Sygn. akt KIO/UZP 1053/09

WYROK
Z dnia 26 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Cztonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o.o . ul. 28
czerwca 1956 r. 223/229, 60-965 Pozna n od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejskie
Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne S.A. ul.  Sw. Wawrzy fca 13, 31-060 Krakéw protestu z
dnia 8 lipca 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie zmian w sekcji I
punkt 2.3 podpunkt 2 ogloszenia o zamolwieniu 2009/S 120 — 175415 przez
zamieszczenie po stowach ,w tym okresie”: sformutow ania o nast epujacym brzmieniu
— ,hale zycie wykonali dostawy co najmniej 24 sztuk tramwajé w przeznaczonych do
przewozu 0s06b”, nakazuje zamawiaj acemu przediu zenie terminu do zlo zenia
whioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w post  epowaniu oraz uwzgl ednienie tej zmiany

w sekcji Ill. 2.3 podpunkt 3.2 ogtoszenia.



2. Kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne S.A. ul.
Sw. Wawrzy Aca 13, 31-060 Krakow.

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez H. Cegielski - Fabryka Pojazdow
Szynowych Sp. z 0.0. ul. 28 czerwca 1956 r. 223/229 , 60-965 Poznan,;

dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Miejskie Przedsi ebiorstwo
Komunikacyjne S.A. ul. Sw. Wawrzy Aca 13, 31-060 Krakéw na rzecz H.
Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0. u |. 28 czerwca 1956
r. 223/229, 60-965 Pozna n stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania;

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw
Szynowych Sp. z 0.0. ul. 28 czerwca 1956 r. 223/229 , 60-965 Poznan.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu ograniczonego o udzielenie zamdwienia sektorowego na dostawe nowego taboru

tramwajowego dla MPK S.A. w Krakowie w ilosci 24. sztuk, ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2009/S 120-175415, z dnia 26 czerwca 2009 r. w dniu 9

lipca 2009 r. wobec tresci tego ogloszenia zawartej w podpunkcie 2. sekcji lll punktu 2.3,

zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez H. Cegielski-Fabryke Pojazdow

Szynowych Spotke z 0.0. z Poznania.



Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu Miejskiemu Przedsiebiorstwu Komunikacyjnemu
S.A. z siedzibg w Krakowie naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr
220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505, z 2009 r. Nr 19, poz. 101), to jest:
a) art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, przejawiajgce sie tym, iz kwestionowane
wymagania w hieuzasadniony sposéb utrudniajg uczciwg konkurencje, uniemozliwiajgc
wziecie udziatlu w postepowaniu wiekszej ilosci wykonawcéw, (w tym protestujgcemu),
majacych mozliwosci nalezytego wykonania zamowienia i posiadajacych niezbedng w tym
celu wiedze, doswiadczenie, potencjat techniczny oraz dysponujacych osobami zdolnymi do
realizacji zamowienia;
b) § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogq by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, ze zm.), przy
formutowaniu kwestionowanych wymagan, MPK SA Krakéw zalozyto bowiem, ze wykaz
"dostaw odpowiadajagcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiotowi
zamdwienia", ktorych zazgda¢ mogt zamawiajacy, w celu potwierdzenia warunku posiadania
przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia, stanowi¢ mogg dostawy, ktérych
przedmiotem sg tramwaje majace dokladnie te same cechy, co tramwaje bedace

przedmiotem zaméwienia, a nie jakiekolwiek inne tramwaje.

Odwotujacy zazgdat modyfikacji tresci ogtoszenia w taki sposob, aby wymagania co
do warunkéw udzialu w postepowaniu, nie naruszaly wskazanych wyzej przepiséw, a w
przypadku uznania przez zamawiajgcego, iz wad tych nie mozna poprawi¢ na podstawie

ustawy Pzp, odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu, odwotujgcy podnosit, co nastepuje.

H. Cegielski Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0. juz od ponad 87 lat jest cenionym
producentem pojazddéw szynowych, przeznaczonych na polski rynek, jak réwniez i na rynki
zagraniczne. Przez wspomniany wyzej okres protestujacy czestokro¢ byt pionierem w
stosowaniu innowacyjnych technologii, wykorzystywanych nastepnie przez innych
producentbw w pojazdach szynowych, w tym w tramwajach, a takze odwotujgcy sam
produkowat tramwaje posiadajgce rozmaite, dostosowane do potrzeb konkretnych
Zamawiajacych, rozwigzania techniczne, w tym réwniez majacych niskg podtoge oraz
przeguby - spelniajace wymagania zamawiajgcego okreslone w kwestionowanym
ogloszeniu. | tak, w ciggu ostatnich lat, w okresie od 1999 r. do 2000 r., odwotlujacy

wyprodukowat 60 sztuk catkowicie niskopodiogowych tramwajow doczepnych NB4 oraz



ANBWE dla firmy Bombardier Transportation, ktére jezdzg obecnie ulicami Lipska i Rostoku
w Niemczech. Nastepnie w 2007 r., w ramach zamowienia udzielonego przez Tramwaje
Warszawskie Sp. 'z o0.0. odwotujagcy wyprodukowat 30  jednocztonowych,
wysokopodtogowych tramwajow typu 123N, stanowigcych obecnie jeden z podstawowych
srodkéw komunikacji miejskiej w Warszawie. Nadto, roéwniez w 2007 r. odwotujgcy
zaprojektowat i wyprodukowat nowoczesny niskopodtogowy, wieloczionowy tramwaj ,Puma’,
ktory uzyskat konieczne swiadectwo homologacji. Tramwaj spetnia wszystkie wymagania
zawarte w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury w sprawie warunkoéw technicznych
tramwaju i zakresu ich wyposazenia. Obecnie tramwaj ,Puma" jest eksploatowany w
infrastrukturze  torowo-sieciowej Poznania. Zdaniem odwotujgcego, najmniejszych
watpliwosci budzi¢ nie moze fakt, iz produkcja 24 sztuk tramwajow przegubowych,
napedzanych silnikami pragdu zmiennego, z udzialem minimum 60% niskiej podtogi, nie
przysporzy trudnosci producentowi pojazdow szynowych posiadajgcemu tak ogromne
doswiadczenie jak odwotujacy, co wiecej, w $wietle: swoich dotychczasowych (i jedynie
czesciowo opisanych powyzej osiggnieé), a takze wiedzy, potencjalu technicznego oraz
zespotu uzdolnionych ekspertow - odwotujgcy daje peing rekojmie wykonania zaméwienia o
bardzo wysokiej (ponadprzecietnej) jakosci. Zamawiajgcy uniemozliwit jednak odwotujgcemu
udziat w postepowaniu przez nastepujgce sformutowanie jednego z warunkéw udzialu,
zawartego w podpunkcie 2 sekcja Il punkcie 2.3) ogloszenia, o tresci: "Zamawiajacy
wymaga, by w celu potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
Wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: nalezycie
wykonali dostawy co najmniej 24 sztuk tramwajow przegubowych, napedzanych silnikami
pradu zmiennego, z udziatem minimum 60% niskiej podtogi."

Zdaniem odwotujgcego warunek udzialu w postepowaniu, okreslony w zacytowanym
powyzej podpunkcie 2 sekcji lll punktu 2.3 ogtoszenia narusza zasade uczciwej konkurencji
wynikajacq z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, majgcq charakter nadrzedny w kazdym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego. Wspomniana wyzej zasada, na co wyraznie wskazuje
dyspozycja normy art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, nabiera szczegdlnego znaczenia wlasnie przy
ustalaniu przez zamawiajgcych warunkoéw udziatu w postepowaniu. Warunki takie powinny
by¢ formutowane w sposob obiektywny i niedyskryminujacy, ktory nie eliminuje z géry
pewnego kregu podmiotow ubiegajgcych sie o zamoOwienie publiczne, zdolnych do jego
nalezytego wykonania. Na etapie okreslania omawianych warunkdéw nie mogg mie¢ zatem
miejsca préby zawezania przez zamawiajgcego grupy wykonawcOw ponad potrzebe
zapewnienia, ze zamowienie wykonywac¢ bedzie wykonawca wiarygodny i zdolny do jego
realizacji. Odwotujgcy powotat sie na okolicznosé, iz jego stanowisko znalazio potwierdzenie

w wyrokach:



- Zespotu Arbitréw z dnia 9 sierpnia 2005 r. o sygnaturze UZP/Z0O/0-2034/05, gdzie tez
wskazano, ze ,haruszenie zasady uczciwej konkurencji zachodzi wtedy, gdy w ogtoszeniu o
zamoOwieniu ustalone zostajg takie warunki podmiotowe, ktére ograniczajg w nieuzasadniony
sposOb dostep do zamowienia znacznemu gronu wykonawcoéw mogacych ubiega¢ sie o
zamowienie”;

- Zespotu Arbitréw z dnia 16 sierpnia 2006 r. o sygnaturze UZP/ZO/0O-2255/06, ktérego to
teza stwierdza, iz: "zgodnie z art. 22 ust. 2 Pzp warunki udzialu w postepowaniu nie moga
narusza¢ uczciwej konkurencji. Wykonawcy zdolni do wykonania zamdwienia nie powinni
by¢ eliminowani z postepowania na etapie oceny spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu."”

Wbrew opisanym powyzej standardom uczciwej konkurencji, brzmienie warunku
udziatlu w postepowaniu, okreslonego w podpunkcie 2. sekcji Ill punktu 2.3 ogloszenia,
sprawia, iz w postepowaniu uczestniczy¢ nie mogg w ogole producenci, ktérzy w ostatnich 3
latach nie uzyskali zamdéwien publicznych na dostawe co najmniej 24 sztuk tramwajow
przegubowych, napedzanych silnikami pradu zmiennego, z udzialem minimum 60% niskiej
podiogi. W przekonaniu odwolujgcego, tak szczegdlowe okreslenie przez zamawiajgcego
wymogow dostarczanych dotychczas przez wykonawcow tramwajow, a takze wskazanie ich
liczby (identycznej z liczbg pojazdéw stanowigcych przedmiot zamowienia) nie jest
niezbedne, aby w sposdb adekwatny oceni¢ doswiadczenie wykonawcy, a co wiecej brak
doktadniejszej weryfikacji przez zamawiajgcego innych elementow takich jak wiedza,
potencjat techniczny oraz zespdt ekspertéw zdolnych do wykonania zaméwienia, nie
pozwala obiektywnie i w sposob niedyskryminujacy wytoni¢ grupy wykonawcéw mogacych
zrealizowa¢ zamoOwienie w najlepszy sposob. Ustalone warunki preferujg wytgcznie tych
wykonawcow, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat wyprodukowali 24 sztuki tramwajow
tozsamych z przedmiotem zamoOwienia, Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze
zm.), a w szczegoélnosci art. 15 ust. 1 pkt 3 wymienionej ustawy. Zgodnie z trescig
powotanego przepisu, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie przedsiebiorcom
dostepu do rynku przez ich rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie. Zdaniem
odwotujacego, zamawiajgcy nie dokonat okreslenia przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu w oparciu o adekwatne i rzeczowo uzasadnione przestanki, niestusznie przyjat
bowiem, iz technologia stosowana przy budowie tramwajéw niskopodtogowych i
przegubowych rozni sie istotnie od technologii wykorzystywanej przy produkciji tramwajow
posiadajacych inne cechy.

Za naruszeniem przez zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji, przez
wyeliminowanie z postepowania szeregu wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania

zamdwienia, lecz nie mogacych wykazac sie w okresie ostatnich trzech lat realizacjg zadan



tozsamych z przedmiotem zamdwienia, przemawia w opinii odwolujgcego, réwniez wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 listopada 2008 r. w sprawie 0 sygnaturze akt KIO/UZP
1257/08, z ktorego uzasadnienia wynika, iz: "... powszechnie zostalo przyjete w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ze nie mozna zgdac aby uczestnicy postepowania
przetargowego musieli wykaza¢ sie na potwierdzenie spetnienia warunku wymaganego
doswiadczenia zawodowego zadaniami tozsamymi w swym zakresie z przedmiotem
zamoéwienia okreslonym w SIWZ. Wynika to z faktu, iz zasadniczo nie ma w swej istocie
dwoch identycznych zamowien, a taka konstrukcja warunku, jakg przedstawit na rozprawie
zamawiajacy powodowataby naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcy poprzez ograniczenie kregu potencjalnych Wykonawcéw."

O zasadnosci protestu, zdaniem odwotujgcego, swiadczy jednak przede wszystkim
calkowite pominiecie przez zamawiajgcego faktu, iz specyfikg produkcji oraz dostaw
pojazdéw szynowych jest wykonywanie zaméwien konkretnych zamawiajgcych w oparciu o
wskazane przez nich wymagania techniczne oraz ilosci zamdéwionych pojazdéw. Ze wzgledu
na wartos¢ przedmiotu zamowienia i ceny jednostkowe tramwaju, w zasadzie zaden
producent tramwajow nie moze sobie pozwoli¢ na prezentacje wszystkich mozliwych
konfiguracji tramwajow, ktorych mogtby zadaé zamawiajgcy i ogranicza sie jedynie do
stworzenia prototypow, ktére odzwierciedla¢ majg faktyczne jego zdolnosci techniczne oraz
potencjat. Swiadczy to o tym, iz specyfikg tego rynku oraz potwierdzeniem zdolnosci do
realizacji w zasadzie kazdych zaméwien, nie moze by¢ wykazanie produkcji oraz dostaw
konkretnych typow i rodzajow pojazdow szynowych, ale produkcja jako taka i jej wielkos¢é
oraz mozliwos¢ wykorzystywania zgdanych przez zamawiajgcego technologii. Podkreslit, iz
prawidtowe formutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec w sposéb zapewniajacy
uczciwg konkurencje, oznacza wyznaczenie pewnego jedynie minimalnego poziomu
doswiadczenia, ktéry oczywiscie powinien by¢ uzalezniony od przedmiotu zamowienia i jego
wartosci przy uwzglednieniu rynku wiasciwego. Biorgc pod uwage specyfike rynku produkcji
oraz dostaw pojazdow szynowych - tramwajéw w Polsce oraz w calej Unii Europejskiej,
zaznaczyl, iz przeznaczona jest ona w catosci na rynek publiczny. Przyktadowo, w Polsce w
ciggu jednego roku prowadzone jest od 3 do 5 przetargow publicznych na dostawe
tramwajow, w ktorych wymagania zamawiajacych sa wysoce zindywidualizowane. Zadanie
zatem posiadania doswiadczenia w dostawach tramwajéw konkretnych rodzajéw, ogranicza
krag potencjalnych wykonawcow do tych, ktorzy w ciggu trzech ostatnich lat dostarczali ten
sam rodzaj tramwajow, niestusznie pomijajac pozostatych doswiadczonych wykonawcow,
produkujgcych w tym czasie tramwaje innych rodzajow. Specyfika tego rynku sprawia, iz
producent pojazdéw szynowych, ktory przez trzy lata z rzedu nie sprzeda okreslonego
rodzaju pojazdu szynowego ma w zasadzie zamknietg droge do tego rynku, bowiem jego

produkcja uzalezniona jest tylko i wylacznie od uzyskania zamoOwienia publicznego.



W sSwietle powyzszych uwarunkowan rynku tramwajow, zdaniem odwolujgcego, zadanie
posiadania doswiadczenia w dostawach tramwajéw konkretnych rodzajow, stanowi razace
ograniczenie konkurencji, ktére w nieuzasadniony sposéb zdyskwalifikowato wykonawcéw
dostarczajgcych w ciggu trzech ostatnich lat, inny niz wskazany przez zamawiajgcego rodzaj
tramwajow. Brak uwzglednienia rynku wiasciwego przy ocenie warunkéw udzialu w
postepowaniu sprawit, iz zamawiajacy niewtasciwie zastosowat 8 1 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia, niestusznie przyjmujac, ze wykaz zrealizowanych przez wykonawce "dostaw
odpowiadajacych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia," ktérego
w Swietle powyzszego przepisu rozporzgadzenia zamawiajacy uprawniony byt zazgdac, celem
potwierdzenia doswiadczenia wykonawcOw, moze stanowi¢ wykaz dostaw tramwajéw o
okreslonych cechach, a nie wykaz wyprodukowanych tramwajow, bez wzgledu na posiadane

przez nie wlasciwosci.

Pismem z 15 lipca 2009 r. doreczonym, w tym samym terminie, zamawiajacy oddalit
protest.
W uzasadnieniu swego stanowiska podal, ze nie podziela przedstawionej argumentacji i
uznaje zarzuty za bezzasadne. Zamawiajacy przywotat opis przedmiotu zamdwienia podany
w ogloszeniu. Zacytowat tres¢ art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, w mysl ktérego wykonawca musi
posiada¢ niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponowaé potencjalem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia i potwierdzi¢ to trescig skladanego
oswiadczenia. Stad zamawiajacy uznat za whasciwe doprecyzowanie ustawowego warunku,
wynikajace ze specyfiki zamoOwienia i jego wartosci przez dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu wykonawcéw legitymujacych sie nie tylko samym wykonaniem tramwaju
niskopodtogowego i wieloczionowego, a wiec tramwaju okreslonego rodzaju, ale réwniez
legitymowac sie dostawg - we wskazanym okresie, to jest 3 lat przed dniem wszczecia
postepowania - 24 sztuk tego rodzaju tramwajow. Oznacza to, iz zamawiajacy wymaga od
wykonawcow, aby wykazali sie doswiadczeniem w wykonaniu dostaw okreslonego rodzaju
tramwaju, a nie jakiegokolwiek rodzaju tramwaju, co gwarantuje wytonienie wykonawcow
zdolnych do realizacji zamdwienia. Tak wiec umiejetnos¢ wykonania okreslonego rodzaju
tramwaju musi by¢ poparta nie tylko wiedzg, ale i praktykg zdobytg oraz ugruntowang w
trakcie realizacji wczes$niejszych dostaw. Zamawiajgcy uznat za stuszne stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 27 lutego 2009 (sygn. akt KIO/UZP169/2009), z ktoérego
wynika, ze ,nie moze to byC¢ prototyp, ani tez tramwaj, ktory zostanie dopiero
wyprodukowany, po wprowadzeniu zmian dostosowujacych tramwaj do oczekiwan
Zamawiajgcego. Nie moze mie¢ miejsca sytuacja, w ktérej przedmiot zamowienia istnieje
jedynie w sferze dokumentacji. Wykonawca musi sie bowiem wykaza¢ doswiadczeniem w

produkcji i dostawie okreslonego typu tramwaju, tj. tramwaju 0 okreslonych rozwigzaniach



technicznych, odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajacego, a nie oczekiwaniom
wykonawcy. To Zamawiajacy decyduje, co stanowi przedmiot zamdwienia oraz jakie warunki
udziatlu w postepowaniu wykonawca powinien spetni¢, aby méc ubiega¢ sie o okreslone
zamoOwienie z uwzglednieniem obowigzujacych w tym zakresie przepiséw". Rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane doprecyzowuje, iz zamawiajacy na potwierdzenie doswiadczenia wykonawcy,
moze zgdac¢ wykazaniem sie przez wykonawce dostaw w okresie ostatnich trzech lat i takie
zadanie - prawidtowe w mys| przedmiotowego rozporzadzenia - zamawiajacy wykonawcom
postawit. Zaznaczyt przy tym, iz oczekuje tramwaju o okreslonych parametrach technicznych
(niskopodtogowego, przegubowego), odpowiadajgcego jego indywidualnym potrzebom, a
zadanie wykazania sie dostawg 24 sztuk tramwajéw okreslonego rodzaju nie stanowi
zadania nadmiernie wygoérowanego, zwtaszcza w kontekscie wymogow konstrukcyjnych
tramwaju oraz ich przewidywanej wartosci. Art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp nie oznacza, iz
do udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia nalezy dopusci¢ wszystkich
wykonawcow, ktérzy ewentualnie mogliby wykonaé przedmiot zamodwienia bez sprawdzenia
ich wiarygodnosci i zdolnosci nalezytego wykonania zamowienia. Zamawiajacy zobowigzany
jest do sformutowania warunkdéw udziatu w postepowaniu w taki sposdob, ze spetnienie ich da
gwarancje udzielenia zamoOwienia wykonawcy zdolnemu do zrealizowania celu
zamierzonego przez zamawiajgcego.

Wskazany w sekcji 111.2.3 ppkt 1.2 ogtoszenia warunek jest adekwatny do stopnia
zlozonosci i technicznego zaawansowania przedmiotu zamdéwienia i nie narusza zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy argumentowat, ze
doswiadczenie nabyte przy produkcji tramwaju wysokopodtogowego niewatpliwie rozni sie
od doswiadczenia nabytego przy produkcji tramwaju niskopodtogowego wielocztionowego. Z
uwagi na roznice funkcjonalne, konstrukcyjne jak i technologiczne, wystepujace pomiedzy
tramwajami niskopodiogowymi przegubowymi, a tramwajami wysokopodtogowymi lub
wagonami doczepnymi, kwestig kluczowg i obiektywnie uzasadniong jest z punktu widzenia
nalezytego wykonania zamowienia, aby wykonawca posiadat doswiadczenie wilasnie w
dostawach tramwajow zblizonych, choé niekoniecznie tozsamych z tramwajami bedacymi
przedmiotem zaméwienia. Tramwaj niskopodiogowy rézni sie od tramwaju
wysokopodtogowego (w ktérego dostawach odwotujacy posiada doswiadczenie) wysokoscig
podiogi, oraz rozwigzaniami przegubow w konstrukcji tramwajoéw. Cechy te stanowig o
fundamentalnej réznicy technologicznej tych dwdéch rodzajow tramwajéw. Tramwaje z
podiogg niskg wymagajg zastosowania wozkow zupetnie innych konstrukcyjnie od wozkow w
tramwajach wysokopodtogowych. Wézki muszag by¢ bowiem dostosowane do przebiegajacej

nad nimi niskiej podtogi. Z niskg podiogg jest réwniez zwigzane odmienne roztozenie mas



oraz spos6b przenoszenia napedu i rozmieszczenie aparatury i urzgdzen. Wszystkie
elementy konstrukcyjne tramwajow niskopodtogowych musza by¢é tak wykonane, aby
prawidtowo wspotpracowaly z torem. Oferowany produkt musi by¢ nie tylko dopuszczony do
ruchu, ale i wykaza¢ sie bezawaryjnoscig po przejechaniu wielu milionow kilometréw
(tramwaje eksploatowane przez zamawiajgcego pokonujg srednio 100 000 km rocznie, a ich
okres eksploatacji jest nie krétszy niz 30 lat), dlatego tez jak stwierdzit zamawiajgcy, nie jest
niedozwolonym ograniczeniem konkurencji wymog wykazania sie realizacjg okreslonej ilosci
tramwajow, ktére sg poréwnywalne jakosciowo i ilosciowo.

Okreslajgc warunki uczestnictwa w niniejszym postepowaniu, zamawiajacy nie
uczynit tego w taki sposob, aby umozliwi¢ udziat w postepowaniu jedynie konkretnemu
wykonawcy lub wykonawcom konkretnego produktu o $cisle oznaczonych przez
Zamawiajgcego parametrach.

Kwestionowany warunek udzialu w postepowaniu ogranicza konkurencje, niemnigj
jednak nie czyni tego w sposdb nieuczciwy. Warunek ten na rynku europejskim, jak rowniez
polskim, spetnia kilku, jezeli nie kilkunastu wykonawcéw i tak dla przyktadu:

1) w postepowaniu o udzielenie zamowienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, na dostawe
40 sztuk tramwajéw catkowicie niskopodiogowych, wielocztonowych, (ogltoszenie o
zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20.01.20009 r.
pod nr 2009/S 12-016898), prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w
Poznaniu Sp. z o.0., warunki udzialu w postepowaniu, w tym warunek doswiadczenia w
dostawie tramwajow niskopodtogowych wielocztonowych opisany w ogtoszeniu (w
podpunkcie 2 sekcji lll punkcie 2.3, zdolnos$¢ techniczna, spetnito 6 wykonawcow:

- Stadler Pankow GmbH (Niemcy),

- Konsorcjum: AnsaldoBreda S.p.A. (Wiochy) i Newag SA (Polska),

- Construcciones Auxiliar de Ferrocarriles SA (Hiszpania),

- Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna Holding (Polska),

- Werner von Siemens (Niemcy),

- Solaris Bus & Coach SA (Polska),

2) w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu ograniczonego na dostawe
35 sztuk tramwajéw catkowicie niskopodtogowych, wieloczionowych, (ogloszenie o
zamdwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13.01.2009 r
pod nr 2009/S 7-008961), prowadzonym przez Zaktad Komunikacji Miejskiej w Gdansku Sp.
Z 0.0., warunki udzialu w postepowaniu w tym analogiczny warunek doswiadczenia w
dostawie tramwajow catkowicie niskopodtogowych, wieloczionowych, opisany w ogloszeniu
(w podpunkcie 2, sekgiji lll 2.3) zdolnos¢ techniczna, spetito 7 wykonawcow, a oferty ztozyto
5 wykonawcéw:

- Stadler Pankow GmbH (Niemcy),



- Bombardier Transportation GmbH (Niemcy),

- AnsaldoBreda S.p.A. (Wiochy),

- Construcciones Auxiliar de Ferrocarriles SA (Hiszpania),

- PESA Bydgoszcz S.A. (Polska),

3) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu ograniczonego na dostawe
186 tramwajow przegubowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych (ogtoszenie
0 zamoéwieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27.08.2008 r.
pod nr 200B/S 165-222360), prowadzonym przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. warunki
udzialu w postepowaniu, w tym warunek doswiadczenia w dostawie tramwajow
wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych opisany w ogtoszeniu (w podpunkcie 2 sekcji
Il 2.3) zdolnos¢ techniczna, spetnito 6 wykonawcdw:

- PESA Bydgoszcz SA Holding (Polska),

- Siemens AG (Niemcy),

- Stadler Pankow GmbH (Niemcy),

- Bombardier Transportation GmbH (Niemcy),

- Konsorcjum :Alstom Konstal SA(Polska) i Alstom Transport SA (Francja),

- Konsorcjum: AnsaldoBreda S.p.A.(Wtochy) i Newag SA(Polska).

Fakt, iz odwotujacy nie nalezy do grupy wykonawcow, ktérzy mogg wykazac sie
doswiadczeniem w dostawach tramwajéw niskopodiogowych, przegubowych nie moze byé
uznawany za niedozwolone ograniczenie konkurencji, gdyz zamawiajacy nie ma obowigzku
postawi¢ warunkéw, aby spetniali je wszyscy wykonawcy zamierzajacy ubiega¢ sie o
zamowienie, lecz wykonawcy zweryfikowani i dajacy rekojmie, ze nalezycie wykonajg
zamoOwienie opisane w ogtoszeniu.

Zamawiajacy przywotat stanowiska:
Sadu Okregowego w Gdansku, w wyroku z dnia 6 maja 2009 r. w sprawie analogicznej do

niniejszej (sygn. akt Xl Ga 143/09):, stwierdzajgce "..sam fakt, ze rynek tramwajow jest
rynkiem publicznym, na ktérym przeprowadza sie rocznie ograniczong ilo$¢ postepowan o
udzielenie zamowien publicznych, a zamowienia sg wysoce zindywidualizowane, nie uchyla
przewidzianego wczesniej powotanymi przepisami wymogu wykazania sie przez
wykonawcOw dostawami odpowiadajacymi swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, nie
uzasadnia takze odmiennego od powotanego wyzej rozumienia pojecia "rodzaju" dostawy
odpowiadajgcej przedmiotowi zamoéwienia."

- Sadu Okregowego Warszawa - Praga w wyroku z dnia 5 sierpnia 2005 r. (sygn. akt IV Ga

239/05) stwierdzajgcego: "... Slowo doswiadczenie oznacza wprawe, bieglosé, a takie
przymioty mozna zweryfikowaé skarzonym warunkiem, ktéry wymaga od potencjalnych
uczestnikow doswiadczenia nabytego przy wyprodukowaniu 14 ETZ (wielocztionowych) w

okresie ostatnich 3 lat, a wiec w ilosci objetej zamoOwieniem." ,.. Podanie przez
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Zamawiajgcego, ze potencjalny uczestnik postepowania przetargowego winien mieé
doswiadczenie poparte produkcjg z ostatnich trzech lat 14 elektrycznych zespotéw
trakcyjnych, wieloczionowych nie stanowi ani naruszenia przepisu art. 22 pzp ani nie
utrudnia uczciwej konkurencji zwazywszy, ze iloS¢ wskazana przez Zamawiajgcego jako
kwalifikujgca do uznania, ze oferent posiada doswiadczenie jest iloScig nie budzacqg
watpliwosci, ze stuzy ona - weryfikacji doswiadczenia, a nie utrudnieniu uczciwej
konkurencji.”

Zamawiajacy odpierat zarzut odwotujgcego, nie zgadzajgc sie z przedstawiong
argumentacjg, ze postawiony wymog wymaga wykazania sie realizacjg zadan tozsamych z
przedmiotem zamoOwienia, gdyz o dostawach tozsamych mozna by méwi¢ wéwczas, gdyby
zamawiajacy zadatl od wykonawcOw, aby wykazali sie doswiadczeniami nie tylko w
dostawach tramwajow z udziatem niskiej podtogi oraz przegubowych, ale réwniez aby
dostarczone tramwaje spetniaty wszystkie inne parametry okreslone przez zamawiajgcego.
W sekcji 1l. 1.5 ogtoszenia o0 zamowieniu zamawiajacy podat kilka cech charakteryzujgcych
Zamawiane tramwaje, w tym:

. posiadanie przegubdw,

. dtugos$¢ minimum 31 metrow,

. szerokos¢ od 2,3 do 2,4 metra,

. minimalng pojemno$¢ 220 0s6b (5 0s6b/1m?),

. zastosowanie silnikbw pradu zmiennego,

. udziat minimum 60% niskiej podtogi,

N o o b~ WN P

. zastosowanie klimatyzacji.

Tramwaje scharakteryzowane w warunku udziatlu w postepowaniu, stanowig jednak o wiele
szersza grupe tramwajow, wsrod ktérych mozna wytonic te, ktére sg opisane w ogtoszeniu
jako przedmiot zamdwienia (szczego6towy opis przedmiotu zamoOwienia zawarty zostanie w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia). Przyktadowo, wagon o diugo$ci wiekszej niz
31 metrow (a wiec opisany w przedmiocie zamoéwienia) spetnia warunek "doswiadczenia,"
nie kazdy wagon przegubowy jest tramwajem o dtugosci wiekszej niz 31 m. Podobnie, nie
kazdy tramwaj spetniajacy warunek doswiadczenia - ma pojemnos¢ min. 220 osoéb -
wymagang w przedmiocie zamoOwienia. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze rynek zamowien
publicznych jest rynkiem dostepnym dla wykonawcow, ktérzy posiadajg niezbedne
doswiadczenie, tym niemniej wykonawcy, ktérzy nie posiadajg wystarczajacego
doswiadczenia, mogg wzig¢ udziat w postepowaniu, ubiegajac sie o udzielenie zamowienia
wspélnie z innymi wykonawcami, ktorzy spetniajg postawione warunki uczestnictwa, co
umozliwiajg postanowienia art. 23 ustawy Pzp. Zamawiajacy nadmienit, iz jego celem jest
wydatkowanie srodkow w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskania

najlepszego efektu z danych nakltadéw, ale dziata jako przedsiebiorstwo w formie spéiki
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akcyjnej i nie podlega przepisom ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych,

na ktorg to ustawe powotywat sie odwotujacy.

W dniu 24 lipca 2009 r. zostalo wniesione odwotanie z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, w ktérym odwotujacy podtrzymat zarzuty protestu
wraz z wnioskami 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany ogtoszenia w taki sposéb, aby jego tres¢ w kwestionowanym zakresie nie
naruszata wskazanych przepiséw ustawy art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 Pzp oraz przepisow § 1
ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U Nr 87, poz. 605 ze zm.); na rozprawie odwotujgcy
sprecyzowat swoje zgdanie domagajac sie zmiany w sekcji lll pkt 2.3 podpunkt 2 ogloszenia
w ten sposob aby po stowach ,w tym okresie:” zamiesci¢ sformutowanie o nastepujgcym
brzmieniu ,nalezycie wykonali dostawy co najmniej 24 sztuk tramwajéow”;

2. w przypadku uznania, ze stan tego postepowania nie pozwala na dokonanie
wnioskowanej zmiany ogtoszenia, wnidést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania.

W uzasadnieniu odwotujacy ponowit calg argumentacje protestu. Krytycznie odniést
sie do stanowiska zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu. Uznat warunek aby
wykonawcy, wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: nalezycie
wykonali dostawy co najmniej 24 sztuk tramwajow przegubowych, napedzanych silnikami
pradu zmiennego, z udzialem minimum 60% niskiej podtogi, za naruszajacy art. 7 ust. 1 oraz
art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, co przejawia sie tym, iz w nieuzasadniony sposob utrudnia to
uczciwg konkurencje, uniemozliwiajgc wziecie udzialu w postepowaniu wykonawcom
zdolnym do nalezytego wykonania zamowienia, posiadajgcym niezbedng w tym celu wiedze,
doswiadczenie, potencjat techniczny oraz dysponujacych osobami zdolnymi do realizacji
zamoOwienia; wymaga bowiem udokumentowania przez wykonawcéw wykonania dostaw
tramwajow o konkretnych cechach (parametrach technicznych), podczas gdy "dostawy
odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiotowi zamoéwienia" w
rozumieniu tego przepisu, ktérych udokumentowania moze domagac sie zamawiajacy w celu
potwierdzenia warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia,
stanowi¢ moga dostawy zbiezne z przedmiotem zamowienia jedynie w podstawowym
zakresie, czy charakterze, nie za$ dostawy produktu o parametrach technicznych
analogicznych (w niniejszej sprawie prawie identycznych) do produktu zamawianego.
Zadanie wykazania sie przez wykonawcow posiadaniem doswiadczenia w dostawach

tramwajow o konkretnych parametrach technicznych, stanowi w ocenie odwotujacego,
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razgce ograniczenie konkurencji, ktdre w nieuzasadniony sposob zdyskwalifikowato
wykonawcOw dostarczajacych w ciggu trzech ostatnich lat inny, niz wskazany przez
zamawiajgcego rodzaj tramwajow. Odwotujacy nie podzielit argumentacji, ze doswiadczenie
nabyte przy produkcji tramwaju wysokopodtogowego niewatpliwie rézni sie od
doswiadczenia nabytego przy produkcji tramwaju niskopodiogowego i wieloczionowego,
podnosit, ze produkcja nowoczesnego tramwaju sprowadza sie do integracji poszczegoélnych
elementéw opracowywanych i budowanych przez dostawcéw zewnetrznych. Wspomnianymi
wyzej dostawcami jest kilka renomowanych firm, ktére zaopatrujg wszystkich istniejacych na
rynku producentéw tramwajow, dostarczajac na zamowienie wszelkie konieczne elementy
konstruowanego pojazdu. Gwarantem nalezytego wykonania tramwaju jest zatem przede
wszystkim posiadanie doswiadczenia w produkcji poszczegodlnych elementéw tramwaju
przez dostawce zewnetrznego, a nie "koncowego" producenta tramwaju. W Swietle
powyzszego MPK Krakéw jako zamawiajgcy, niestusznie uznato, iz producent pojazdow
szynowych, ktéry przez ostatnie trzy lata nie wyprodukowat tramwajow przegubowych z
udziatem minimum 60% niskiej podtogi, lecz tramwaje innego rodzaju i o innych parametrach
technicznych, nie posiada doswiadczenia pozwalajgcego mu zrealizowa¢ przedmiotowe
zamoéwienie. Podkreslit, ze wbrew stanowisku zamawiajgcego proces produkcji tramwaju
niskopodtogowego nie rézni sie, z punktu widzenia konstrukcji i technologii, od procesu
produkcji tramwaju posiadajgcego inne cechy - réznica sprowadza sie jedynie do nadania
odmiennego ksztattu pudtu (karoserii) tramwaju oraz wézkowi napednemu i tocznemu.
Tytutem dalszego odniesienia sie do tresci rozstrzygniecia protestu i twierdzenia
zamawiajgcego, zgodnie z ktorym, podobnie sformutowane do skarzonego warunku
ogtoszenia - warunki w innych postepowaniach spetnito od pieciu do szesciu wykonawcow.
Odwolujacy zaznaczyt, Zze dokonujac oceny mozliwego ograniczenia konkurenciji,
spowodowanego okreslonym sposobem formutowania warunkéw udzialu w postepowaniu,
pod uwage winno sie bra¢ wszystkich wykonawcow dziatajagcych na danym rynku, w
zaleznosci bowiem od tacznej ilosci podmiotéw dziatajacych w badanej branzy, okreslona
liczba wykonawcow spetniajacych warunki udzialu w postepowaniu moze mie¢ rézne
znaczenie. | tak, analiza przedsiebiorstw zajmujacych sie produkcjg tramwajow w panstwach
Unii Europejskiej prowadzi do wniosku, iz odmienne sformulowanie przez zamawiajgcego
warunkéw udziatu, polegajace na zazadaniu wykazania sie doswiadczeniem w zakresie
dostaw tramwajow, bez wzgledu na posiadane przez te pojazdy parametry, a wiec
przegubowos¢ i wskazany procent niskiej podtogi sprawitoby, iz w postepowaniu
uczestniczy¢é mogloby kilkunastu wykonawcow. Niezaleznie od powyzszego ocena
utrudnienia uczciwej konkurencji na rynku wtasciwym nie moze sprowadzac sie wylgcznie do
"matematycznego" poréwnania ilosci wykonawcdw spetniajacych i nie spetniajgcych warunku

udziatu w danym postepowaniu, lecz uwzglednia¢ pelng charakterystyke rynku wlasciwego,
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ktérej istotne elementy w zakresie dotyczacym rynku tramwajow zostaly przedstawione
wyzej.

Podkreslit, ze watpliwosci nie moze budzi¢ fakt, iz obowigzkiem MPK Krakéw powinno byc¢
wydatkowanie srodkéw publicznych w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow.

Tytulem uzasadnienia zarzutu naruszenia 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
rodzajéow dokumentéw, odwotujacy wywodzit, iz zamawiajacy nie jest uprawniony do
zadania, aby wykonawcy dokumentowali posiadane doswiadczenie i wiedze, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wykazujac wykonanie dostaw produktu o konkretnych
parametrach technicznych. Zwracat uwage, ze jako istotne nalezy przyjmowac, iz przepis 8§ 1
ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia, upowazniajgcy zamawiajgcego do zadania od wykonawcow
wytgcznie wykazu dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym
przedmiot zamdwienia, ma charakter zamkniety. Nie jest zatem dopuszczalne zadanie od
wykonawcy jakiegokolwiek innego dokumentu, na potwierdzenie spelnienia warunku
niezbednej wiedzy i doswiadczenia, niz przewiduje to omawiany przepis rozporzadzenia (tak
wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca 2009 r., KIO/UZP
264/09). Jak bowiem wynika z przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy moze zadaé
od wykonawcy jedynie takich dokumentow, ktére sg niezbedne do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W tej sytuacji norma 8§ 1 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia powinna by¢ interpretowana w sposob Scisty. W taki tez sposéb nalezy
dokonywa¢ wyktadni pojecia "dostaw odpowiadajgcych rodzajem dostawom stanowigcym
przedmiot zaméwienia”. | tak, w doktrynie wskazuje sie, ze powyzej przywotane pojecie
"dostaw odpowiadajacych rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia™ nalezy
rozumie¢ w ten sposob, iz dostawa tego samego rodzaju to dostawa nalezgca do tej samej
grupy zgodnie z definicjami zawartymi we Wspolnym Stowniku Zaméwien — CPV. E. Norek
Komentarz", Lexis Nexis, Warszawa 2008 r., art. 22 teza 6). Zdaniem odwolujgcego
powyzszy poglad doktryny uznac nalezy za jurydycznie uzasadniony, zwfaszcza w swietle
dyrektyw wykfadni systemowej - normy prawne regulujgce okreslong sytuacje faktyczng
powinny by¢é bowiem wyktadane w sposéb tworzacy spojng catosé. A zatem skoro
ustawodawca dazy do ujednolicenia poje¢ przez wprowadzenie Wspdlnego Stownika
Zamowien - CPV, to pozostate przepisy ustawy Prawo zaméwiehn publicznych i aktéw
wykonawczych powinny by¢ interpretowane przy uwzglednieniu istnienia powyzszego
stownika jako normatywnej klasyfikacji potencjalnych przedmiotéw postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Opisana wyzej interpretacja jest uzasadniona rowniez i
wzgledami pewnosci prawa. Przeciwna bowiem wykladnia prowadzitaby do sytuacji, w ktérej
zamawiajacy spos6b dokumentowania przez wykonawcdw spetnienia warunku posiadania

niezbednej wiedzy i doswiadczenia okreslatby stosownie do swych subiektywnych
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oczekiwan, czesto ograniczajgc w ten sposéb mozliwos¢ wykazania doswiadczenia przez
wykonawce posiadajgcego znaczne doswiadczenie i wiedze w konkretnym segmencie rynku
- co powodowatoby utrudnienie uczciwej konkurencji. Za waskim rozumieniem omawianego
pojecia "dostaw odpowiadajacych rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia"
opowiada sie réwniez i ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wedle
ktéorego sformutowanie "odpowiadajacych swoim rodzajem" oznacza, iz wykazywane
dostawy powinny by¢ jedynie zbiezne z przedmiotem zamowienia w podstawowym zakresie,
czy charakterze (tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 listopada 2008 r.,
KIO/UZP 1286/08 oraz z dnia 27 marca 2008 r., KIO/UZP 221/08 oraz wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 20 grudnia 2006 r. UZP/Z0O/0-2953/06).

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzila, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia

odwotania okreslone w art. 187 ust. 4 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z tresci ogtoszenia o
zamdwieniu, pism stron ztozonych w postepowaniu protestacyjno — odwotawczym, ztozone
przez strony w terminie rozprawy opinie: Politechniki Poznanskiej Instytutu Silnikow
Spalinowych i Transportu z 19.02.2009 r.; Prof. Marka Sitarza z Katedry Transportu
Szynowego Politechniki Slaskiej z dnia 21.08.2009 r.; Instytutu Pojazdéw Szynowych
Politechniki Krakowskiej z sierpnia 2009 r. Instytutu Gospodarki Przestrzennej i
Mieszkalnictwa z 17.08.2009 r., Izba potraktowata jako stanowisko stron, wyrazone w danej
sprawie.

Nadto Izba rozwazyta takze stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do protokotu
rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 Pzp,
Izba ustalita, co nastepuje.

W sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia, opisanym przedmiotem zamowienia jest zakup 24 sztuk
wagonow tramwajowych przegubowych o dtugosci minimum 31 m oraz szerokosci od 2,3 m
do 2,4 m o minimalnej pojemnosci 220 oséb (5 0s6b na 1m?) napedzanych silnikami pradu
Zmiennego, z udzialem minimum 60% niskiej podtogi, klimatyzowanych wraz z niezbednym
wyposazeniem dodatkowym. W sekcji 111.2.3 zdolnos¢ techniczna, podpunkt 2 ogtoszenia
Zamawiajacy wymagat, aby w celu posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy wykazali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie: nalezycie
wykonali dostawy co najmniej 24 sztuk tramwajow przegubowych, napedzanych silnikami
pradu zmiennego, z udzialem minimum 60% niskiej podtogi. W sekgcji 111.2.3 podpunkt 3.2

zamawiajacy wymagat zlozenia wykazu dostaw, spetniajacego wyzej ustanowiony warunek
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udziatu. W tym celu wykonawcy majg zlozy¢ wykaz, obejmujacy co najmniej: oznaczenie
tramwaju, dlugos¢ tramwaju, procentowy udziat niskiej podtogi, liczbe dostarczonych
tramwajow w sztukach, daty wykonania dostaw, nazwy odbiorcow i adresy, dokumenty
potwierdzajgce, ze wszystkie wykazane dostawy zostaly wykonane nalezycie. W sekcji IV
pkt 3 - 7 ogloszenia, zamawiajacy poinformowat, e do sktadania ofert zaprosi 5
wykonawcow, ktérzy otrzymajg najwiekszg liczbe punktow. Za kazdy dostarczony tramwaj,

okreslony w sekcji 111.2.3 ogtoszenia wykonawca otrzyma 1 punkt.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze istothe znaczenie ma sama
okolicznosé, iz rynek odbiorcéw tramwajow jest rynkiem publicznym, co jest bezsporne, a
fakt tego rodzaju ograniczonego zasiegu rynku, nie rdznicuje warunkow funkcjonowania
przedsiebiorcow na tym rynku i zdobywania doswiadczenia. Inng kwestig sg ograniczenia
ilosciowe zakupywanych tramwajéw o okreslonym poziomie technicznym, na
przedmiotowym rynku w okreslonym czasie (chtonnosc¢ tego rynku), co wplywa na mozliwosé
udokumentowania ilosci dostaw produktéw, odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia,
reprezentujacych wymagany stopien ich zaawansowania technologicznego. Firmy, ktore
majq aktualnie potencjat wykonania tramwaju na poziomie technicznym i technologicznym
zaspokajajagcym potrzeby zamawiajgcych, nie moga wejS¢ na rynek przez stawiane
wymagania legitymowania sie iloscig wykonanych dostaw identycznych jak zamawiane.
Rynek ten jak kazdy inny, winien by¢ otwarty na konkurencje, umozliwia¢ uczestnictwo w nim
jak najszerszej ilosci podmiotow, zdolnych wiasciwie wykona¢ zamowienie. W przeciwnym
bowiem przypadku, sprowadzatby sie do hermetycznie zamknietego kregu wykonawcow
uzyskujacych zamowienia, ze szkodg dla istnienia konkurencji. Nie mozna zamykac rynku
dla wykonawcow, ktérzy majg doswiadczenie przy realizacji (dostawie) tramwajow réznych
typow, ale doskonalg swoje technologie, wprowadzajg produkty w wiekszym stopniu
uwzgledniajagce potrzeby odbiorcow. Nalezy zwazy¢, ze zawigzywanie konsorcjow, co
doradza zamawiajacy odwotujgcemu, nie zawsze jest dostepne, gdyz wykonawcy mogacy
samodzielnie ubiega¢ sie 0 zamédwienie, nie bedg zainteresowani poszerzaniem konkurencji
i dzieleniem sie zamoéwieniami, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy ich wlasny potencjat
finansowy i techniczny jest wystarczajacy, aby samodzielnie zrealizowa¢ zaméwienie. Sg to
normalne zachowania rynkowe wykonawcOw, a wiec na zamawiajgcych spoczywa
obowigzek prowadzenia postepowan w sposéb otwarty na konkurencje. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest ustalenie takich warunkéw udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem
jedynie minimalnego poziomu, ktére zapewniajg dostep do ubiegania sie o dopuszczenie do

udziatu w przetargu, wykonawcom zdolnym wykona¢ dane zaméwienie w nalezyty sposéb.
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Z uwagi na uregulowania odnoszgce sie do przetargu ograniczonego, stosownie do art. 48
ust. 2 pkt 6 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek w ogtoszeniu zawrzeé¢ opis warunkow udziatu w
postepowaniu wraz z podaniem ich znaczenia oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkéw. Zgodnie z art. 51 Pzp, zamawiajacy zaprasza do udzialu w
postepowaniu i ztozenia oferty, liczbe wykonawcéw od 5 do 20, podang w ogtoszeniu, ktorzy
uzyskali najlepsze wyniki przy ocenie spetnienia warunkéw udziatu, na podstawie przyznanej
punktacji. W przedmiotowym postepowaniu, zamawiajacy podat, ze zaprosi do skladania
ofert minimalng ilos¢ 5 wykonawcow. Z tych wzgledow prawidtlowe opisanie warunkow
udziatu i sposobu ich oceny, ma dla zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji zasadnicze znaczenie, gdyz w wyniku wadliwych
czynnosci zamawiajacego, do postepowania moze zosta¢ niedopuszczony wykonawca, lub
tez Zzle oceniony, ktéry gwarantuje whasciwe wykonanie zamoéwienia. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest prawidtowe okreslenie warunkédw udzialu w postepowaniu i sposobu
oceny ich spetnienia, w stosunku do wszystkich, warunkéw determinujgcych ten udziat, w
szczegolnosci do tych, ktére podlegajg ocenie, w ramach budowania rankingu wykonawcow
dopuszczonych do zitozenia oferty (w tym przypadku w oparciu o ilos¢ dostarczonych
tramwajow). Stosownie do postanowien art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp o udzielenie zaméwienia
mogq ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy: posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz
dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.
Postanowienia art. 25 ust 1 pkt 1 Pzp zezwalajg na zadanie o$wiadczen i dokumentéw,
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie niezbednym do
przeprowadzenia postepowania, jednoczesnie wyznaczonych granicami rzeczowymi i
wartosciowymi danego postepowania. Art. 26 ust. 1 Pzp obliguje zamawiajgcego do
wymagania dokumentow potwierdzajgcych warunki udzialu w postepowaniu, jezeli warto$¢
zamoOwienia jest rowna lub wyzsza niz kwoty, od ktérych zalezy publikacja ogtoszenia w
dzienniku urzedowym Unii Europejskiej. Przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z
2008 r. Nr 188, poz. 1155), w § 1 ust. 2 pkt 2 upowazniajg zamawiajgcego do zgdania
wykazu zrealizowanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem
postepowania, odpowiadajacych swoim rodzajem wartosciag dostawom stanowigcym
przedmiot zaméwienia, z podaniem ich wartosci, dat wykonania i odbiorcow oraz
zalgczeniem dokumentow potwierdzajacych, ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie. Z
okreslenia ,,odpowiadajgcych swoim rodzajem” wywodzi sie poglad ugruntowany w praktyce,
ze w zadnym z aspektéw, ktdre mogg by¢ brane do poréwnania doswiadczenia wykonawcy,
Z zadaniem stanowigcym przedmiot zamoOwienia o charakterze granicznym — warunkujgcym

dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, wymagania nie mogg by¢ tozsame (identyczne).
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Stad opis warunkéw udzialu w postepowaniu, nie moze zweza¢ doswiadczenia do
tozsamego jak w prowadzonym postepowaniu, tak w odniesieniu do jego przedmiotu,
wartosci czy zakresu. Zdaniem Izby, nie musi zachodzi¢ petna tozsamos¢, jak wywodzit
zamawiajacy, podkreslajac, ze przeciez w warunkach udziatu nie wymagat, aby tramwaj
(wagon), stuzacy dla wykazania doswiadczenia miat identyczne wymiary. Dla uznania, ze
zamawiajgcy wymaga tozsamego doswiadczenia wykonawcy z przedmiotem zamowienia,
wystarczajgce jest podanie kilku, a nawet jednej maksymalnej cechy, ktéra zamyka
wykonawcy, zdolnemu wykonaé¢ nalezycie zamdwienie, ubieganie sie 0 mozliwos¢ ztozenia
wniosku o udziat w przetargu ograniczonym. Zamawiajgcy w odniesieniu do potencjatu
technicznego, mierzonego iloscig dostaw, typem tramwaju, wymaga doswiadczenia
tozsamego, jak kluczowe elementy przedmiotu zamoOwienia i jest to warunek laczny o
charakterze granicznym, umozliwiajacy udziat w przetargu — we wstepnej jego fazie,
umozliwiajgcej o ubieganie sie o wejscie do grupy 5 wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni
do zlozenia oferty. W pierwszej kolejnosci nalezy zwazy¢ na ograniczenia wynikajgce z art.
25 ust. 1 Pzp, ktéry na zasadzie proporcjonalnosci zezwala jedynie na wymaganie
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Z kolei wydane z delegacii
art. 25 ust. 2 Pzp rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, ze zm.), mOwi o wykazie dostaw
odpowiadajacych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiotowi zaméwienia. W
sposOb oczywisty o udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy reprezentujacy
odpowiedni potencjat techniczny, mierzony wykonaniem np. okreslonych dostaw, w
oznaczonym czasie i 0 oznaczonej wartosci, czy o oznaczonej ilosci. Posrednio przez
wskazanie w przepisach zakresu dokumentow jakie mogg by¢ wymagane, okreslony zostat
takze poziom odpowiedniego doswiadczenia. Zamawiajgcy ma zagwarantowang mozliwosc
weryfikowania zdolnosci wykonawcy do realizacji zamOwienia w oparciu o ustalone przez
siebie kryteria, ale nie jest to zakres uznania w pelni pozostawiony zamawiajgcemu, tak w
odniesieniu do ich ustanawiania, jak i sposobu sprawdzania. W przekonaniu Izby,
ustawodawca w przywotanym rozporzadzeniu uzyt okreslenia ,dostaw, robét i ustug
odpowiadajagcych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia,” zeby odnosi¢ je do szerszego
poziomu rzeczowego i technicznego zrealizowanych dostaw, rob6t i ustug, anizeli tylko
okreslonych opisem przedmiotu zamoéwienia. W przeciwnym bowiem wypadku, gdyby
chodzito o dostawy tozsame, stowa ,swoim rodzajem” w wymienionej regulacji bylyby
zbedne. Wobec nieostrosci pojecia odpowiadajgcych ,swoim rodzajem” przedmiotowi
zamdwienia, nalezalo na gruncie niniejszej sprawy rozwazy¢ jakie dostawy tramwajow
mozna przyjac¢ za odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia. Przyktadowo,

w postepowaniach na roboty budowlane, jezeli nawet przedmiotem zamowienia jest

18



konkretny obiekt; szpital, szkota, zamawiajgcy nie mogg wymagac¢ doswiadczenia przy
wznoszeniu wifasnie obiektéw przeznaczonych stricte do tego celu, wystarczajace jest
wykazywanie wykonywania obiektbw np. o charakterze uzytecznosci publicznej o
poréwnywalnej wielkosci. Nie ma zadnego uzasadnienia, aby odmienne reguty stosowac¢ w
przypadku dostaw tramwajow i za odpowiednie doswiadczenie uznawa¢ wykazywania sie
dostawami tramwajow okreslonego scisle typu.

Izba uznata za przydatne do tych ustalen, klasyfikacji statycznych, ktére postuguja sie
ujednolicong metodg grupowania wyrobdéw, tak Wspolnego Stownika Zaméwien CPV (Dz.
Urz. UE nr 213/2008 r.) obejmujacego kody, powigzane ze sformutowaniami, ktére stanowig
opis dostaw robot i ustug w procedurze udzielania zamowien publicznych, jak i Polskiej
Klasyfikacji Wyrobéw i Ustug (PKWiU) zharmonizowanej z Kklasyfikacjami o zasiegu
miedzynarodowym, wprowadzonej rozporzadzeniem Rady Ministrow z 29 pazdziernika 2008
r. (Dz. U. Nr 207 poz. 1293 ze zm.). W zalgczniku w postanowieniach ogdlnych pkt 1.5,
stwierdza sie, ze PKWiU opracowana gtownie na potrzeby statystyki, moze stanowi¢ takze
podstawe grupowan, stosowanych przy podejmowaniu okreslonych decyzji gospodarczych,
w ewidencji dokumentacji w urzedowych rejestrach i systemach administracji publicznej.
Grupa 7 srodki transportu, miedzy innymi tramwajowy tabor szynowy, w rodzaju 720 -
obejmuje tramwajowy tabor szynowy stuzacy do przewozu pasazerdw i transportu towarow
oraz tabor techniczny. Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 22 grudnia 2003 r. w
sprawie warunkéw technicznych tramwajow i trolejpuséw oraz zakresu ich niezbednego
wyposazenia (Dz. U. Nr 230, poz. 2301) w § 2 okresla tramwaj jako pojazd przeznaczony do
przewozu o0sOb lub towaréw, zasilany energig elektryczng poruszajacy sie po szynach,
natomiast wagon wielocztonowy, to sktadajgcy sie z co najmniej dwoch cztondéw potgczonych
ze sobg przegubem w sposéb umozliwiajacy bezposrednie przechodzenie pasazeréw
miedzy cztonami. Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 30 grudnia 2003 r. w sprawie
homologacji tramwajow i trolejbuséw (Dz. U. Nr 231, poz. 2317) w 8§ 2 pkt 4 definiuje
okreslenie typu tramwaju, jako wystepujacego w ramach danego rodzaju - tramwaju jednej
kategorii, ktére nie roznig sie pod wzgledem istotnych cech. W ramach typu mogg
wystepowac wersje, warianty. Dla okreslonego typu tramwaju, przeprowadzone sg badania
homologacyjne na zgodnosci z normami technicznymi i wydawane jest $wiadectwo
homologacji typu. W ocenie Izby, ze wzgledu na podanie wyrézniajacych cech technicznych,
(tramwaj przegubowy, niskopodiogowy), zamawiajacy nie wymagal doswiadczenia w
dostawie tego samego ,rodzaju dostaw”, a wiec tramwajow do przewozu 0sob, ale wymagat
doswiadczenia w dostawie tego samego ,typu tramwaju” jak przedmiot zamdwienia. Skoro
przepis w § 2 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw mowi o ,rodzaju”

dostaw, to powinien by¢ on stosowany zgodnie z wykladnig gramatyczng, w sposoéb scisty.
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Ponadto postugiwanie sie ujednolicong nomenklaturg i przypisywanie jej takiego samego
znaczenia wynika, z regut wykitadni systemowej. Normy okreslajace okreslong sytuacje
faktyczng musza by¢ wykiadane w sposéb tworzacy spéjng catosé. Stanowisko takie
znalazio potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 20 marca 2009 r.
sygn. akt VIII Ga 58/09.

Ograniczenie dostepu do postepowania przez okreslenie doswiadczenia wykazaniem
tozsamego przedmiotu dostawy, narusza interesy wykonawcow, zainteresowanych udzialem
w przetargu, gdyz mimo, ze majg doswiadczenie i dysponujg potencjatem technicznym dla
whasciwego i terminowego wykonania zamoOwienia, przy ustalonym przez zamawiajgcego
warunku dopuszczenia do postepowania, wbrew postanowieniom art. 22 ust. 2 Pzp, mogg
zostac pozbawieni szansy na ztozenie wniosku o zakwalifikowanie do grona wykonawcéw, a
w dalszej perspektywie szansy na zlozenie konkurencyjnej oferty. Konkluzja taka prowadzi
do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, przez
niezapewnienie réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Przy czym nalezy
mie¢ na uwadze, ze po stronie wykonawcy, ktéry powoluje sie na naruszenie art. 22 ust. 2
Pzp i mozliwo$¢ doznania uszczerbku interesu prawnego, lezy obowigzek jedynie
uprawdopodobnienia, iz warunki udzialu zamykajg dostep do postepowania, stwarzajg
nierowne reguly konkurencji, nie zas $cistego udowodnienia tego faktu. Powotany przepis
mowi bowiem o mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji. Izba nie zgadza sie z tymi
twierdzeniami zamawiajgcego, ze ma on prawo postawi¢ wymaganie wykazania sie przez
wykonawcow ubiegajagcych sie o udziat w postepowaniu zrealizowaniem dostaw tramwajow
o cechach doktadnie takich samych jak przedmiot zamowienia i ze jedynie tacy dostawcy
gwarantujg nalezyte wykonanie zamowienia. Niezasadne jest réwniez postawienie warunku
udziatu — réwnego wykazaniem zrealizowanych dostaw, na poziomie ilosci tramwajow,
odpowiadajacych $cisle przedmiotowi zamowienia (24 sztuki), wymienionego zarzutu,
ostatecznie przy formutowaniu swoich Zadan, odwotujacy nie podtrzymat. Swiadczy to
réwniez o wymaganiu wykazania doswiadczenia tozsamego, a nie odpowiadajgcego swoim
rodzajem i zakresem przedmiotowi zamoéwienia. Wykonawca, ktéry wykonat np. 20
wagonoéw, zdolny bedzie wykona¢ je zaréwno w ilosci 24 sztuk. Ponadto, skoro ilos¢
zrealizowanych dostaw stanowi element oceny, a wykonawca legitymujacy sie wiekszg
iloscig dostarczonych tramwajow, otrzyma stosowng punktacje, zwiekszajgc tym samym
swoje szanse zakwalifikowania sie do etapu zaproszenia do ztozenie oferty, to w ten sposob
wymienione  kryterium uwzglednienia ilosci udokumentowanych dostaw, zostato
uwzglednione. Zamawiajacy nie ustanowit wprost kryterium warto$ci udokumentowanych
dostaw, stad argumentacja podnoszona na rozprawie, ze tramwaje tego typu jak przedmiot
zamdwienia sg znacznie drozsze, niz wysokopodiogowe, ktérych wykonywaniem moze

wykazaé sie odwotlujacy, nie miata istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy.
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Odwotujacy niewatpliwie posiada wieloletnie doswiadczenie w produkcji pojazdéw
szynowych, w tym tramwajow réznych typdw, czego zamawiajacy nie kwestionowat. W tym
wykonywat tramwaje wysokopodiogowe N123. Okolicznos¢ bezsporng stanowi, ze
odwotujgcy jest producentem tramwaju niskopodtogowego (ponad 60%) 118N Puma,
napedzanego silnikiem pradu zmiennego, posiadajgcego wymagane badania
homologacyjne, dopuszczonego do ruchu, ktéry jest eksploatowany w miejskiej sieci
tramwajowej] w Poznaniu. Potwierdza to interes prawny odwolujagcego w skarzeniu
postanowien ogtoszenia, ktdre zamykajg mu dostep do udzialu w postepowaniu, skoro
potencjalnie jest zdolny do wykonania zaméwienia. Faktem jest réwniez, ze wiodacy
producenci tramwajow, w znaczacym zakresie korzystajg z dostaw czesci i podzespotéw
tych samych dostawcow, co nie zwalnia jednak koncowego producenta tramwaju, od
odpowiedzialnosci za jego walory jakosciowe i uzytkowe. Gwarancjg, ze oferowany produkt
bedzie musiat spelnia¢ wymagania okreslone odnosnymi normami, bedzie obligatoryjny
wymaog przeditozenia wraz z ofertg swiadectwa homologaciji, dla oferowanego typu tramwaju,
ktérego doktadne i wymagane cechy, stosowne do potrzeb zamawiajgcego winny znalez¢ sie
w opisie przedmiotu zaméwienia w SIWZ. Brak jest rowniez ustawowego wymogu, aby
oferowany produkt (typ tramwaju) byt uzytkowany na rynku przez okreslony czas, celem
wykazania jego bezawaryjnosci, ze wzgledu na zamierzong przez zamawiajgcego
perspektywe 30 lat eksploatacji tramwajéw, ktore zakupi w wyniku tego postepowania.
Stawianie takich wymogéw, mogtoby bowiem znaczgco wptyna¢ za zahamowanie postepu
technologicznego w tej dziedzinie. Izba nie kwestionuje stanowiska, iz zakres doswiadczen
przy produkcji réznego typu tramwajow, moze sie w pewnym stopniu rézni¢, ale nie ma to
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy. Podstawowym bowiem zagadnieniem
jest ustalenie i wymaganie doswiadczenia odpowiedniego — adekwatnego do rodzaju
dostaw. A wiec w oparciu 0 wyzej przedstawione ustalenia — co do rodzaju dostaw
tramwajow, niezaleznie od ich konkretnego typu, zbieznych w podstawowym zakresie i
charakterze z przedmiotem zamowienia. Okolicznos¢, iz istniejg wykonawcy, ktorzy sg zdolni
wykaza¢ doswiadczenie, takie jak wymagat zamawiajacy, lub zblizone, gdzie na dowdd
przywotane zostaly inne przeprowadzone postepowania, nie stanowi usprawiedliwienia dla
stawiania barier, w postaci wymagania doswiadczenia na poziomie identycznym, jak
przedmiot zamoOwienia, ograniczajgcym konkurencje, gdyz jest to dziatanie naruszajace
przepisy ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz przepisy art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. (Dz. U. z 2003 Nr 153, poz.
1503 ze zm.), a wadliwa praktyka nie jest wilasciwym narzedziem wykladni prawa.
Zamawiajacy bezpodstawnie stwarza utrudnienia dostepu do ryku, dzielac potencjalnych

wykonawcOw, na takich ktorzy majg doswiadczenie w produkcji konkretnego typu tramwaju
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oraz na takich, ktorzy majg doswiadczenie przy produkcji tramwajow — jako rodzaju dostaw,
odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia, i dyskryminujgc tych ostatnich.

Nakaz otwierania sie na konkurencje wynika z podstawowych regut prawa
wspolnotowego miedzy innymi statuowany jest w art. 34 ust. 2 Dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamoOwien w sektorze gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, stanowigcego, iz specyfikacje techniczne powinny umozliwia¢ rowny dostep dla
oferenta i nie powinny tworzy¢ nieuzasadnionych przeszkod dla otwarcia procedury
zamoOwienia publicznego na konkurencje. Wymagania zamawiajgcego, odnoszace sie do
warunkéw udziatu, wynikajg z aspektéw technicznych przedmiotu zamowienia, stad
wymieniony przepis znajduje zastosowanie. Urzeczywistnieniu ww. hakazu powinno stuzy¢
uprzednie umozliwienie jak najszerszemu kregowi wykonawcow, zdolnych wykonaé
zamdwienie, ztozenie wnioskéw o dopuszczenie do postepowania, prowadzonego w trybie
przetargu ograniczonego. lzba zobowigzana jest do dokonywania wykfadni i stosowania
prawa krajowego, zgodnie z wymogami prawa wspolnotowego.

Izba stwierdzita, iz postepowanie dowodowe wykazalo naruszenie przez
Zamawiajacego przepiséw art. 22 ust. 2 Pzp, art. 7 ust. 1 tej ustawy oraz przepiséw § 1 ust.
2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, ze zm.).

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1i 1la Pzp
oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Z uwagi na fakt, ze okres sktadania wnioskow uptywa w dniu 27 sierpnia 2009 r.,
zamawiajacy ma mozliwos¢ skorygowania w ogtoszeniu wadliwie ustalonych warunkow

udziatu w postepowaniu, stosownie do postanowien art. 12a ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.
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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 Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Krakowie .

Przewodnicz acy:
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