujacego zapiséw SIWZ odnalezé jakiekolwiek
uzasadnienie ekonomiczne (brak racjonalnosci) dla stosowania przyjetego kryterium. W
szczegdlnosdci brak jest rzeczowego uzasadnienia dla stworzonego przez Zamawiajgcego
wymogu legitymowania sie przez Wykonawcdw niezwykle restrykcyjnym wymogiem
posiadania dodwiadczenia, ktéry moze byC spefniony wytacznie przez PESA S.A., co w
efekcie przeksztalca postepowanie w proces w catosci pozbawiony konkurencyjnosci.
Zamawiajacy tworzac kwestionowane zapisy SIWZ, z pelng premedytacja podjat decyzje
o dopuszczeniu do postgpowania — posrednio — wytgcznie PESA S.A. Biorgc bowiem po
uwage skale i koszty potencjalnych zaméwien, Zamawiajacy musiat przeprowadzic
doktadng analize rynku SZT a tym samym znat pozycje rynkowa kazdego potencjalnego
Wykonawcy. Catoksztatt stanu faktycznego sprawy, w szczegdlnosci zapisy SIWZ przeciw
ktérym wnoszony jest niniejszy protest, zmierzaja do takiego uksztattowania

postepowania, by w rezultacie wybrana zostata oferta PESA S.A.

Przeciw takim praktykom opowiedziata sie KIO w wyroku z dnia 23 czerwca 2008 roku®’,
stwierdzajac ze ,warunki udzialu w postepowaniu nie moga naruszac¢ zasady rownosci i
uczciwej konkurencji. Wykonawcy zdolni do wykonania zaméwienia nie powinni by¢
eliminowani z postgpowania na etapie oceny speiniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, zamawiajacy ma prawo
do takiego opisania warunkéw udzialu w postepowaniu, aby zapewni¢ realizacje
postawionego sobie celu, tzn. wylonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie
wykona¢ zamodwienie. Granice kompetencji zamawiajacego w tym zakresie okreslajq
zasady uczciwej konkurencji i réwnego 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
wspdélnotowego i krajowego. Jest to podyktowane réwniez godnym ochrony interesem

Zamawiajacego. W warunkach ograniczonej konkurencji poziom cen z reguty jest wyzszy,

36 Dz. U. 2 1995 r., Nr 80, poz. 405.
37 Wyrok KIO z 23.06.2008 1., KIO/UZP 561/08
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a w sytuacji, gdy istnieje potencjalna mozliwos¢ braku konkurencji, przy udzielaniu
zamodwienia Zamawiajacy zdaje sie na cene oferty, ktéra moze by¢ skalkulowana w
oderwaniu od realiébw rynkowych i przez to wygorowana. 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 srodkéw publicznych w sposéb oszczedny.”
Stanowisko to odnajduje oparcie w wynikach przeprowadzonych dotychczas
postepowaniach, o ktérych mowa uprzednio. Mianowicie we wszystkich postepowaniach o
udzielenie zaméwienia w latach 2002 - 2009, w ktérych brata udziat tylke PESA S.A.,
wzglednie z innymi podmiotami nie stanowiacymi realnej konkurencji (podmioty
zagraniczne lub nie spetniajagce wymogdw SIWZ) ceny oferowane przez tego Wykonawce
byty wyzsze od cen oferowanych w przypadku przystepowania do postepowan z
konkurentami (np. znaczne réznice miedzy postepowaniem o udzielenie zamoéwienia
ogtoszone przez UMW Warminisko-Mazurskiego znak: 2009/S 24-034621 a , w ktérym
PESA S.A. jako jedyny oferent a postepowaniem o udzielenie zamowienia ogtoszonym
przez UMW Zachodniopomorskiego znak: 2004/S 178-152591, w ktérym PESA S.A, brata

udziat z dwoma innymi, konkurencyjnymi podmiotami).

Nie sposéb zatem odnalezé racjonalnego uzasadnienia dla kwestionowanych zapiséw
SIWZ, ktére w catosci spetniajg kryteria deliktu konkurencji wskazanego w art. 15 ust. 1
pkt 3 ZNKU. Tym samym naruszaja przepisy PZP, w szczegdlnosci  dotyczace
fundamentalnej zasady prowadzenia postepowania o© udzielenie zamowienia z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji. Artykut 15 ZNKU sankcjonuje bowiem jedno
z najbardziej niepozadanych zjawisk wspélczesnego 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
sposdb niezgodny z prawem, bowiem nie byloby efektem uczciwego wspdtzawodnictwa
przedsiebiorcow, stad tez wszystkie przejawy takich dzialan powinny by¢ bezwzglednie

eliminowane.

Sktadajacy protest zaznacza, 2e nawet jesliby uznad ze czes¢ wyzej wymienionych
okolicznoéci nie wypelnia przestanek przepisanych w art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU, to i tak
spetniaja one wymogi zakwalifikowania ich jako czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisu art. 3 ust. 1 ZNKU. Przez czyn nieuczciwej konkurencji, rozumie sig
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsiebiorcy lub klienta.
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Pod pojeciem ,dziatanie” w obrocie gospodarczym rozumie sie zachowania mogace miec
wplyw na obecne lub przyszte rezultaty dzialalnosci przedsigbiorcéw oraz na interesy
klientéw lub interes publiczny. Czynami takimi sg zaréwno dziatania jak i zaniechania

skierowane do 0sab trzecich®.

Bez watpienia fakt przygotowania i prowadzenia przez Zamawiajgcego postgpowania o
udzielenie zamdwienia wypetnia powy?sze cechy i moze zosta¢ uznany za dziatanie w

rozumieniu ZNKU.

By konkretne dziatanie uznane zostato za czyn nieuczciwej konkurencji musi dodatkowo

nosi¢ ceche sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami.

J. Szwaja wyrazit poglad, iz ,naruszenie prawa wypada uzna¢ za czyn nieuczciwej
konkurencji, jezeli dzieki temu naruszeniu dopuszczajacy sie¢ go przedsiebiorca uzyskuje
korzyéci w sferze gospodarczej, w szczegdlnosci zyskuje przewage nad swoimi
konkurentami, wskutek czego zaczyna zagrazad ich interesom ich klientow albo je
narusza”®, Poglad ten podzielit M. Kepinski, stwierdzajac ze ,art. 3 znajduje
zastosowanie wowczas, gdy naruszenie przepiséw daje naruszajgcemu przewage

konkrecyjna nad osobami” %%,

Literatura uznaje ,dobre obyczaje” jako normy postepowania a nie normy prawne, co
powiela poglady dotyczace innych zwrotéw niedookreslonych, mianowicie: zasad
wspolzycia spotecznego (art. 5, 58, 65, 70%, 140 i 354 KC) oraz ustalonych zwyczajow
(art. 56, 65, 69 i 354 KC). W doktrynie przewazajaca koncepcja dotyczaca kryteridw,
jakie nalezy przyja¢ oceniajac dany obyczaj jako ,dobry” jest tzw. kryterium
ekonomiczno — funkcjonalne, ukierunkowane na zachowanie przedsiebiorcéw w obrocie
gospodarczym. Punktem wyjécia sa tu ,oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktdconego funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne i niezafatszowanie
wspotzawodnictwo jakoscia, cena i innymi pozadanymi przez klientéw, cechami

oferowanych towaréw i ustug” ™.

Podobng ling orzecznicza przyjety sady. Przykiadowo, Sad Wojewddzki w Warszawie -
Sad Antymonopolowy w wyroku z 27 marca 1996 roku*?, stwierdzit, ze przepisy ZNKU

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

¥ Ibidem

® M. Kepitiski ,, 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).

2 Wyr. Sadu Wojewodzkiego w Warszawie z 27.03.1996 ., XVII 5/96; ,,Wokanda” z 1997 1., Nr 6, poz.

53.
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oraz AMopU, przyjmuja Kkryterium ekonomiczno - funkcjonalne "dobrych obyczajow".
Oznacza to, ze rozstrzygajac spor na tym tle nalezy uwzgledniaé¢ wszystkie okolicznosci
faktyczne konkretnego przypadku, przede wszystkim gospodarcze oraz prawne.
Nieodzowne jest zatem rozwazenie i wywazenie interesow stron wiodacych spér, a takze
interesu publicznego. W tym kontekscie zdaniem sadu, nie bez znaczenia jest ocena,
jakie skutki przyniesie w przysziosci potraktowanie pewnego obyczaju, ktory znalazi
odbicie w zachowaniu jednej strony (stron), jako zgodnego z dobrymi obyczajami albo z
nimi sprzecznego, co w konsekwencji przyczyni sie do jego upowszechnienia, bad? tez

odwrotnie, do jego zwalczania.

By okreslone zachowanie uznano za czyn nieuczciwej konkurencji, konieczne jest by
zagrazalo lub naruszalo interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W ZNKU nie
zamieszczono definicji powyzszych 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 ustawg (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 sie sprawcy

nieuczciwej konkurencji*4,

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

ochrone interesow przedsiebiorcow i klientow.

Do pojecia ,interesu przedsiebiorcéw” ustosunkowat sie SN w uchwale z 23 lutego 1995
roku®. Sad okreélit go jako stan, korzystnie juz uksztattowany dla przedsiebiorcy badz
taki stan, ktéry dopiero w przysziosci moze dla niego stanowi¢ zrodlo korzysci
rzeczywistych lub tylko oczekiwanych.

Podsumowujac - jednoznaczne stwierdzenie czy okreslone zachowanie narusza reguly
uczciwej konkurencji jest procesem wymagajacym zbadania wielu szczegbtowych
przestanek. Niekiedy bezwzglednie wymagane jest odwotanie sig¢ do kategorii
pozaprawnych i oparcie sie na odmiennych kryteriach oceniania. ZdarzyC si¢ moze, Ze

z pozoru neutralne dziatanie, po zestawieniu z oméwionymi przestankami wykaze, iz jest

* Wyr. Sadu Antymonopolowego z 24.01.1991 r., XV Amr 8/90, ,,
“ por. E. Nowifiska, M. du Vall ,, Komentarz do ustawy o zwglczani

Warszawa 2006 (str. 35).
% Uchwala SN z 23.02.1995 r., IIl CZP 12/95; OSNC z 1995 f.

da™ 1992, Nr 2, poz. 39.
nieuczciwej konkurencji”, LexisNexis,

, poz. 80,
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czynem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji. Mechanizm ten dziata w obie strony,
stad tez na rozstrzygajacym sprawe sadzie spoczywa trudny obowigzek doktadnego
i prawidtowego rozpoznania stanu faktycznego z zachowaniem powyzej przedstawionych

wytycznych.

Konfrontujac kwestionowane przez Skiadajacego protest zapisy SIWZ z prezentowanym
stanowiskiem doktryny, nasuwa sie oczywisty wniosek, iz wymogi te stanowig naruszenie
interesu wszystkich bioracych udziat w postepowaniu przedsiebiorcéw, z wytgczeniem
PESA S.A., ktdra na kwestionowanych przez protestujacego zapisach wylacznie zyskuje.
Zaden z krajowych przedsiebiorcdw (précz PESA S.A.) nie jest w stanie speinic
antykonkurencyjnego wymogu okreslonego w SIWZ przez Zamawiajacego. Jednoczesnie
podmioty zagraniczne, co wykazano uprzednio, nie stanowig dla podmiotéw krajowych
zadnej konkurencji. Postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego warunki spetnia
wylacznie jeden z wykonawcéw (o czym wie Zamawiajacy) stanowia bez watpienia
naruszenie nie tylko norm prawnych okreslonych w powszechnie obowigzujacych
przepisach prawa (ZNKU, PZP) ale tez wprost narusza dobre obyczaje przyjete w obrocie.
Jednoznacznie howiem prowadzenie postgpowania w oparciu 0 ww. wymogi zaktdca
funkcjonowanie uczciwej konkurencji, eliminujac rzetelne i niezafatszowane
wspdizawodnictwo jakoscia, ceng i innymi pozadanymi cechami oferowanych towardéw i
ustug, priorytet przyznajac wyborowi konkretnego (jedynego) wykonawcy, bez wzgledu
na fakt istnienia innych — mogacych potencjalnie wykona¢ zamoéwienie — na co najmniej

tym samym poziomie jakosci.

Z powyzszego wynika, iz postepowanie Zamawiajgcego, 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. funkgji
uzupetniajacej ,klauzuli generalnej”. Funkcja uzupetniajaca polega na tym, iz przepis art.
3 ust. 1 ZNKU stanowi dodatkowg podstawe do oceny danego zachowania, jako czynu
nieuczciwej konkurencji, gdy nie spetnia ono przestanek zadnego =z deliktow
wymienionych w czesci szczegdlowej ustawy. Przedmiot unormowana ZNKU narzuca w
znacznej mierze otwarty model regulacji oraz systematyke przepiséw nie majacy
sztywnej czy kazuistycznej formy. Dynamika, jaka odznacza sie przedmiot regulacji
Ustawy jest tak duza, ?e prawo jest niejako ,skazane” na opdznienie wobec
rzeczywistosci. Stad potrzebne jest zamieszczenie odestann pozaprawnych, rola ktorych
jest uzupetnienie prawa oraz jego korekta w niezbednym zakresie*®, Nalezy tu podkresli¢,

7e zawarty w art. 3 ust. 2 katalog zachowan traktowanych jako czyny nieuczciwej

* por. R. Stefanicki, ,, Dobre obyczaje w prawie polskim ", PPH Nr 02 (str. 23 i n.).
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konkurencji ma charakter przyktadowy i wyliczenie to nie jest wyczerpujace, co wskazane

zostanie w dalszej czesci niniejszego rozdziatu.

Podsumowujac sktadajacy niniejszy protest zaznacza, ze postanowienia SIWZ stoja w
sprzecznosci z zasada uczciwej konkurencji, fundamentem kazdego, prawidiowo.
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia. SIWZ w kwestionowanym
zakresie naruszaja nie 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
Protestujacego, co uczyni postepowanie o udzielenie zamowienia w catosci zgodne z

prawem.

4, Skutki naruszenia przez Zamawiajacego zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow

a) Naruszenie przepisow PZP

Naruszenie lub czesciowe pominigcie zasad okredlonych przez przywolywane 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
szczegélnosci, jesli dochodzi do naruszenia generalnych zasad udzielania zaméwien
publicznych.*’ Naruszenia takie sa rowniez wystarczajaca podstawa do uwzglednienia

ewentualnego odwotania przez Krajowa Izbe Odwotawcza,

Catkowite pominiecie przepiséw PZP przy udzielaniu zamowien publicznych powoduje
niewaznoé¢ umowy na pomocy art. 58 § 1 KC. Zgodnie z tym przepisem czynno$c
prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze
wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych
postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Potwierdza to
doktryna, podkredlajac, ze ,niedopuszczaine jest udzielanie zaméwienia publicznego z
pominieciem przepiséw ustawy p.z.p. Umowa zawarta z pominigciem ustawy jest
niewazna na podstawie art. 146 ust. 1. Wydatkowanie $rodkéw na realizacje takiej

umowy stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu art. 17 ustawy

T Wyrok KIO z 04.11.2008 t., KIO/UZP 1145/08
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z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U. 2005, Nr 14, poz. 114 ze zm.)"*®

Warto zaznaczy¢, iz w postanowieniu z dnia 14 lipca 2006 r. Zespdt Arbitréw przy UZP*
stwierdzit, ze ,jedna z przestanek uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 93
ust. 1 pkt 7 p.z.p. jest sytuacjg, w ktérej postepowanie obarczone jest wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. W ocenie
Zespotu Arbitréw okre$lenie w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, sformufowanego w sposéb naruszajgcy zasade
rownego traktowania wykonawcdéw nalezy kwalifikowaé jako wade postepowania

uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (...)".

b) Naruszenie przepisow ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych

Nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy, jako podmiot dziatajacy w imie interesu publicznego w
ramach przekazanych érodkdéw publicznych pochodzacych zarowno z budzetu panistwa,
jak 1 budzetu Unii Europejskiej powinien przede wszystkim kierowaé sig dobrem
powszechnym i tak ustala¢ warunki aby postepowanie przetargowe opierato si¢ o zasady
uczciwej konkurencji. Tylko takie uksztaftowanie postepowania pozwala wybrac
rzeczywiscie korzystna oferte poniewaz wykonawcy musza przy ustalaniu tresci swoich
ofert kierowad sie wystepowaniem konkurencji i ksztattowaé ja - aby wygra¢ - na jak
korzystniejszym dla Zamawiajacego poziomie.

Zgodnie z art. 17 pkt. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. - o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (dalej: DYSCFINU) naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiot lub

warunki zostaty okreslone w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

Jezeli okazaloby sie, iz zarzut nieuczciwej konkurencji jest uzasadniony, tj. ze
w rzeczywistosci dochodzito do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, w swietle przede
wszystkim ustawy Prawo zaméwied publicznych (nawiazujacej do ZNKU), to uznaé
nalezaloby, iz Urzedy Marszatkowskie organizujace postgpowania o udzielenie
zaméwienia, w sposéb kwestionowany przez Protestujacego, dziataty z naruszeniem
regulacji prawnych. W tej sytuacji prawdopodobne stato by sig, iz $wiadomie planowano

przetargi, w ktérych efektywnie braé udziat mogta z géry oznaczona grupa podmiotdw

* Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, E. Norek, wyd. 4, Le is, Warszawa 2009, s. 60
* UZP/Z0/0-2016/06
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(4cidlej rzecz ujmujac jeden — PESA S.A.). Warunki przystapienia do przetargu ujete w
SIWZ byly bowiem sformutowane w sposéb wylaczajacy udziat pozostatych startujacych
podmiotdw. Takie okolicznosci prowadza do naruszenia dyscypliny finansowej zwigzanej
ze $rodkami publicznymi. DYSCFINU zwiera szeroki katalog naruszen, niemniej
niekonkurencyjnosé przetargu, z pewnoscia moze byé zinterpretowana zgodnie z 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 odpowiedzialnosé
oparta na zasadzie winy, tak umysinej, jaki i nieumys$inej. Wedle art. 23 DYSCFINU
okolicznoécia ekskulpujaca nie jest, co istotne, brak swiadomosci naruszenia regulacji.
Podkredlié nalezy, iz Urzad Marszatkowski organizujacy postepowanie powinien miec
dwiadomoéé mozliwoséci naruszenia przepisow PZP, zwiaszcza art. 7 i 22. Nie ulega
watpliwosci, na co wskazano juz wczesniej, iz w przedmiotowej sprawie doszto do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, poprzez arbitralne oraz merytorycznie
nieuzasadnione formutowanie warunkéw uczestnictwa, nieadekwatnych do charakteru

zamowienia.

Jesli w trakcie postepowania potwierdzonoby, iz doszto do praktyk niekonkurencyjnych ze
strony Zamawiajacego, a tym samym do naruszenia zasad dyscypliny finanséw
publicznych (tj. jakichkolwiek nieprawidtowosci zwigzanych z wydatkowaniem pienigdzy
publicznych w trakcie realizacji procedury przetargowej), to liczyé nalezatoby sie z
konsekwencjami przewidzianymi przez prawo, o ktorych mowa w art. 30 oraz 31
DYSCFINU.

Mimo iz DYSCFINU nie zawiera legalnej definicji ,dyscypliny finanséw publicznych”
(ustawodawca ograniczyl sie jedynie do wskazania szerokiego katalogu dziatan
stanowiqcych naruszenie tej dyscypliny), przyja¢ nalezy, Ze desygnatem pojecia
dyscyplina finanséw publicznych jest szeroko pojeta prawidtowosé w wydatkowaniu
pieniedzy publicznych, z tym wszakze zastrzezeniem, iz nie nastepuje zadne z dziatan
enumeratywnie wymienionych w katalogu naruszen z przepisow art. 5 - 18 ustawy.
Bezsprzecznie kazde naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uznac¢ nalezy za
szkodliwe dla finanséw publicznych jako takich. Te szkodliwosé bada sie dwukrotnie, tzn.
po pierwsze na etapie oceny, czy zaistnialy podstawy do wszczecia postgpowania przez
rzecznika dyscypliny lub komisje orzekajace, o ktérych mowa w art. 42 DYSCFINU, za$

w dalszej kolejnosci na etapie wymiaru | orzekania kary.

¢) Europejskie Biuro ds. Zwalczania @szystw (OLAF)
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Wydatkowanie srodkéw unijnych podlega szczegotowej kontroli prowadzonej zaréwno
przez instytucje Wspdlnotowe, jak i organy krajowe. Jednoczesnie Trybunat
Obrachunkowy w zaleceniach skierowanych do Komisji Europejskiej wskazat koniecznos¢
wzmozenia kontroli przestrzegania prawa zamowien publicznych oraz dokonywania
korekt finansowych w przypadku wykrycia naruszen. Sankcja, w przypadku stwierdzenia
nieprawidlowoéci, moze by¢ odebranie przyznanej dotacji lub wykluczeniu z

dofinansowania.

Europejska polityka finansowa stuzy realizacji projektéw dobra ogdlnego. Stad tez
uchylanie sie od ptacenia podatkéw i optat, ktdre zasilajg budzet Wspolnoty, lub
bezprawne wykorzystanie érodkéw wspdlnotowych s dziataniami na szkode podatnikow

europejskich.

Zadaniem instytucji europejskich jest wiec zagwarantowanie podatnikom europejskim
najbardziej efektywnego wykorzystania tych $rodkéw oraz skutecznego przeciwdziatania
oszustwom. Ochrona intereséw finansowych Wspdlnoty stala sie jednym z
najwazniejszych priorytetéw instytucji europejskich. Dziatania te obejmuja: wykrywanie i
monitorowanie oszustw, sprzeniewierzel subsydiow i uchylania sie od zobowiazan
podatkowych, ktére maja bezposredni skutek dla budzetu Wspdlnoty, a takze zwalczanie
korupcji i wszelkiej nielegalnej dziatalnosci, ktdra godzi w interesy Wspélinoty.

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

OLAF posiada wszelkle umocowania dochodzeniowe przekazane Komisji przez
ustawodawstwo unijne oraz na mocy obowigzujacych porozumien z panstwami spoza
Wspdlnoty, umozliwiajace skonsolidowana walke z oszustwami, korupcjg oraz wszelkimi
nielegalnymi dziataniami na szkode intereséw finansowych Wspdlnoty Europejskiej.
Poza ochrong interesdéw finansowych, biuro odpowiada za wszelkie operacje zwigzane 2z
ochrong intereséw Wspdlnoty przed niewlasciwym postepowaniem, Kktére moze
doprowadzi¢ do  wszczecia postepowania  administracyjnego  lub  karnego.
W celu koordynacji dziatarh pafstw cztonkowskich w walce przeciwko oszustwom OLAF
zapewnia wsparcie ze strony Komisji, majace na celu zorganizowanie bliskiej i regularnej

wspdtpracy miedzy odpowiednimi wiadzami krajowymi.
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Biuro jako stuzba Komisji uczestniczy w planowaniu oraz opracowywaniu metod prewencji

oraz przeciwdziatania oszustwom.

OLAF we wspolpracy z krajowymi partnerami (stuzby dochodzeniowe, policja, wladze
sgdowe i administracyjne itp.) przeciwdziala przestepstwom oraz oszustwom. OLAF jest
do pewnego stopnia motorem ,sprawiedliwej Europy”, przeciwstawiajacej sie

przestepczosci miedzynarodowej godzacej w interesy Wspdinoty.

W swietle uracniania walki z oszustwami OLAF prowadzi zewnetrzne dochodzenia.
Uprawnienia te nadane zostaty na podstawie przepisow Rozporzadzenia Rady nr 2185/96
z dnia 11 listopada 1996 r. - w sprawie kontroli na miejscu oraz inspekdji
przeprowadzanych przez Komisje w celu ochrony interesdw finansowych Wspélinot

Europejskich przed naduzyciami finansowymi i innymi nieprawidtowosciami®’.

Jezeli zawarto wiasciwe porozumienia o wspdlpracy, OLAF moze skorzystac z tego prawa

réwniez w krajach spoza Wspélnoty.

W ramach swojej funkcji sledczej biuro prowadzi réwniez kontrole | Iinspekcje
przewidziane w rozporzadzeniu Rady nr 2988/95 z dnia 18 grudnia 1995 r. — w sprawie
ochrony intereséw finansowych Wspélnot Europejskich®® oraz w innych rozporzadzeniach
branzowych,

W praktyce oszustwa i inne naduzycia s prawie zawsze wykrywane przy Scistej
wspoétpracy biura OLAF z krajowymi stuzbami dochodzeniowymi. W tych dziedzinach
gospodarki, w ktorych istnieja szczegodlnie lukratywne zréodta nielegalnych zyskow, grupy
zadaniowe pokazaly, ze scista wspolpraca miedzy panstwami cztonkowskimi i rzeczywista
koordynacja w ramach Wspdlnoty moga byC niezwykle przydatne w wykrywaniu oszustw
na szeroka skale. To samo dotyczy wysitkow dokonanych na poziomie krajowym i
Wspdlnoty przy wprowadzaniu srodkéw prewencyjnych w tych obszarach.

Podsumowujac powyzsze zaznaczy¢ nalezy, iz podejmowanie przez Urzedy
Marszatkowskie dziatah sprzecznych z prawem - ustawg prawo zamoéwiert publicznych i
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - moze by¢ podstawa wszczecia dochodzen
przez OLAF. ZwazyC nalezy, Ze naruszenia wskazane powyzej zwigzane sq migdzy innymi

z niewlasciwym wydatkowaniem (planowaniem wydatkowania) srodkéw pochodzacych w

% Driennik Urzedowy L 292 , 15/11/1996 P. 0002 - 0005
5! Dziennik Urzedowy L 312 , 23/12/1995 P. 0001 - 0004
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znacznej mierze z funduszy europejskich, co legitymuje dziatanie Europejskiego Biura ds.

Zwalczania Oszustw.

d) Skutki na rynku dostawy SZT wynikajace z dziatan Zamawiajacego

Jak juz podkreslono dziatanie Zamawiajacego, ktory co prawda nie prowadzi dziatalnosci
na wskazanym rynku wlasciwym, powoduje, ze dochodzi do przeciwdziatania
uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania i rozwijania sie konkurencji.
Praktyki polegajace na naduzywaniu pozycji dominujacej moga wywotywaé skutki
zardwno na rynku na ktérym dziata okreslony podmiot, jak i na pozostatych rynkach®2.

Wykonawcy dla dostawy SZT wylaniani s w drodze przetargéw, co ma z zaltoZenia
pozwoli¢ na wyboér najkorzystniejszej oferty, wyeliminowanie korupcji oraz dziatanie w
imie interesu publicznego. Zamawiajacy ogtasza zamowienie, w ktérym okreslony zostaje
podmiot zamawiajacy, przedmiot zamdéwienia, charakter prawny, ekonomiczny,
finansowy i techniczny zaméwienia, procedura oraz informacje uzupetniajgce. Integralng
czesdcia jest takZze specyfikacja istotnych warunkdow zamowienia, ktéra juz w sposéb
szczegOtowy okresla wszystkie elementy przetargu, zgodnie z art. 36 ustawy o

zamowieniach publicznych.

Dokonujac analizy przetargdéw, nalezy stwierdzi¢, ze decydujacym elementem jest tu
wystepowanie badz nie, warunku dopuszczajacego do udzialu w przetargu, ktérym jest
posiadane doswiadczenie. Doswiadczenie samo w sobie jest oczywiscie elementem
bardzo istotnym i korzystnie wplywajacym na wybér odpowiedniego wykonawcy. Sam
zreszta ustawodawca w art. 22 PZP wskazuje, aby wykonawcy ubiegajacy sig o udzielenie
zaméwienia posiadali niezbedng wiedze oraz doswiadczenie. W ust. 2 wskazanego
artykutu wskazuje jednoczesdnie, ze warunki udziatu w postepowaniu nie mogg by¢ przez

zamawiajacego tak okreslane, aby utrudnialy uczciwa konkurencje.

W analizowanym stanie faktycznym warunek doswiadczenia jest elementem, ktéry w
decydujacy sposdb wplywa na charakter przetargu i gdy istnieje przyczynia sig niestety
do ,unicestwienia” wystepowania konkurencji. Tam gdzie nie ma doswiadczenia, tam
moze konkurowaé ze soba kilku przedsiebiorcow, a skitadane przez nich oferty sa
korzystniejsze. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej przetarg zostaje tak

skonstruowany, ze uniemozliwia sie innym podmiotorn konkurencyjng walke.

"2 wyrok SOKiK XVII Ama 105/06; wyrok SOKiK XVII Ama 120/
15/2008; decyzja Prezesa UOKIK Nr RWR-31/2008

; decygja Prezesa UOKIK Nr RWR-
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Wyjaséniajac powyzsze twierdzenia nalezy blizej przyjrzec sie omawianemu rynkowi, ktory
zreszta szczegdtowo zostat opisany w punkcie 3 Jit a. Rynek ten jest w zasadzie
zamkniety. Dziata na nim zaledwie kilku przedsigbiorcdw. Nalezy zaznaczy¢ od razu, ze

wygrana w przetargu stanowi jedyng mozliwos¢ zdobycia wymaganego dodwiadczenia.

Na rynku dochodzi do sytuacji, w ktorej jezeli zamawiajacy umiesci w warunkach
dopuszczajacych do udziatu w przetargu 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 fatwego manipulowania wynikami
przetargu. Wystarczy bowiem umiesci¢ odpowiednio skonstruowany warunek
doswiadczenia. Po drugie umozliwia takiemu przedsiebiorcy dowolne ksztattowanie ceny,
ktéra niejednokrotnie jest zdecydowanie wyzsza, niz oferowana przez tego samego
przedsiebiorce, za taki sam produkt w sytuacji, gdy doswiadczenla jako warunku nie ma,

a do udzialu w przetargu dopuszczonych zostato co najmniej dwdch przedsigbiorcéw.

PowyZsza sytuacja spowodowana jest tym, ze w zasadzie tylko jeden podmiot, czyli PESA
S.A. moze legitymowad sie odpowiednim doswiadczeniem. Nie nalezy zapominac, ze
doéwiadczenie, ktére trzeba udokumentowad powinno by¢ zdobyte z requly w okresie 36
miesiecy, co powoduje, ze wczesniej wygrane przetargi nie odgrywaja zadnej roli. Jezeli
okredlony przedsiebiorca teraz nie wygrywa przetargow, za 1-2 lata zostanie catkowicie
wyeliminowany z rynku, jako nieposiadajacy doswiadczenia i tym samym nie bedzie
wstanie wygra¢ juz zadnego przetargu, co przyczyni sie do jego bankructwa i w

konsekwencji konkurencja zostanie catkowicie wyeliminowana na rzecz monopolu.

Podsumowujq dojdziemy do wniosku, ze kiedy z jednej strony stawia sig jako warunek
doswiadczenie, z drugiej uniemozliwia sie pozostalym podmiotom jego zdobycie.
Natozenie na przedsiebiorcdw ubiegajacych sie o otrzymanie zlecenia na dostaweg SZT
warunkéw, ktérych nie jest ona w stanie spetnic powoduje, Zze w Kkonsekwencji
przedsiebiorca ten nie ma mozliwosci ,wejscia” na rynek i konkurowaé z juz dziatajgcymi
na nim podmiotami®>. Powoduje to, ze Spétkom, ktérym do tej pory nie udato sie zdoby¢
dodwiadczenia w produkcji okreslonego typu pojazdu szynowego - pomimo, Zze
dos$wiadczenie w produkcji pozostatych pojazdéw szyndwych majg ~ zamyka sig¢ droge
wejécia na rynek. Pozostate spétki nie mogq zdoby¢ kolejnych zlecer, a co za tym idzie
doswiadczenia mimo, ze oferowane przez nich oferty sg niekiedy znacznie korzystniejsze

dla zamawiajacych.

% por. wyr. SOKIK z dnia 2.08.2007 r., sygn. akt XVII Ama 100/06
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PowyiZsza sytuacja jest niekorzystna nie tyle z punktu widzenia funkcjonowania
konkurencji na rynku, lecz takze z punktu widzenia samych zamawiajacych, ktérzy
zmuszeni zostaja do =zaplacenia znacznie zawyzonych cen, ¢o0 naraza budzety

wojewoddzkie na niepotrzebne wydatki.

Takie dziatanie niezwykle dotkliwie oddziatuje na istniejgca konkurencje stwarzajac innym
uczestnikom obrotu bariery ograniczajace ich mozliwosé skutecznego konkurowania w
warunkach gospodarki rynkowej®* i negatywnie wplywaja na catg strukture wskazanego
rynku, Z jednej strony blokuje to mozliwosé rozwoju istniejgcej konkurencji na rynku, z
drugiej stwarza bariery wejécia na rynek, a jednoczesnie, co nie powinno by¢ w ogdle
dopuszczalne, kontroluje Kierunek rozwoju pozostatych konkurentéw. Skrajnym
przejawem komentowanej praktyki jest takze eliminacja innych przedsiebiorcéw z rynku

oraz wyeliminowanie potencjalnej mozliwoéci powstania konkurencji na rynku>.

W sytuacji, gdy wskazanego warunku nie ma czy tez skonstruowany jest w inny sposéb,
wszystko wyglada zdecydowanie inaczej. W przetargu moze bowiem startowad wiece]
podmiotdéw niz tylko jedyna PESA S.A., co sprawia, ze istniejg warunki konkurencji, a nie
monopolu, jak to sie dzieje w przypadku przetargéw, w ktérych gtéwnym kryterium jest

dodwiadczenie adnoszace sig do scisle okreslonego typu peojazdu.

Na zakonczenie nalezy zaznaczy¢, ze mechanizmy rynkowe funkcjonuja zdecydowanie

efektywniej, gdy na rynku dziata wiecej przedsigbiorcow®.
5. Wnioski w zakresie konstrukcji warunku doswiadczenia

Procesy produkcyjne autobuséw szynowych, innych SZT oraz EZT nie rdznig sie
znaczaco. W zwiazku z tym wykonawcy oferujacy EZT (w tym np. NEWAG S.A.)
dysponujq doswiadczeniem i zapleczem technicznym, niezbednym przy produkcji SZT.
Podobnie podmioty trudniace sie produkcja i modernizacjy lokomotyw i wagondw (co
réwniez tyczy sie Protestujacego), posiadaja kwalifikacje potrzebne do wyprodukowania
SZT. Stwierdzi¢ ponadto trzeba, iz podmioty dysponujace doswiadczeniem i zapleczem
technicznym w zakresie produkcji bazowych podzespotéw, wchodzgcych standardowo w
sklad wszystkich SZT (jak np. wodzki czy pudia) dysponujq przez to doswiadczeniem
niezbednym do wyprodukowania SZT jako catosci. Podsumowujac, podmiot, w ktérego

ofercie znalezé mozna lokomotywy, czy wagony, zajmujacy sie ponadto modernizacjg

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

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

5% dec. Prezesa UOKIK z dnia 5.07.2006 r., Nr RPZ-18/2006; dec. Prgzesa UQKIK z dnia 26.11.2008 r., Nr
RLU-56/2008
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wskazanych pojazdéw | majacy w zwiazku z tym doswiadczenie w zakresie produkcji
pewnych standardowych podzespotéw, ktdre odnalezé mozna w Spalinowych Zespotach
Trakcyjnych, bedzie jednoczesnie legitymowat sie doswiadczeniem niezbednym do
produkcji SZT.

W kwestil bezpieczeristwa i ochrony $rodowiska, wymagania dla obydwu pojazdow
requlowane sa przez Polska Norme EN 12663 ,Kolejnictwo. Wymagania konstrukcyjno -
wytrzymatosciowe dotyczace pudet kolejowych pojazdéow szynowych”. Norma ta
przewiduje jedne i niezmienne wymagania w zakresie bezpieczenstwa konstrukcji pudet
pojazdow, bez wzgledu na zastosowany rodzaj napedu. Co wigcej, zgodnie z tg norma
wymagania dla produkowanych uprzednio przez Wykonawce EZT sg wyzsze niz dla
autobuséw szynowych. Ponadto rozwigzania stosowane w autobusach szynowych, co do
zasady nie odbiegajg od tych stosowanych w innych pojazdach mechanicznych
napedzanych silnikiem spalinowym. Podkreslenia wymaga, iz zaden z producentow
autobuséw szynowych nie jest jednoczesnie producentem silnikow spalinowych i ich
osprzetu. Elementy te produkowane i dostarczane sg producentom taboru szynowego
jako gotowe do zamontowania w pojezdzie zespoly. Odzwierciedleniem tego stanu s
chociazby przypadki przetargdw na naprawy autobuséw szynowych, gdzie inne
samorzady wojewddzkie wymagaja, aby naprawy silnika i osprzetu dokonywane byly
przez autoryzowany serwis producenta silnika, Zdaniem Protestujacego standard i
poziom techniki napedu spalinowego autobusu szynowego nie wymaga od producenta ani
specjalnego dodwiadczenia, ani tez specjalnej wiedzy, by mdc prawidlowo dokonac jego

montazu i pdzniejszego nadzoru eksploatacji.

W zwigzku z powyzszym, kiedy warunek polegajacy na wykazaniu si¢ doswiadczeniem w
dostawie autobusu szynowego moze spetnic tylko jeden podmiot, Zamawiajacy powinien
go tak zmodyfikowaé, aby jednoczesnie wybra¢ podmiot rzetelny, solidny posiadajacy
odpowiednie umiejetnosci, a z drugiej dopusci¢ do przetargu wigkszq liczbg podmiotéw
niz tylko jeden, w celu wykonania dyspozycji z art. 22 ust. 2 PZP i nie naruszania zasady
uczciwe] konkurencji. Wielu wykonawcdéw pomimo, iz nie spetnia wymaganego
doswiadczenia (co nie wynika z ich winy, czy braku umiejetnosci, ale ze struktury i
organizacji réznych aspektéw rynku, ktéry obecnie pozostaje niestety zamkniety dla
podmiotéw innych niz PESA S.A.) posiada odpowliednie umiejetnosci techniczne oraz
moze wykazad sie doswiadczeniem w budowie innych pojazddéw szynowych np. EZT,
lokomotyw spalinowych i elektrycznych, wagondéw, co powoduje, ze taki podmiot jest
wstanie nalezycie wykonaé zamoéwienie i powinien zosta¢ dopuszczony do przetargu.
Wykonawcy zdolni do wykonania zamdwienia nie powinni byc eliminowani z postepowania

na etapie oceny spetniania warunkdw udzialu w postepgwaniu., Zamawiajacy ma prawo

a1



do takiego opisania warunkéw udziatlu w postepowaniu, aby zapewnié realizacje
postawionego sobie celu, tzn. wyfonienie wykonawcy, ktory bedzie w stanie nalezycie
wykonaé zaméwienie. Granice kompetencji zamawiajacego w tym zakresie okreslaja

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 p.z.p.)

...
6. Ciezar dowodu

W przedmiotowej sprawie nie znajda zastosowania reguly ogodlne dotyczace ciezaru
dowodu okredlone w przepisie art. 6 Kodeksu Cywilnego, ktére ciezar udowodnienia
_okreélonych okolicznoéci, nakiadajg na podmiot, ktéry z okreslonego faktu wywodzi

okreslone skutki prawne.

Na Protestujacym cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze kwestionowane przez
niego wymogi SIWZ moga utrudniaé uczciwg konkurencje. Dowdd na okolicznos¢, ze do

takiego utrudnienia nie doszlo cigzy na Zamawiajacym.

KIO w wyroku z dnia 30 grudnia 2008 roku® stwierdzita, ze przepis ,art. 29 ust. 2 pzp
postuguje sie sformufowaniem ,mdgiby utrudniaé uczciwg konkurencje". Takie pojecie
uzyte przez ustawodawce powoduje, ze na Wykonawcy cigzy jedynie obowigzek
uprawdopodobnienia, Ze opis przedmiotu zaméwienia moze utrudniaé uczciwg
konkurencje, zas dowdd na okolicznosé, ze do takiego utrudnienia nie doszio cigZy na
Zarmawiajgcym.” '

W zwiazku z faktem, ze art. 22 ust. 2 PZP zawiera taki sam zwrot: w sposéb, ktory
mdégtby utrudniaé konkurencje, analogicznie nalezy uznac, ze we wskazanej sprawie to na
Zamawiajacym bedzie ciazyt obowigzek udowodnienia, ze okolicznosci, ktére zostaly
szczegotowo i wyczerpujaco udowodnione przez Protestujacego w niniejszym przetargu
nie miaty miejsca.

eoksk

Biorac pod uwage powyzszg argumentacje, koniecznos¢ wprowadzenia zmian
proponowanych przez Skladajacego niniejszy protest jest w peini uzasadnicna.
Stosowanie dotychczasowego brzmienia kwestionowanych przez Protestujacego klauzul

ogloszeh o przetargu oraz SIWZ doprowadzito do monopolizacji przez jeden podmiot

*7 wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2008 r., KIO/UZP 561/08
8 KIO/UZP 1463/08
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przetargéw na SZT w latach 2002-2009. Utrzymanie ich doprowadzi zas do petryfikacji
tego stanu, a wiec do catkowitego wylgczenia konkurencji na tym rynku, co bedzie
stanowito naruszenie interesu publicznego.

W opinii Protestujacego jedyna mozliwosécia przywrdcenia konkurencyjnosci postepowan
przetargowych na SZT jest zmiana tresci ogltoszenia o postepowaniu oraz SIWZ poprzez
wprowadzenie do nich warunku doswiadczenia w wersji zaproponowanej przez NEWAG
S.A. tj. ,w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, a
jezeli okres prowadzenia dzialalno$ci jest krdotszy w tym okresie, wykonali
dostawe Iub dostawy obejmujaca/e minimum trzy pojazdy szynowe”, o Co
whnosi Protestujacy.

NEWAG Spotka Akcyjna
ZADU  ul. Wyspiaskiego 3, skr. poczt. nr 25 PREZE

WICEPREZ
ko DUKCYIN TECHNICZNY tel. /0-18/ 449-63-60, fax 449-63-66 ARZADU
DYAEKTOR PRO ‘ 33-300 Nowy Sacz DYREKTGR/NACZELNY
W  war NIP 734-00-09-400
s Zbign/ ieczek
V-'

Zatgezniki:

1. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego powyZej 206.000 Euro na wykonanie i dostawe 10 sztuk
autobuséw szynowych o napedzie spalinowym dla Wojewédztwa Zachodniopomorskiego
wraz z mozliwoscia udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych, stanowiacych nie wigcej niz 20%
wartosci zamowienia podstawowego (WOIRZL - IT / WW / 3332 /12/09);

2. Zestawienie prac wykraczajacych poza staty zakres naprawy rewizyjnej wagondw
osobowych bedacy zatacznikiem Nr 2.1. do oferty PESA S.A, przetarg 2009/S 67-097015;

3. Zestawienie prac wykraczajacych poza staly zakres naprawy rewizyjnej wagondw
osobowych bedacy zatacznikiem Nr 2.1. do oferty Cegielski Poznan przetarg 2009/S 67-
097015;

4. Zestawienie prac wykraczajacych poza staly zakres naprawy rewizyjnej wagonow
osobowych bedacy zatacznikiem Nr 2.1. do oferty TS ,Opole” przetarg 2009/S 67-097015;

5. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia sporzadzona w ramach przetargu
na zakup autobuséw szynowych dla Samorzadu Wojewddztwa Dolnodlaskiego
(dostawy oznaczone kodem CPV: 34.62.00.00-9);

6. Aktualny odpis KRS,
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1

CODo NS/01.10/24/2009 Operator: WIKTOR TERESA

ODDZIAL CENTRALNE] INFORMACI
KRAJOWEGO REIESTRU SADOWEGO
ul, Strzelecka 1 a

33300 Nowy Sacz

KRAJOWY REJESTR SADOWY

Stan na dzieh 01.10.2009 godz. 13:00:25
Numer KRS: 0000066315

ODPIS AKTUALNY
Z REJESTRU PRZEDSIEBIORCOW

B KR.XTI NS-REJ.KRS/10982/08/313

8 SAD REJONOWY DLA KRAKOWA-SRODMIESCIA W KRAKOWIE , XII WYDZIAL GOSPODARCZY
KRAJOWEGO REJESTRU SADOWEGO

Dziat 1

B REGON: 400490757, NIP: 7340009400
B "NEWAG" SPOEKA AKCYINA
f RHE 780 SAD REJONOWY WYDZIAL V GOSPODARCZY W NOWYM SACZU

at M. NOWY SACZ, gmina M, NOWY SACZ, miejsc. NOWY SACZ
ul, WYSPIANSKIEGO, nr 3, lok, —, migjsc. NOWY SACZ, kod 33-300, poczta NOWY SACZ, kraj POLSKA

Brak wpistW,y rppunzy

LT regmpiryw

14’

e AR it
8 05.00.1994R KANC. NOTAR. PAWEL BLASZCZAK ARSZAWA REP. A NR 17206, f
ZMIANY STATUTU DOTYCHCZAS NIEZAREJESTROWANE AKT NOT. Z 30.05.20f KANC.NOTAR.

Za zgodnoéé z oryginatem 05 10 19




CCODo NS/01.10/24/2009 Operator: WIKTOR TERESA Strona 2z 9

i T

TH
ELYBIETY SMAL-KWIATEK W NOWYM SACZU REP, A NR 1397/2001: ART 4,/ ART.2. 1£AJ! "
ART171 ART.15; ART.19.2;20.1;22.2;29.2;; ART.28.1 PKT 1,2,; Al .3‘1 ) 2

L’:\
29.05.2002R REPERTORIUM A NUMER; 1230/2002 KANCELARIA N _'[ AL

X

SMAL-KWIATEK W NOWYM SACZU wo
B ART 5, ART.9, ART.10, ART.12, ART.16, ART.26, ART.34, ART.17, T2

B SPORZADZONY PRZEZ NOTARIUSZA, KANCELARIA NOTARIALNA JACEK ﬁ&_wxf
N WARSZAWIE
NOWY TEKST SATUTU SPOLKT

15.04.2005R., REP. A NR 3583/2005, NOTARIUSZ JACEK ZALEWAJEK, KANCELARIA
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;

E ZMIENIONO: §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
B NALEWAIKA, KANCELARIA NOTARIALNA W WARSZAWIE, UL. GRZYBOWSKA 2 LOK. 33,
| REPERTORIUM A NR 2205/2008; ZMIANA PARAGRAFU 7 UST,1 STATUTU SPOtKL.

SRR AKT NOTARIALNY Z DNIA 24.07.2009R., REPERTORIUM "A" NR 9137/2009 SPORZADZONY
W PR7F7 ASESORA NOTARIALNEGO EWE CZEKALA ZASTEPCE NOTARIUSZA MAI

| MATIAKOWSKIE] Z KANCELARTI NOTARIALNE} W WARSZAWIE

Sl ZMIANIONO: § 6, § 13, § 17.1, § 18 UST, 3, § 18 UST. 4, § 18 UST. 6, § 20, §21 UST. 1,823
M UST. 1, §28 UST. 2

SKRESLONO: § 7 UST. 3, § 28 UST. 3, § 28 UST. 4, § 28 UST.S, § 29

R DODANO: §31 UST, 4

Brak wpisow

"DYR KTO

Brak Wp|56V€)AYrHtCK£E;F. ' 5

Za zgodnosé z oryginaiem'



CODo NS/01.10/24/2009 Operator; WIKTOR TERESA

6 210 000,00 Zt

6 210 000,00 Zt

Brak wpisow

AKCIE NIE $SA UPRZYWILEJOWANE

Brak wpisow

ZARZADU
R NACZIQ.NY

Dziat 3y1cEPREZ
DYREIKTOR PRODLK

ZARZAD

i DO SKEADANIA OSWIADCZEN 1 PODPISYWANIA W IMIENIU SPOLKT WYMAGANE JEST
B | VSPOLDZIALANIE DWOCH CZEONKOW ZARZADU LUB JEDNEGO CZEONKA ZARZADU LACZNIE 2 J

388 PROKURENTEM.

Za zgodno$¢ z oryginalem 05 16 s



CODo NS/01.10/24/2009 Operator: WIKTOR TERESA Stona4z9

KONIECZEK E M=

ZBIGNIEW STANISLAW ol
59043013494 | NP ’t
E— \.‘_\ .« /
PREZES ZARZADU

NIE

59010219111

Lk L
\WICEPREZES ZARZADU
NIE

—————

RADA NADZORCZA

Bl IGNASIAK

I ARKADIUSZ JAN

| 72040407112
wICHE A
DYREKTOR ’ Z&E\ij

BOGDAN KRZYSZTOF
169011313738

T h _'u' w
Za zgodnoés z oryginatem G



NS/01.10/24/2009 Operator: WIKTOR TERESA wona 5 7 9

CODo-
» £5€.5 TRU e
. ‘ : o
Dziat 3 A 'y A
) : (=]
W .: AL //.‘; oy O -
z TN B jg» .

33, 17, 2, NAPRAWA I KONSERWACIA POZOSTALEGD SPRZETU TRS SPORTOWEGD
- - & 2
30, 20, Z, PRODUKCIA LOKOMOTYW KOLEJOWYCH ORAZ TABORU M(

SO 2, 2, Z, OBROBKA MECHANICZNA ELEMENTOW METALOWYCH
28, 11, Z, PRODUKCIA SILNIKOW 1 TURBIN, Z WYLACZENIEM SILNIKOW LOTNICZYCH,
SAMOCHODOWYCH I MOTOCYKLOWYCH
M 29, 10, A, PRODUKCIA SILNIKGW DO POJAZDOW SAMOCHODOWYCH (Z WYLACZENIEM
! MOTOCYKLI) ORAZ DO CIAGNIKOW ROLNICZYCH
B33, 12, 2, NAPRAWA I KONSERWACIA MASZYN
133, 20, Z, INSTALOWANIE MASZYN PRZEMYSEOWYCH, SPRZETU I WYPOSAZENIA
%:‘;J 45, 20, Z, KONSERWACIA T NAPRAWA POIAZDGW SAMOCHODOWYCH, Z WYLACZENIEM
Y MOTOCYKLU
2, 21, Z, DZIAALNOSC USLUGOWA WSPOMAGAJACA TRANSPORT LADOWY

8, 15, Z, PRODUKCIA £OZYSK, KOt ZEBATYCH, PRZEKLADNI ZEBATYCH 1 ELEMENTOW
I NAPEDOWYCH
5, 11, Z, PRODUKCIA KONSTRUKCIT METALOWYCH T ICH CZESCI
3, 11, Z, NAPRAWA I KONSERWACIA METALOWYCH WYROBOW GOTOWYCH
B 43, 99, 7, POZOSTALE SPECIALISTYCZNE ROBOTY BUDOWLANE, GDZIE INDZIE)

| NTESKLASYFIKOWANE
24, 51, Z, ODLEWNICTWO ZELIWA
24, 53, Z, ODLEWNICTWO METALI LEKKICH
824, 54, A, ODLEWNICTWO MIEDZI 1 STOPOW MIEDZI
75, 50, Z, KUCIE, PRASOWANIE, WYTEACZANIE I WALCOWANIE METALI; METALURGIA
PROSZKOW
25, 61, 2, OBROBKA METALI I NAKEADANIE POWLOK NA METALE
25, 93, Z, PRODUKCIA WYROBOW Z DRUTY, LANCUCHOW I SPREZYN
25, 94, Z, PRODUKCIA ZLACZY 1 SRUB
25, 73, Z, PRODUKCIA NARZEDZI
28, 41, Z, PRODUKCIA MASZYN DO OBROBKI METALU
8, 49, 2, PRODUKCIA POZOSTALYCH NARZEDZI MECHANICZNYCH
{28, 92, Z, PRODUKCIA MASZYN DLA GORNICTWA I DO WYDOBYWANIA ORAZ BUDOWNICTWA
125, 91, Z, PRODUKCIA POJEMNIKOW METALOWYCH
5, 29, Z, PRODUKCIA POZOSTALYCH ZBIORNIKOW, CYSTERN 1 POJEMNIKOW METALOWYCH
25, 21, Z, PRODUKCIA GRZEINIKOW I KOTHOW CENTRALNEGO OGRZEWANIA
9, 20, Z, PRODUKCIA NADWOZI DO AZDOW SILNIKOWYCH; PRODUKGIA PRZYCZEP 1
§ NACZEP WICEPRIZEG ZARZADL. j’
85, 32, 7, PRODUKCIA POZOSTAIVE ey CRESESORIN DO POZPG)
2 wyrACZENIEM MOTOCYILT | ;
28, 22, Z, PRODUKCIA URZADZEN DIWIE
43, 29, Z, WYKONYWANIE POZOSTALYC" INSTALACIT BUDOWLANYGH
28, 21, Z, PRODUKCIA PIECOW, PALENISK 1 PALNIKOW PIECOWYCH
16, 10, Z, PRODUKCIA WYROBOW TARTACZNYCH
22, 2, PRODUKCIA GOTOWYCH PARKIETOW PODEOGOWYCH
POZOSTALYCH WYROBOW STOLARSKICH I CIESIELSKICH DLA

g5 10

16,
8 16, 23, Z, PRODUKCIA

Za zgodno$¢ z oryginatem



CODo NS/01.10/24/2009 Operator: WIKTOR TERESA Strona6z9

BUDOWNICTWA /j&%

43, 32, Z, ZAKLADANIE STOLARKI BUDOWLANE) NEYE g
43, 91, Z, WYKONYWANIE KONSTRUKCI1 T POKRYC DACHOWYCH | 28
35, 11, Z, WYTWARZANIE ENERGII ELEKTRYCZNE] N *,;\‘ 7
35, 13, Z, DYSTRYBUCJA ENERGII ELEKTRYCZNE)
35, 14, 2, HANDEL ENERGIA ELEKTRYCZNA

3 35, 30, Z, WYTWARZANIE 1 ZAOPATRYWANIE W PARE WODNA, GORACA WODE 1 POWIETRZE
fl DO UKEADOW KLIMATYZACYINYCH

46, 71, Z, SPRZEDAZ HURTOWA PALIW I PRODUKTOW POCHODNYCH
120, 11, Z, PRODUKCIA GAZOW TECHNICZNYCH
45, 77, Z, SPRZEDAZ HURTOWA ODPADOW I ZLOMU

7, 79, Z, SPRZEDAZ DETALICZNA ARTYKULOW UZYWANYCH PROWADZONA W
WYSPECIALIZOWANYCH SKLEPACH

7, 91, Z, SPRZEDAZ DETALICZNA PROWADZONA PRZEZ DOMY SPRZEDAZY WYSYLKOWE] LUB

447, 99, Z, POZOSTALA SPRZEDAZ DETALICZNA PROWADZONA POZA SIECIA SKLEPOWA,
STRAGANAMI T TARGOWISKAMI

68, 20, Z, WYNAJEM 1 ZARZADZANIE NIERUCHOMOSCIAMI WLASNYMI LUB DZIERZAWIONYMI

2, 19, Z, BADANIA NAUKOWE I PRACE ROZWOIOWE W DZIEDZINIE POZOSTALYCH NAUK
& PRZYRODNICZYCH I TECHNICZNYCH

B 71, 20, B, POZOSTALE BADANIA I ANALIZY TECHNICZNE

g 49, 39, Z, POZOSTALY TRANSPORT LADOWY PASAZERSKI, GDZIE INDZIE}
NIESKLASYFIKOWANY

49, 41, Z, TRANSPORT DROGOWY TOWAROW
849, 42, 2, DZIALALNOSC USLUGOWA ZWIAZANA Z PRZEPROWADZKAMI

R 52, 99, 2, POZOSTALA DZIAFALNOSC WSPOMAGAJACA PROWADZENTE DZIALALNOSC
§ GOSPODARCZE], GDZIE INDZIE) NIESKLASYFIKOWANA

74, 90, Z, POZOSTALA DZIALALNOSE PROFESIONALNA, NAUKOWA I TECHNICZNA, GDZIE
INDZIE) NIESKLASYFIKOWANA

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

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

49, 31, Z, TRANSPORT LADOWY PASAZERSKI, MIEISKI T PODMIEISKI

77,12, Z, WYNAJEM 1 DZIERZAWA POZOSTALYCH DOW SAMOCHODOWYCH, Z
WYEACZENIEM MOTOCYKLI

177, 39, Z, WYNAIEM I DZIERZAWA POZOSTARYCH MASZYN, URZADZEN ORAZ,DOBR
§ MATERIALNYCH, GDZIE INDZIE) NIESKLASYFIKOWAN / /
' WwWICEPR

DYREKTOR ﬁo ”

A
No.rg:%m EE‘T(T ZADU
Y

27.01.2001 01.01.2000R DO 31.12.2000R
12.03.2002 01.01.2001R DO 31.12.2001R
18.03.2004 01,01.2002 R DO 31.12.2002 R

Za zqodnosc z oryginatem £5 1 70



Cobo NS/01.10/24/2009 Operator: WIKTOR TERESA

01012004 - 3L122004R. [0 g

01.01,2005 R. DO 31.12.2005 R. [ -;(f( )

01.01.2005-31.12.2005 ROK \5;_ 1

01.01.2006-31.122006 ROK __\_eN¥

0D 01.01.2007 R DO 31,12.2007 R \ .« a5 /
—_— ks

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

*101.01,2004 - 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

€D 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
Oi.OI.ZOM - 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

WICEPR ZARZADU

¢ ok e e i
06.12.2007 oro1.200631122000 PREZES ZARZADU
28.08.2009 0LOL200G3L122008
— 01.01,2006-31.12.2006 Zbr'quJW Konleczek
weene 01.01.2008-31.12.2008
e D1.0i.2006—31.12.2006 ,
wonan 01.01.2008-31.12.2008 !

7a zgodno$t 2 oryginatem £5 10 ¥



Cobo NS/01.10/24/2009 Operator; WIKTOR TERESA

01.01.2006-31.12.2006

01.01.2008-31,12.2008

Brak wplsdw

Dziat 4

Brak wpisow

Brak wpisow

Brak wpisdw

Brak wpiséw

Dziat 5

Brak wplsbw
WICTPREY,
DYREKTGR PRODUKG

Dziat 6

Weestaw F

Brak wpiséw

7a zgodno$t oryginatem 05 10 209



COoDo NS/01.10/24/2009 Operator: WIKTOR TERESA Strona9z9

Brak wpisdw

Brak wpisow

Brak wpisow

Brak wpisow

Brak wpisow

Brak wplsow

Brak wplsow P )

WICEPHEZES FARZADUPR y
DYREKTOR fRgftfcy o.TEoHﬁfczwv DYREE H%ﬁ'g%&ﬁu
Nowy Sacz, 01.10,2009 godz: 13:00:25 i _ pleczet Y
H

Konieczek

Podpis

l\,( 'u‘dl

WIKTOR TERE
RTRL

Za zgednose z oryginatem



