Sygn. akt KIO/UZP 1379 /09

WYROK
Z dnia 9 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez NEWAG Spotk e Akcyjn a, 33-300 Nowy S acz, ul. Wyspia nskiego 3 od
rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Wojewddztwo Dolno slaskie — Urz ad Marszatkowski
Wojewddztwa Dolno slaskiego, 50-411 Wroctaw, ul. Wybrze ze J. Slowackiego 12-14
protestu z dnia 19 sierpnia 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu - Wojewddztwu Dolno  $laskiemu —
Urzedowi Marszatkowskiemu Wojewddztwa Dolno  $laskiego, 50-411 Wroctaw, ul.
Wybrze ze J. Slowackiego 12-14 zmian e pkt. 111.2.3 ogloszenia o zamowieniu oraz pkt.
V.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po przez zastgpienie wymogu 0
tresci: "Je $li sktada € beda swoj g ofert @ na Zadanie 1 albo na Zadanie 1 i na Zadanie 2 -

wowczas dostaw € co najmniej jednego autobusu szynowego z nap  edem spalinowym z



minimum 50 miejscami siedz gcymi statymi i co najmniej jednego autobusu szynowe go
Zz napedem spalinowym z minimum 100 miejscami siedz  gcymi statymi; je $li natomiast
sklada ¢ beda oferte tylko na Zadanie 2 - wéwczas dostaw € co najmniej jednego
autobusu szynowego z nap edem spalinowym z minimum 50 miejscami siedz  gcymi
statymi" wymogiem o tre $ci: ,Je $li sklada ¢ beda swojq ofert @ na Zadanie 1 albo na
Zadanie 1 i na Zadanie 2 - wowczas dostaw € co najmniej jednego pasa zerskiego
pojazdu trakcyjnego z minimum 50 miejscami siedz  gcymi stalymi i co najmnigj
jednego pasa zerskiego pojazdu trakcyjnego z minimum 100 miejscam i siedz gcymi
statymi; je $li natomiast sklada ¢ beda ofert e tylko na Zadanie 2 - wowczas dostaw € co
najmniej jednego pasa zerskiego pojazdu trakcyjnego z minimum 50 miejscami

siedz gcymi statymi”.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Dolno slaskie — Urz ad Marszatkowski
Wojewoddztwa Dolno slaskiego, 50-411 Wroctaw, ul. Wybrze ze J. Stowackiego 12-

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG Spotk @ Akeyjn g, 33-300
Nowy S acz, ul. Wyspia Askiego 3;

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 462 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa ziote zero groszy) przez Wojewddztwo Dolno $laskie —
Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Dolno  $lgskiego, 50-411 Wroctaw, ul.
Wybrze ze J. Stowackiego 12 na rzecz NEWAG Spotki Akcyjnej, 33-300
Nowy Sacz, ul. Wyspia nskiego 3 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz NEWAG Spotki Akcyjnej, 33-300 Nowy
Sacz, ul. Wyspia nskiego 3



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Dolnoslaskie — Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Dolnoslaskiego, 50-411 Wroctaw, ul. Wybrzeze J. Stowackiego 12-14 — prowadzi
postepowanie w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego na zakup autobuséw
szynowych dla Samorzadu Wojewddztwa Dolnoslaskiego wg 2 zadan.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 19 sierpnia 2009 roku wykonawca NEWAG S.A., 33-300 Nowy Sagcz, ul.
Wyspianskiego 3 wnidst protest na tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w zakresie warunkédw udzialu w postepowaniu, tj. pkt [11.2.3
ogloszenia oraz pkt. V.1.2 siwz.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i art. 22 ustawy Pzp w
zakresie okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji oraz zasade rownego traktowania wykonawcdéw, co narusza interes
prawny protestujgcego, poniewaz oprotestowane czynnosci zamawiajgcego bezpodstawnie
uniemozliwiajg udziat wnoszacemu protest w przedmiotowym postepowaniu.

Protestujacy wnidst o zmiane pkt. 111.2.3 ogloszenia oraz pkt. V.1.2 SIWZ poprzez
zastgpienie wymogu o tresci: "Jesli sktada¢ bedg swojg oferte na Zadanie 1 albo na Zadanie
1 i na Zadanie 2 - wowczas dostawe co najmniej jednego autobusu szynowego z napedem
spalinowym z minimum 50 miejscami siedzgcymi stalymi i co najmniej jednego autobusu
szynowego z napedem spalinowym z minimum 100 miejscami siedzgacymi statymi; jesli
natomiast sktada¢ bedg oferte tylko na Zadanie 2 - wowczas dostawe co najmniej jednego
autobusu szynowego z napedem spalinowym z minimum 50 miejscami siedzgcymi statymi”
wymogiem o tresci: ,Jesli sktada¢ bedg swojg oferte na Zadanie 1 albo na Zadanie 1 i na
Zadanie 2 - wowczas dostawe co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu trakcyjnego z
minimum 50 miejscami siedzacymi statymi i co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu
trakcyjnego z minimum 100 miejscami siedzacymi statymi; jesli natomiast skitada¢ bedag
oferte tylko na Zadanie 2 - woéwczas dostawe co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu

trakcyjnego z minimum 50 miejscami siedzacymi statymi".

W uzasadnieniu protestujgcy podniost, iz warunki udziatu w postepowaniu winny byc¢
zgodne z przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy moze zgda¢ doswiadczenia w wykonaniu
dostaw lub ustug odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia. W doktrynie
przyjmuje sie, iz zalecenie to nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze dostawa tego samego

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



Wspdlnym Stowniku Zamoéwien - CPV (Emil Norek, "Prawo zamowien publicznych.
Komentarz," komentarz do art. 22). W orzecznictwie sqdéw przyjete zostalo, iz zamawiajacy
nie moze ustanawia¢ poprzez wprowadzanie dodatkowych zastrzezen ponad definicje CPV
(tak m. in. w wyroku Sgdu Okregowego w Szczecinie z dn. 20.03.2009r., VIII Ga 58/09). W
szczegoblnosci zas nie jest uprawnionym zgdanie wykazania sie przez wykonawcow
doswiadczeniem w dostawach identycznych z przedmiotem zamowienia, a jedynie
odpowiadajgcych im swoim rodzajem.

Stanowisko to uzasadnione jest tym, iz zgodnie z przepisami ustawy Pzp
zamawiajacy moze zgdaC wykazania sie doswiadczeniem niezbednym dla wykonania
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dowolnego ksztattowania
wymogow dotyczacych udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy uprawniony jest jedynie do
wprowadzenia wymogow eliminujgcych z postepowania podmioty, ktére zamoOwienia nie
beda w stanie wykonac¢ z powodu braku niezbednego doswiadczenia.

Tymczasem w niniejszej sprawie zamawiajacy wprowadzit dalej idgce ograniczenie.
Ograniczenie to polega na dodaniu wymogu wykazania sie dostawami scisle okreslonego
typu pojazdéw szynowych, podczas gdy z kodu CPV (34620009) wynika jedynie, iz rodzaj
przedmiotu zamowienia dotyczy dostaw taboru kolejowego, bez wskazania konkretnych
typow tegoz taboru. Poprzez takie dziatanie Zamawiajacy eliminuje z postepowania m. in.
protestujgcego, ktéry posiada doswiadczenie w dostawach pasazerskich pojazdow
trakcyjnych, w tym réwniez o znacznie wiekszym stopniu skomplikowania technicznego niz
autobusy szynowe, jednakze nie identycznego z przedmiotem zamowienia.

Protestujacy stwierdza, iz wprowadzone przez zamawiajgcego ograniczenia nie
znajdujq jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienia. Ot6z autobusy szynowe nie stanowig
produktu na tyle specyficznego, aby wymaga¢ od dostawcow doswiadczenia akurat w
dostawach tego typu pojazdoéw. Pojazd ten jest jedynie jednym z typdéw pasazerskiego
pojazdu trakcyjnego (tj. pojazdu posiadajgcego wiasny naped). Innym typem, jakkolwiek co
do zasady konstrukcji bardzo zblizonym, sg np. elektryczne zespoty trakcyjne (EZT), ktérych
dostawcqg jest protestujacy. R6znica pomiedzy tymi pojazdami polega gtéwnie na tym, ze
EZT jest pojazdem wiekszym (z mozliwoscig przewiezienia wiekszej niz autobus szynowy
liczby pasazerow), o predkosciach eksploatacyjnych czesto znacznie przewyzszajacych te
stosowane w autobusach szynowych. Z tych tez wzgledow wymagania technologiczne dla
producentow EZT sg znacznie wyzsze niz dla producenta autobusu szynowego.

Wprowadzenie zaproponowanej przez protestujgcego zmiany postanowien
ogloszenia oraz SIWZ z jednej strony umozliwi udziat w postepowaniu wykonawcy
posiadajgcemu doswiadczenie w dostawach pasazerskich pojazdéw trakcyjnych, z drugiej
zas chroni¢ bedzie interes zamawiajacego poprzez wyeliminowanie wykonawcow, ktorzy nie

dostarczyli odpowiednio duzych jak i nie posiadajacych wtasnego napedu pojazdow.



W Swietle powyzszego protestujacy stwierdza, iz poprzez wprowadzenie oprotestowanego
wymogu zamawiajacy eliminuje z kregu wykonawcow te podmioty, ktére posiadajg
doswiadczenie niezbedne dla realizacji przedmiotu zamoOwienia (a nawet posiadajg
doswiadczenie niezbedne dla realizacji bardziej skomplikowanych technicznie pojazdéw
szynowych), jednakze nie wykonali dostawy identycznej z przedmiotem zamdwienia.
Dziatanie takie w ocenie protestujgcego narusza wskazane przepisy ustawy Pzp.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2009 roku zamawiajacy oddalit protest.

W uzasadnieniu wskazat, iz warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ zgodne z
przedmiotem zamoéwienia. Warunki udziatu okreslone przez zamawiajagcego w niniejszym
postepowaniu sg zgodne z przedmiotem zaméwienia. Zamawiajacy wymaga od
wykonawcow, by wykazali sie zrealizowaniem dostawy przynajmniej jednego pojazdu o
zblizonych pojemnosciach wobec pojazdéw objetych przedmiotem zamdéwienia, a takze o
okreslonym rodzaju napedu, co wigze sie ze specyfikg rozwigzan, jakie winny byé
zastosowane w pojazdach z napedem spalinowym. Dodal réwniez, ze obowigzujace
przepisy prawa uprawniajgce zamawiajacego do zadania od wykonawcOw ubiegajacych sie
0 zamowienie publiczne wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu dostaw
odpowiadajgcych nie tylko swoim rodzajem, ale i wartosciag dostawom stanowigcym
przedmiot zamdwienia. W niniejszym postepowaniu zamawiajacy wymaga, by wykonawca
wykazat sie jedynie dostawg odpowiadajgcg rodzajowo przedmiotowi zaméwienia, nie
wymaga natomiast by dostawa opiewata na okreslong wartos¢. Poprzez tak okreslone
wymogi zamawiajgcy chce mie¢ pewnos¢, ze wykonawca przystepujacy do przedmiotowego
postepowania zajmowat sie uprzednio takim rodzajem taboru kolejowego, jakim sg autobusy
szynowe. Zmiana omawianego wymogu, czyli dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu
wykonawcow, ktérzy uprzednio nie mieli do czynienia z autobusem szynowym, czyli nie
zrealizowali nawet jednej dostawy tego rodzaju pojazdu kolejowego, mogtaby doprowadzi¢
do sytuacji, w ktérej zaoferowano by autobusy szynowe bedace prototypami. Krajowa lzba
Odwotawcza (KIO) w wyroku z dnia 23 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 702/08, stwierdzita,
11 w jej ocenie okres$lenie przez zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu z
uwzglednieniem wysokiego stopnia szczego6towosci nie jest sprzeczne z przepisami prawa
zamodwieh publicznych i aktéw wykonawczych. (...) W przepisach Prawa zamowien
publicznych nie okreslono stopnia szczegodlowosci, z jakim zamawiajgcy powinien opisac
warunek udziatu; stopienh ten zalezy od przedmiotu zaméwienia i powinien by¢ dostosowany
do jego charakteru. (...)nie mozna uznaé, ze szczegOlne, lecz dostosowane do przedmiotu
zamdwienia, wymagania Zamawiajacego ograniczajg uczciwg konkurencje". Nie bez
Znaczenia jest rowniez zobowigzanie wykonawcy wybranego do realizacji przedmiotowego

zamowienia publicznego, zgodnie 2 8§ 1 ust. 4 wzoru umowy dla kazdego z zadan, do



przeszkolenia (instruktazu) pracownikdéw przewoznika wskazanego przez zamawiajgcego z
zakresu obstugi, utrzymania i konserwacji autobuséw szynowych, ktére to szkolenie sktadac
sie bedzie z czesci zaréwno teoretycznej, jak i praktycznej. Wykonawca winien wobec tego
mle¢ doswiadczenie wynikajace z realizacji cho¢ jednej dostawy autobusu szynowego.
Stwierdzenie zatem, ze tak zminimalizowane wymogi odnosnie doswiadczenia wykonawcow
naruszajg zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw jest co najmniej
nieuprawnione, nie znajduje takze odzwierciedlenia w stanie faktycznym. Zgodnie z przyjetg
linig orzecznictwa w sprawach z zakresu zamdéwien publicznych, zamawiajacy ma prawo
wymagac wykazania sie wykonaniem dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom
stanowigcym przedmiot zaméwienia, Wymagania Zamawiajacego muszg by¢ adekwatne do
przedmiotu zamdéwienia - ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ani
zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdatni do realizacji zaméwienia,"
(Wyrok KIO z dnia 17 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 857/09; podobnie w wyroku z dnia 23
lipca 2008 r., sygn. akt KIO/U2P 702/0S).

Protestujacy podaje za jednym z komentarzy do ustawy, ze dostawa tego samego
rodzaju, to dostawa nalezgca do tej samej grupy wedtug klasyfikacji Wspdélnego Stownika
Zamowien (CPV). Zamawiajacy przyktadowo wskazal, iz w tej samej grupie CPV znajdujg sie
takie produkty jak: opony do wozkow inwalidzkich, odziez medyczna, opatrunki, paski
odczynnikowe, rozruszniki serca, komory hiperbaryczne, aparatura rentgenowska, albuminy,
ale i krew ludzka oraz organy ludzkie. Wobec tego stusznym wydaje sie stwierdzenie, ze
postugiwanie sie w sposob formalistyczny i sztywny przyjeta metodologig okreslania rodzaju
dostawy, bez odniesienia do szczegOtow zwigzanych z konkretnym przedmiotem
zamoOwienia, nie jest wkasciwe.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie zawsze kody CPV pozwalajg na wskazanie wszystkich
istotnych cech przedmiotu zaméwienia — najistotniejszy jest opis dokonany przez
zamawiajgcego. Klasyfikacja CPV pozwala na ukierunkowanie wykonawcow co do wskazan
zwigzanych z przedmiotem objetym danym zamdwieniem publicznym. Zamawiajacy
wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest tabor kolejowy w postaci szczeg6lnego rodzaju
pojazdéw kolejowych, jakim sg autobusy szynowe o napedzie spalinowym i wymaga, aby
wykonawca ubiegajacy sie o zamOwienie wykazat sie doswiadczeniem zwigzanym z tym
konkretnym rodzajem pojazdéw taboru kolejowego.

Protestujacy stwierdzit, ze wprowadzone przez zamawiajgcego ograniczenia
odnosnie doswiadczenia wymaganego przez wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamdwienie publiczne, nie majg zadnego merytorycznego uzasadnienia, gdyz autobusy
szynowe nie stanowig produktu na tyle specyficznego, aby wymogi realizacji jednej dostawy
tego typu stawiaé. Protestujgcy proponuje rozszerzenie wymagan zwigzanych z

doswiadczeniem do pojecia ,pasazerskiego pojazdu trakcyjnego”.



Zgodnie z przyjeta nomenklaturg pojecie ,pasazerski pojazd trakcyjny” moze
oznacza¢ lokomotywe przeznaczong do prowadzenia pociggow pasazerskich, zespot
trakcyjny, wagon motorowy lub autobus szynowy. Zastosowanie tak ogolne definicji, jaka jest
.pasazerski pojazd trakcyjny” uniemozliwialoby zamawiajgcemu jednoznaczng ocene, czy
wykonawca jest w stanie dostarczy¢é w przewidzianym czasie pojazd, ktérego specyfika
zostata rowniez potwierdzona w obowigzujgcych przepisach, m.in. w rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 roku w sprawie zakresu badan koniecznych do
uzyskania $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji typéw budowli i urzadzen
przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typéw pojazdéw kolejowych (Dz. U.
Nr 212, poz. 1772 ze zm.). W ww. rozporzadzeniu nastepuje wyrazne rozroznienie typow
pojazdéw kolejowych na pojazdy trakcyjne i na pojazdy trakcyjne, w ktérych nalezy
sprawdzi¢ warunki podrézowania pasazerow (8 4 pkt 1 lit. u), tj. zespoty trakcyjne, wagony
silnikowe i autobusy szynowe.

Zakres kontroli warunkéw podrézowania, ktore okresla przywotane rozporzadzenie
wyraznie wskazuje, ze jednym z istotnych warunkow jest poziom drgan mechanicznych pod
wzgledem oddziatywania na organizm ludzki i komfort jazdy. Z innych istotnych elementéw
podlegajgcych kontroli nalezy wymienié: hatas styszalny, mikroklimat pomieszczen,
poprawnos¢ rozwigzan decydujacych o bezpieczenstwie przewozu osdb oraz poprawnosé
rozwigzan zwigzanych z ochrong srodowiska.

Protestujgcy wyraza takze poglad, iz doswiadczenie w dostawach elektrycznych
zespotow trakcyjnych (EZT) jest wystarczajace, aby spemni¢ kryteria udziatu w postepowaniu
okreslone w SIWZ, jako ze EZT to pojazdy o bardzo zblizonej konstrukcji do konstrukcji
autobuséw szynowych. Wedtug protestujgcej roznice pomiedzy EZT a autobusem
spalinowym polegajg na tym, ze EZT jest pojazdem wiekszym, o predkosciach
eksploatacyjnych czesto znacznie przewyzszajgcych te stosowane w autobusach
szynowych.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z powyzszym stwierdzeniem, poniewaz konstrukcje
pojazdow o napedzie spalinowym oraz elektrycznym (w tym EZT) sg w zasadniczych
elementach calkowicie odmienne, za$ elementy te majg bezposredni wplyw na
bezpieczenstwo i ochrone srodowiska.

Naped spalinowy ze wgladu na prace silnika spalinowego powoduje zwiekszenie
drgan, ktore wplywajg na konstrukcje pudta pojazdu oraz oddzialujg na warunki
podrézowania pasazeréw, na tory i inne obiekty kolejowe, np. mosty, wiadukty. W
przeciwienstwie do elektrycznych pojazdéw trakcyjnych EZT, pojazd spalinowy musi
posiadaé¢ zbiornik paliwa, ktérego wykonanie i umocowanie nie moze powodowa¢ zagrozenia
pozarowego i ujemnie oddzialywa¢ na srodowisko. W przypadku zdarzen lub wypadkow

kolejowych instalacja paliwowa nie moze stwarza¢ zagrozenia pozarowego, W tym



szczegOlnie dla pasazerdw i obstugi. Pojazdy typu autobus szynowy o napedzie spalinowym
oraz EZT rOznig réwniez inne elementy konstrukcyjne, np. sposéb przenoszenia napedu,
sposéb chtodzenia silnikdw, ktory w autobusach szynowych ze wzgledu na zastosowanie
chlodzenia cieczg wymaga innej instalacji niz w przypadku EZT, gdzie chiodzenie odbywa
sie powietrzem atmosferycznym. Protestujacy pomija jednak fakt, ze zasadniczg réznica jest
rodzaj zastosowanego napedu. Zamawiajacy jasno okreslit, ze pojazd musi mie¢ naped
spalinowy, gdyz bedzie on uzytkowany na liniach niezelektryfikowanych. Ponadto okreslit
rodzaj pojazdu — ,autobus szynowy” — poniewaz trasy, na ktérych bedzie on wykorzystywany
nie sg liniami o duzym potencjale przewozowym i zastosowanie duzych pojemnych
jednostek bytoby nieekonomiczne i mato oszczedne.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp zamawiajacy przywotat wyroki
zespotow arbitréw i KIO, w tym wyrok KIO z dnia 17 lipca 2009 roku (KIO/UZP 857/09),
wyrok ZA z dnia 7 marca 2007 roku (UZP/ZO/0-207/07) itp. Stwierdzit tez, ze powotat do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o0soby zapewniajgce bezstronnos¢ i
obiektywizm oraz ze przygotowat i prowadzi postepowanie w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wszystkich wykonawcédw ubiegajacych
sie o zaméwienie.

Zamawiajgcy nie uwzglednit rowniez zarzutu naruszenia art. 22 ust.1 ustawy Pzp.
Przywotat wyroki KIO z dnia 27 stycznia 2009 roku (KIO/UZP 52/09) oraz z dnia 13 maja
2008 roku (KIO/UZP 402/08). Stwierdzit ponadto, ze nie naruszyt wynikajacego z art. 22 ust.
2 ustawy zakazu okreslania warunkow udzialu w sposob, ktory mogtby utrudni¢ uczciwg

konkurencje.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2009 roku zlozonym w placowce pocztowej operatora
publicznego NEWAG S.A. ziozyt odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych.

W odwotaniu podtrzymat zarzuty, argumenty i wnioski wyrazone w protescie. Ponadto
wniost o ewentualne wykres$lenie spornego warunku udziatu w postepowaniu. Jako kolejny
argument na uzasadnienie swego stanowiska wskazal, iz utrzymanie wymogu
doswiadczenia w takiej postaci, jak chce to zamawiajacy spowoduje, iz w przedmiotowym
postepowaniu bedzie mogt wzigé udziat jedynie wykonawca pod firmg Pojazdy Szynowe
PESA S.A.

W dniu 4 listopada 2009 roku odwotujacy zlozyt do akt sprawy pismo procesowe z
dnia 2 listopada 2009 roku, w ktorym podtrzymat dotychczas prezentowane stanowisko a
ponadto wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, a tak ze bior gc pod uwag e wyja$nienia i stanowiska

stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz odwotujacy sie ma interes prawny w uzyskaniu
zamoéwienia, uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Czynnos¢ zamawiajgcego, bedgaca przedmiotem protestu i odwotania,
uniemozliwia bowiem odwolujgcemu sie wziecie udziatlu w postepowaniu i ewentualne
uzyskanie zamowienia.

Stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamébwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig
pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zamowienia.

Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zamawiajgcego, ktéra ma bezposredni wptyw na wynik postepowania i musi by¢ precyzyjnie
okreslona juz w ogtoszeniu o zaméwieniu.

Zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postepowaniu w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia w granicach art. 22 ust. 1 ustawy — Pzp w celu zapewnienia, ze
wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamowienia - bedzie posiadat uprawnienia
do wykonywania czynnosci objetych przedmiotem zamoéwienia (jezeli ustawy nakladajg
obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie doswiadczenie i wiedze, potencjat
techniczny, ekonomiczny i finansowy, a takze bedzie dysponowat osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia oraz ze nie zachodzg w stosunku do niego okolicznosci skutkujgce
wykluczeniem z postepowania (art. 24). Ustawa w zakresie merytorycznego ksztaltowania
warunkéw pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode, jednak wyraznym ograniczeniem tej
swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, a w zwigzku z tym
obowigzek takiego ksztattowania warunkow, aby zagwarantowaé dostep do zamowienia
podmiotom zdolnym do jego wykonania. Na etapie ich okreslania przez zamawiajgcego
moze doj$¢ do préby ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcéw ponad
potrzebe zapewnienia, ze zamowienie bedzie wykonywaé¢ wykonawca wiarygodny i zdolny
do jego realizacji

Analiza powyzszego pozwala na przyjecie, iz to do zamawiajgcego nalezy wybdr,
jakie warunki postawi¢ wykonawcom, aby przekonac sie, czy beda oni w stanie wykonac

zamobwienie. Niezbedne doswiadczenie wykonawcy zamawiajgcy powinien przy tym



rozumie¢ jako potwierdzone w praktyce posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania
danego rodzaju zamowien (M. Stachowiak (w:) M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowier publicznych. Komentarz ...... str. 113).

Zamawiajacy, ustalajgc warunki udzialu w postepowaniu, sam decyduje o
,hiezbednosci” czy ,dostatecznosci’, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. |
ktore nalezy przypisa¢ wykonawcom w odniesieniu do danego zamOwienia i z punktu
widzenia zamawiajgcego. Zgodnie jednak z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy nie moze
narusza¢ konkurencji i ogranicza¢ dostepu do zamowienia ponad miare, tzn. wyjs¢ poza ich
niezbedne minimum uzasadnione rodzajem i zakresem przedmiotu zamowienia.

W mysl § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006
roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.) w celu
potwierdzenia, opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy wykazu
wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia odpowiadajgcych swym rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiot, dat wykonania i odbiorcéw oraz
zalgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz tylko wykonanie przez wykonawce
dostawy autobusu szynowego z napedem spalinowym swiadczy o doswiadczeniu
adekwatnym do przedmiotu zamoéwienia. W szczego6lnosci nie sposob przyjaé, iz dostawa
autobusu szynowego z napedem spalinowym tylko wéwczas odpowiada rodzajem innej
dostawie, gdy przedmiotem tej drugiej jest dostawa tego samego typu pojazdu. Samo
pojecie ,rodzaj” w ocenie Izby ma charakter znacznie ogdélniejszy, uprawniajacy do przyjecia,
iz dostawa pasazerskich pojazdow trakcyjnych odpowiada rodzajowo przedmiotowi
zamowienia.

Przepisy prawne nie precyzujg, jak w niniejszym przypadku nalezy rozumiec
sformutowanie ,odpowiadajgce rodzajem” w odniesieniu do dostaw autobuséw szynowych z
napedem spalinowym. Zawarta w ,Matym stowniku jezyka polskiego” pod red. S. Skorupki,
H. Auderskiej, Z. tempickiej, Warszawa 1969 definicja okresla ,rodzaj” jako ,cos (ktos)
podobne do czego (kogo). Tym samym przyja¢é nalezy, iz w przypadku zamowienia
publicznego zgdane doswiadczenie winno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do
dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zamoéwienia (podobnych, odpowiadajacych rodzajem
i charakterem etc.), a nie li tylko dostaw tozsamych (takich samych, stanowigcych doktadne
powtérzenie przedmiotu zamowienia).

Zaréwno autobusy szynowe, jak i elektryczne pojazdy trakcyjne to pojazdy szynowe z

wlasnym napedem. Izba nie neguje faktu istnienia réznic technicznych i konstrukcyjnych
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pomiedzy pojazdami, co wynika miedzy innymi ze zlozonej przez zamawiajgcego opinii z
dnia 30 pazdziernika 2009 roku dotyczacej specyficznych cech konstrukcyjnych i
eksploatacyjnych pojazdéw szynowych. Niemniej jednak pojazdy te wykazujg cechy wspoine
uzasadniajgce zakwalifikowanie ich jako odpowiadajgcych sobie pod wzgledem rodzaju.

W ocenie Izby okreslenie spornego warunku udzialu w postepowaniu moze
wyeliminowa¢ z postepowania wykonawcow, ktérzy nie posiadajg co prawda takiego
doswiadczenia, jakiego wymagal zamawiajacy, niemniej jednak legitymujg sie
doswiadczeniem gwarantujgcym nalezyte wykonanie zamowienia. W ocenie Izby nie ma
podstaw do uznania, ze producenci r6znego typu nowoczesnych pojazdéw szynowych, nie
majg kompetencji do produkcji autobuséw szynowych o napedzie spalinowym w zakresie

objetym przedmiotem zaméwienia.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albowiem zarzut ten pojawit sie
dopiero w tresci pisma procesowego odwotujgcego sie z dnia 2 listopada 2009 roku. Zgodnie
zas z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutow, ktére nie byly
Zawarte w protescie.

Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu Izba stwierdzita naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktore moze miec istotny wplyw na wynik postepowania,

orzekta jak w sentencji wyroku stosownie do tresci art. 191 ust. 1a ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Saqdu Okregowego we Wroctawiu

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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