Sygn. akt KIO 869 /10

KIO 870 /10
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WYROK
z dnia 31 maja 2010 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Honorata t.opianowska

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2010 r. do
tacznego rozpoznania, wniesionych:
A.  wdniu 11 maja 2010 r. przez Skoda Transportation a.s., 30-128 Pilzno, Tyloma
1/57, Republika Czeska,
B. w dniu 11 maja 2010 r. przez Thales Rail Signalling Solutions sp. z o.0.,
ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna n,
C. w dniu 11 maja 2010 r. przez VAGONMASH Niejawna Spétka Akcyjna 115
Moskovsky Pr, 196084 St. Petersburg Federacja Rosyj  ska,
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Metro Warszawskie Sp. z o.0.
ul. Wilczy D6t 5, 02-798 Warszawa,

orzeka:
1. A. oddala odwotanie,

B. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zmian e tre $ci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, poprzez wskazanie w tre $ci siwz, iz zamawiajacy dopuszcza
rozwi gzania rownowa zne do systemu SOP-3 w cz esci dotycz acej urz adzen

pojazdowych oraz szczegOtowe i wyczerpuj ace okre slenie petnych wymaga n



dotycz acych funkcjonalno $ci systemu automatycznego prowadzenia poci  agow tj.
w sposOb pozwalaj acy wykonawcom na precyzyjn q ocene mozliwo $ci

zaoferowania takiego rozwi gzania,

C. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje:

- zmian e tre$ci postanowienia zawartego w pkt 111.2.3)l. ogtosze  nia o zaméwieniu
oraz pkt 5.2.1 specyfikacji istotnych warunkoéw zam6  wienia, w taki sposdb, by
wykonawca mégt wykaza € sie doswiadczeniem ,w wykonaniu i przekazaniu do
eksploatacji w okresie ostatnich trzech lat przed u ptywem terminu sktadania
ofert, a je zeli okres prowadzenia dziatalno $ci jest krotszy- w tym okresie,
co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdow metra zlo  zonych z minimum
3 wagonow ka zdy, z ktérych co najmniej dla jednego skiadu wagon6  w - dla
kazdego z wagondéw wykonawca uzyskat dokument potwierdz ajacy
dopuszczenie danego typu wagonéw do eksploatacji w ktorymkolwiek kraju
Unii Europejskiej”,

- zmian e tresci siwz, poprzez sprostowanie postanowienia zawarte  go w pkt 3.1.a
Specyfikacji technicznej, zgodnie z tre $cig warunku zawartego w ogtoszeniu
(pkt 111.2.3.1) oraz doprecyzowanie w pkt I11.2.3.1 1l ogtoszenia i pkt 5.2.2. ppkt 2
siwz poj ecia ,wdro zona technologia” i ,nowoczesny system",

- zmiane tresci opisu sposobu oceny spetniania warunku zawartego w pkt
[11.2.3.11 ogtoszenia i pkt 5.2.2.ppkt 1 siwz, popr zez wykre $lenie sformutowania
MWYposa zonym w urz adzenia pozwalaj agce na sprawdzenie w ramach
wst epnych préb odbiorowych poprawnego dziatania systemu automatycznego
prowadzenia poci agow”,

- zmiane tresci opisu sposobu oceny spetniania warunku zawartego w pkt
[11.2.3.1l ogtoszenia i pkt 5.2.2 ppkt 2 siwz, pop rzez wykre s$lenie sformutowania

W tym co najmniej spawaniem aluminium”.

2. Kosztami postepowania obcigza Metro Warszawskie Sp. z 0.0. ul. Wilczy D6t 5, 02- 798
Warszawa i Skoda Transportation a.s., 30-128 Pilzno , Tyloma 1/57, Republika Czeska,

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych:
A. wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez Skoda Transportation a.s., 30-128 Pilzno, Tyloma

1/57, Republika Czeska, stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,



2)

3)

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez Thales Rail Signalling Solutions sp. z o.0.,
ul. Zachodnia 15, 60-701 Pozna A, stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego,

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez VAGONMASH Niejawna Spotka Akcyjna 115
Moskovsky Pr, 196084 St. Petersburg Federacja Rosyj ska, stanowigcy

koszty postepowania odwotawczego,

dokona¢ wplaty kwoty 33 600 zt 00 gr (stownie: trzydziesci trzy tysigce

szeééset zlotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

kwoty 0 zt O gr (stownie: xxX) przez xxx na rzecz xxx stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie,

kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) przez
Metro Warszawskie Sp. z 0.0. ul. Wilczy D6t 5, 02-7 98 Warszawa na rzecz
Thales Rail Signalling Solutions sp. z 0.0, ul. Za chodnia 15, 60-701
Poznan stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu,
kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) przez Metro Warszawskie Sp. z o.0. ul. Wilczy Dét 5, 02-7 98
Warszawa na rzecz VAGONMASH Niejawna Spoétka Akcyjna 115
Moskovsky Pr, 196084 St. Petersburg Federacja Rosyj ska stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu i wynagrodzenia

petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) z rachunku dochoddéw witasnych Urzedu Zamowieh Publicznych na
rzecz Thales Rail Signalling Solutions sp. z 0.0., ul. Za  chodnia 15, 60-701

Poznan, stanowigcej kwote przewyzszajgcq nalezny wpis.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy: Metro Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi

postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,DOSTAWE 35 POJAZDOW SZESCIOWAGONOWYCH METRA" na

podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.

z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2010/S 85-128206

w dniu 1 maja 2010 r. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostata zamieszczona

na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 30 kwietnia 2010 r.

A. sygn. akt KIO/UZP 869/10
Wykonawca SKODA TRANSPORTATION a.s wniést odwotanie, w ktérym zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
3 oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zm.), poprzez opisanie sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, w spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia, co utrudnia uczciwg konkurencje, uniemozliwiajac wziecie udziatu
w postepowaniu wiekszej ilosci wykonawcow, w tym odwotujagcemu - zdolnych do
nalezytego wykonania zaméwienia i posiadajacych niezbedng w tym celu wiedze,
doswiadczenie, potencjat techniczny oraz dysponujgcych osobami zdolnymi do
realizacji zamoOwienia, a takze znajdujgcych sie w odpowiedniej sytuacji
ekonomicznej i finansowej;

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
3 oraz art. 3 ust. 1 ww. ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez
opisanie  sposobu dokonywania oceny spelniania  warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia, w sposob
niezwigzany z przedmiotem zamowienia oraz nieproporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia, co utrudnia uczciwg konkurencje, uniemozliwiajgc wziecie udziatu
w postepowaniu wiekszej ilosci wykonawcow;

8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226,

poz. 1817), poprzez zadanie, na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy



i doswiadczenia, wykazu wykonanych dostaw w zakresie zbednym do wykazania
spetniania tego warunku. Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy btednie zalozyt,
ze wykaz dostaw niezbednych do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia stanowi wykaz wykonanych i przekazanych do eksploataciji
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadnia ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 10 fabrycznie
nowych pojazdéw Metra ztozonych z minimum 3 wagonow kazdy, ktore otrzymaty
dokument dopuszczajgcy do eksploatacji w ktérymkolwiek kraju Unii Europejskiej.
Odwotujacy wnioést o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci ogtoszenia
i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawartej w:
1) sekcji lll. 2.3 | ogloszenia 0 zamodwieniu oraz pkt. 5.2.1 siwz - przez zastgpienie tresci
warunku: ,Wykonawca musi wykaza¢, ze posiada niezbedne doswiadczenie w produkcji
taboru metra i wykazac, ze wykonat i przekazat do eksploatacji w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdéw metra ztozonych z minimum 3
wagonow kazdy, ktére otrzymaty dokument dopuszczajacy do eksploatacji w ktorymkolwiek
kraju Unii Europejskiej"
zapisem o tresci: ,Wykonawca musi wykazac¢, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat co najmniej jedng dostawe, ktérej przedmiotem byly pojazdy szynowe
0 napedzie elektrycznym przeznaczone do przewozu pasazeréw, ktore otrzymaty dokument
dopuszczajacy do eksploatacji w ktorymkolwiek kraju Unii Europejskiej o wartosci nie
mniejszej niz 38 000 000,00 ztotych netto", lub:
~Wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
co najmniej jedng dostawe, ktorej przedmiotem byto co najmniej 10 elektrycznych zespotdéw
trakcyjnych przeznaczonych do przewozu os6b, ztozonych z minimum 3 wagonow kazdy,
ktére otrzymaty dokument dopuszczajacy do eksploatacji w ktérymkolwiek kraju Unii
Europejskiej”, lub:
~Wykonawca musi wykazac¢, ze posiada niezbedne doswiadczenie w produkcji taboru metra
i wykaza¢, ze wykonat i przekazat do eksploatacji w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdéw metra ziozonych z minimum 3
wagonow kazdy, ktére otrzymaty dokument dopuszczajacy do eksploatacji w ktorymkolwiek
kraju Unii Europejskiej lub zmodernizowat i przekazat do eksploatacji w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest

krotszy - w tym okresie, co najmniej 10 pojazddéw metra ztozonych z minimum 3 wagonow



kazdy, ktére to otrzymaty dokument dopuszczajacy do eksploatacji w ktorymkolwiek kraju
Unii Europejskiej”.

Odwolujacy stwierdzit, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych przepiséw interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku,
bowiem na skutek wadliwej czynnosci zamawiajgcego, odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. W konsekwencji odwotujacy moze
ponies¢ szkode, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp do
wniesienia odwotania.

Odwotujacy powotat sie na wymog zachowania w postepowaniu zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wskazat, iz zamawiajacy opisat przedmiot
zamdwienia za pomocg kodu CPV 34600000-3, ktory w rozporzadzeniu Komisji WE nr
213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. zmieniajagcym rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspoélnego Stownika Zamoéwien (CPV) oraz
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace procedur
udzielania zamowien publicznych w zakresie zmiany CPV, ten zostat opisany jako
.Lokomotywy kolejowe i tramwajowe oraz tabor kolejowy i podobne elementy”. Odwolujacy
wskazal, ze skoro przedmiotem zamoOwienia jest dostawa, to ograniczanie kregu
wykonawcOw zamowienia publicznego wylgcznie do producentéw, nalezy uznaé¢ za praktyke
ograniczajgcg uczciwg konkurencje. W swietle art. 2 pkt 2 Pzp, nie tylko producent moze byé
wykonawcg dostaw w rezimie zaméwien publicznych. Pzp definiuje ,dostawy" jako
nabywanie rzeczy, praw oraz innych doébr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy,
dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu, dlatego zgdanie w tym postepowaniu wykazania
sie doswiadczeniem w produkcji taboru metra jest wymogiem bezprawnym.

Odwotujacy podkreslit, iz okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu ma
bezposredni wptyw na wynik postepowania. Istotne jest, aby warunki udziatu
w postepowaniu byly zgodne z przedmiotem zamowienia. Zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp, opis
sposobu oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu nie moze by¢ dowolny lecz
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia, co ma nha celu zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. W ocenie odwolujgcego, w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy tych zasad nie zachowat.

Opis warunkéw powinien zapewniaé wybdr wykonawcy, ktéry daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw powinien by¢ proporcjonalny, tj. adekwatny do osiggniecia tego celu. Odwotujacy
wskazal na synonimy przymiotnika ,adekwatny" (dopasowany, odpowiedni, pasujacy, trafny,
zgodny z czyms, odpowiadajacy czemus, dostosowany, trafny, odpowiedni). Powolujac sie

na orzecznictwo odwolujacy wskazal, ze dostawy jakich moze zazada¢ zamawiajacy



w wykazie dostaw w konkretnym postepowaniu powinny odpowiada¢ dostawie stanowigcej
przedmiot zamoéwienia. Wykazywane dostawy nie muszg by¢ tozsame z przedmiotem
zamoOwienia, a jedynie zbiezne z przedmiotem zamoOwienia. Za zamdwienia odpowiadajace
swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia nalezy uzna¢ natomiast nalezgce do tej samej
grupy Wspolnego Stownika Zamowien CPV.

Odwotujacy podniost, iz zgodnie z orzecznictwem KIO (1379/09 oraz 275/09) ,nie ma
podstaw do uznania, ze producenci r6znego typu nowoczesnych pojazdéw szynowych, nie
majg kompetencji do produkcji autobuséw szynowych o napedzie spalinowym ... pojazdy te
wykazujg cechy wspdlne uzasadniajgce zakwalifikowanie ich jako odpowiadajgcych sobie
pod wzgledem rodzaju”, a takze, ze nie ma podstaw do uznania, ze producenci réznego typu
nowoczesnych pojazdéw szynowych, nie maja kompetencji do produkcji nowoczesnych
tramwajow, z udziatem niskiej podtogi w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia”.

Odwotujacy podkreslit, iz nie ma zadnego uzasadnienia zadanie wykazania sie
wykonaniem tozsamych dostaw. Wskazal, ze dostawa wszelkich typoéw pojazdéw
szynowych, w tym zaréwno tramwajow i elektrycznych zespotdéw trakcyjnych, jak i ,wagondéw
metra" odbywa sie praktycznie w ten sam sposaéb.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, doswiadczenie i wiedze, ktére sg wymagane do
realizacji niniejszego zaméwienia mozna zyska¢ nie tylko poprzez produkcje fabrycznie
nowych wagondw, lecz takze poprzez modernizacje odpowiadajgcg swym projektem
i zakresem obecnej praktyce w dziedzinie rozwoju, produkcji i eksploatacji wagonéw metra.

Odwotujacy wyjasnit, iz zdobyt stosowne doswiadczenie pozwalajgce na wykonanie
przedmiotowego zamowienia rOwniez podczas realizacji projektu giebokiej modernizacji
wagonow typu 81 -71, ktérg SKODA TRANSPORTATION zajmuje sie od 1995 r. dla Pragi,
ktory z punktu widzenia technicznych parametrow i objetosci jest jednym z najwazniejszych
w Europie. Dla uzyskania wymaganego doswiadczenia nie jest wazna tylko ilo$¢, ale przede
wszystkim zakres, tzn. techniczny projekt, technologiczne wykonanie oraz jakos¢ prac
i badan. Zdaniem odwotujacego, zakres wykonanych prac przy projekcie modernizacji
potwierdza doswiadczenie pozwalajgce na nalezyte i rzetelne wykonanie przedmiotowego
zamdwienia. Odwotujacy wskazal, iz fabrycznie nowy oraz zmodernizowany wagon metra,
précz kilku szczegdtow natury technicznej, nie roznig sie od siebie znaczgco. Sg
wykorzystywane do $wiadczenia tych samych ustug, tj. transportu osobowego, a ich procesy
produkcyjne nie réznig sie znaczaco. Przywolat orzecznictwie KIO z dnia 22 marca 2010r.,
sygn. akt KIO/UZP 168/10.

Wykonawca wskazat na wlasne doswiadczenie, w tym dostawe 5-wagonowego
skladu metra do Kijowa na Ukrainie, rozwdj i produkcje czolowego wagonu metra

odpowiadajgcg europejskim standardom, dostawe 5 skladow ztozonych z czterech wagonow



kazdy do Kazania w Rosji, rozw0j i produkcje nowych wagonéw metra wedtug koncepcji
SKODA, przy produkcyjnej wspotpracy z Wagonmasz (Sankt Petersburg).

Ponadto, spotki SKODA ELECTRIC i GANZ SKODA dostarczyty badz wiasnie
realizujg projekt i dostawy kompletnych systemow trakcyjnych i silnikbw asynchronicznych
dla nowych wagonoéw metra w Budapeszcie (tgcznie zostanie dostarczonych 198 wagonow).
Odwotujacy podkreslit, iz wobec dokonanego opisu sposobu oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, pomimo, iz posiada ogromne doswiadczenie w produkcji pojazdéw
szynowych, zatrudnia w holdingu ok. 4000 pracownikéw, a przychody firmy w ciggu ostatnich
trzech lat wyniosty ponad 1 miliard EURO, nie jest dopuszczony do wziecia udziatu
w przetargu. SKODA wyprodukowata i nadal produkuje nowe i nowoczesne tramwaje,
lokomotywy, elektryczne zestawy trakcyjne, dokonata modernizacji pociggbw metra czy
lokomotyw elektrycznych, a od stycznia biezacego roku przejeta petne utrzymanie wagonow
metra wraz z blisko 500 osobowg zatogg w Pradze.

3. Naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU

Odwotujacy podnidst, iz sporzadzenie ogloszenia i siwz we wskazany powyzej
sposOb stanowi przestanke uznania tych dzialah zamawiajgcego za czyn nieuczciwej
konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU, w zakresie w jakim opis warunkow udziatu
w postepowaniu uniemozliwia udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia podmiotéw,
spetniajacych wymég posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponujacych
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W opinii odwolujgcego, kwestionowane postanowienia sg przejawem dyskryminacji
posredniej odwolujgcego, bowiem tworzg one - z pozoru - neutralne wymagania, ktore
w rzeczywistosci moga by¢ spetnione wytacznie przez tylko niektére podmioty biorgce udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia. Konieczno$¢ przeciwdziatania dyskryminacii,
znajduje oddzwiek m.in. w art. 13, 22, 25, 27, 31, 33, 35, 53, 54, 57, 58, 60, 63, 67 - 70, 75
i 76 Konstytucji oraz w art. 6 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. - o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, zakazujgcym jakiejkolwiek dyskryminacji, zaréwno ze strony organéw
administracji panstwowej jak i innych uczestnikow obrotu, przy podejmowaniu i prowadzeniu
zgodnej z prawem dziatalnosci gospodarcze;j.

Odwolujacy zaznaczyl, ze nawet gdyby uznac, ze cze$¢ wyzej wymienionych
okolicznosci nie wypetnia przestanek art. 15 ust. 1 pkt 3 ZNKU, to spetnia wymogi
zakwalifikowania ich jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ZNKU, jako
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, ktére zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwolujacy powotat sie na doktryne i orzecznictwo, m.in.
wyrok Sadu Wojewodzkiego w Warszawie - Sagdu Antymonopolowego z 27 marca 1996 r.
sygn. akt XVII Amr 5/96, wyrok Sadu Antymonopolowego z 24 stycznia 1991 r. sygn. akt XV

Amr 8/90, uchwale SN z 23 lutego 1995 r. wskazujg, iz jednoznaczne stwierdzenie czy



okreslone zachowanie narusza reguly uczciwej konkurencji jest procesem wymagajacym
zbadania wielu szczego6towych przestanek. Niekiedy bezwzglednie wymagane jest odwotanie

sie do kategorii pozaprawnych i oparcie sie na odmiennych kryteriach oceniania.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami odwotujgcego.
Zamawiajacy zauwazyl, Zze zgdanie odwotania dotyczy jedynie warunku posiadania
doswiadczenia, a nie dotyczy opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
dysponowania potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.
Zamawiajacy wyjasnit, iz warunek doswiadczenia uzasadniony jest specjalistycznymi
wymaganiami i warunkami technicznymi okreslonymi w przepisach prawa, a zamawiajacy
zastrzega sobie prawo nadzoru nad wykonaniem przedmiotu zaméwienia zgodnie z tymi
warunkami.(pkt 5.1 Specyfikacji technicznej). Zamawiajacy stwierdzit, ze warunek zawarty
w pkt 5.2.1 siwz jest proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem zaméwienia, ktéry stanowi
dostawa 210 wagonow metra, w tym 70 wagonéw z kabing maszynisty i 140 wagonow
posrednich zestawionych w 35 szesciowagonowych pojazdéw trakcyjnych metra (pkt 3.1
siwz). Zamawiajacy wskazal, ze rozporzadzenie z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow... nie odnosi zakresu tresci wykazu wykonanych dostaw do ich
wartosci. Zamawiajgcy podnidst, iz nie wymaga doswiadczenia w realizacji zamowien
tozsamych lecz adekwatnych, zwigzanych i proporcjonalnych do przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajacy wskazal, iz wymagania i warunki techniczne pojazdéw metra wyodrebnione
w przepisach m.in. ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz.U. z 2007r.,
Nr 16, poz. 94 z poOzn. zm.) oraz rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
pazdziernika 2005 r. w sprawie ogolnych warunkow technicznych pojazdoéw kolejowych (Dz.
U. Nr 212 poz. 1771 z p6zn. zm.) oraz rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 lipca
2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw ruchu kolejowego i sygnalizacji (Dz. U. Nr 172 poz.
1444 z p6zn. zm.) powodujg, iz nie mozna uznac¢ za zwigzane z przedmiotem zamoéwienia
wszystkie rodzaje pojazdéw okreslone danym kodem CPV. Ponadto, zamawiajacy stwierdzit,
iz pojazdy nowe i zmodernizowane roznig szczegdtami natury technicznej i technologig
wykonania. Wskazat, ze modernizacja dokonana przez odwotujgcego nie obejmowata m.in.

pudfa wagonu, ktére jest istotnym jego elementem.

B. sygn. akt KIO/UZP 870/10

Wykonawca Thales Rail Signalling Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu wniést
odwotanie, w ktorym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 w zw. z art. 29 Pzp, poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposOb nieprecyzyjny i utrudniajacy uczciwg
konkurencje, polegajacy na wymaganiu zastosowania w dostarczanych wagonach systemu

automatycznego prowadzenia pociggu SOP-3, ktéry moze by¢ dostarczony wylacznie przez
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jednego producenta tj. bez dopuszczenia systeméw réwnowaznych innych producentow,
w szczegolnosci - odwotujgcego. Nadto, wymagany przez zamawiajgcego system SOP3 nie
istnieje oraz nie spetnia norm SIL4 oraz CENELEC: PN-EN 50129, PN-EN 50128, EN
50159-2, wbrew twierdzeniu zamawiajgcego.

Odwotujacy wniést o modyfikacje tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,
poprzez szczegOlowe okreslenie wymagan dotyczacych funkcjonalnosci systemu
automatycznego prowadzenia pociagdw w sposéb pozwalajacy kazdemu podmiotowi na
precyzyjne ustalenie, czy jest w stanie wymagane rozwigzanie dostarczy¢ oraz
o dopuszczenie rozwigzan rownowaznych do systemu SOP-3.

Zdaniem odwotujacego, z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(zatacznik nr 1b) wynika, ze zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia zawart wymég,
aby dostarczane wagony wyposazone byly w system automatycznego prowadzenia
pociggéw SOP-3, bedacy konkretnym systemem nalezacym do klasy CBTC (Communication
Based Train Control), ktéry moze by¢ wyprodukowany tylko przez jednego producenta.
Zamawiajacy w zatgczniku 1b podat jedynie krotki opis zasady dziatania SOP-3. W swietle
postanowien siwz, kazdy wykonawca, ktéry zamierza zlozy¢ oferte na przedmiotowg
dostawe zmuszony zostat do zakupu systemu SOP-3 od jedynego producenta tego systemu.
Zdaniem odwotlujgcego, narusza to w sposob razgcy zasade uczciwej konkurencji, poniewaz
producent systemu SOP-3 moze wplywaé¢ na wynik postepowania réznorodnie ksztattujac
cene sprzedazy systemu SPO-3 dla poszczegolnych wykonawcéw, badz tez w ogole
odmawiajac jego sprzedazy niektorym podmiotom. Bez precyzyjnego i obiektywnego opisu
wymagan systemu (np. poprzez podanie specyfikacji telegramow przesytanych w relacji tor-
pojazd oraz opisu reakcji urzadzen poktadowych na informacje przesytane z urzadzen
przytorowych), a takze bez dopuszczenia mozliwosci stosowania rozwigzan réwnowaznych,
przedmiot zamowienia moze by¢ zrealizowany wytacznie przy zastosowaniu produktu wprost
wskazanego z nazwy. Zamawiajacy zobowigzany jest natomiast opisa¢ przedmiot
zamoOwienia i jego cechy w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na proces sporzadzania oferty (art. 29 ust. 1 Pzp). Opisu przedmiotu
zamdwienia nie mozna dokonywa¢ w sposéb, ktory mogtby utrudnié uczciwg konkurencje
(art. 29 ust. 2 Pzp) oraz poprzez wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia
(nazw producentéw), chyba ze jest to uzasadnione specyfikg zamdwienia i zamawiajacy nie
moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie dokladnych okreslen,
a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny" (art. 29 ust. 3 Pzp). Odwotujacy
stwierdzit, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy nie ma jakichkolwiek technologicznych
przeciwwskazan by dopusci¢ systemy réownowazne do SOP3. Ograniczanie sie wylacznie do

SOP3 jest de facto bezpodstawnym faworyzowaniem producenta tego systemu. Odwotujacy
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powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r. (sygn. akt
Il Ca 693/05), iz brzmienie powyzszych przepiséw oznacza koniecznos¢ eliminacji z opisu
przedmiotu zamowienia zaréwno sformutowan, ktére mogtyby wskazywac¢ konkretnego
wykonawce lub eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajac im ziozenie ofert,
jak i takich, ktére powodowalyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcow
bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Uprawnienie, wskazane w art. 29 ust. 3 Pzp
moze byc¢ realizowane tylko w wyjatkowych sytuacjach po spetnieniu wymienionych w tym
przepisie przestanek, a opisowi towarzyszg wyrazy ,lub rownowazne”. Zakaz wynikajgcy
z art. 29 Pzp zostaje naruszony, jezeli przy opisie przedmiotu zamoéwienia uzyte zostang
oznaczenia lub parametry konkretnego producenta bez dopuszczenia sktadania ofert
réwnowaznych. Odwolujacy wskazat ponadto, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem,
dla oceny rownowaznosci produktéw konieczne jest uzycie sformutowan uscislajgcych
i podanie wymogow, parametrow, odnoszacych sie do dopuszczalnego zakresu
rébwnowaznosci ofert. Precyzyjne okreslenie parametréw rownowaznosci daje bowiem
mozliwos¢ oceny i poréwnania zilozonych ofert. W doktrynie wskazuje sie, ze produkt
rébwnowazny to taki, ktory ma te same cechy funkcjonalne, co wskazany w siwz produkt.
Jego jakos¢ nie moze by¢ gorsza od jakosci okreslonego w specyfikacji produktu. Z kolei
Loferta rownowazna to taka, ktdra przedstawia przedmiot zamoéwienia o whasciwosciach
funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych do tych, ktére zostaly
zakreslone w siwz, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub
pochodzeniem. Przy czym istotne jest to, ze produkt rownowazny to produkt, ktéry nie jest
identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla
zamawiajacego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry.

W przedmiotowej sprawie brak jest obiektywnego uzasadnienia, z ktérego
wynikatoby, ze zastosowanie systemu SOP-3 jest niezbedne i ze wylgcznie ten system
pozwala na zapewnienie odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa ruchu. System istniejacy
i produkowany przez Thales Rail Signalling Solutions sp. z 0. 0. rowniez dobrze, jezeli nie
lepiej, daje sie zabudowa¢ na Il linii metra i pojazdach, ktére majg sie nig poruszac,
zapewniajac jednoczesnie kompatybilnos¢ z systemem SOP2 dziatajgcym na | linii metra.
Odwolujacy podkreslit, ze zamawiajacy moze zgdac spetnienia bardzo wysokich wymagan
przez oferowane dostawy, jednak winien to czyni¢ przez okreslenie obiektywnych,
mierzalnych parametréw funkcjonalnosci systemu, tak aby nie ograniczy¢ kregu
potencjalnych jego dostawcéw. Systemy zarzadzania ruchem na kolei sg produktem
oferowanym przez wielu wykonawcow, w tym przez odwotujgcego sie, stgd dopuszczenie
tylko jednego rozwigzania stanowi naruszenie Pzp. Bez znaczenia jest fakt, iz na istniejgcej
I linii metra zainstalowany zostat podobny system. Okolicznos¢ ta nie moze powodowac

ograniczenia konkurencyjnosci w ramach pozostalych postepowan przetargowych
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prowadzonych przez zamawiajgcego. Zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow
dostarczenia systemu catkowicie kompatybilnego z posiadanymi juz systemami lecz nie
moze wymagac dostarczenia systemu tego samego producenta bez okoliczno$ci, ktore
w oczywiscie bezsporny, konieczny i obiektywny sposoéb to uzasadniaja.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy podniost, ze system SOP-3 nie istnieje,
a zatem niedopuszczalne bylo wskazanie w zalgczniku 1b do siwz, iz wymagane jest
konkretne rozwigzanie danego producenta (SOP3).
Odwolujacy podat, ze w Zatgczniku nr 1b do siwz kilkakrotnie stwierdzono, ze system SOP3
spetnia normy SIL4. W pkt. 3.3.1. Dane techniczne w ppkt. Bezpieczenstwo wskazano
spetnienie poziomu integralnosci SIL-4 zgodnie z normami CENELEC: PN-EN 50129, PN-
EN50128, EN 50159-2. Tymczasem, spelnienie wymogéw poziomu integralnosci SIL-4,
zgodnie z przytoczonymi normami, wymaga by caly cykl zycia systemu poczawszy od jego
koncepciji, budowy, testéw, a nastepnie instalacji i uruchomienia przeprowadzony byt zgodnie
Z postanowieniami przytoczonych norm. Caly proces musi by¢ dokladnie zaplanowany,
udokumentowany i na koncu - co bardzo wazne - zweryfikowany przez niezalezng od
zamawiajgcego i wykonawcy strone trzecig. System SOP3 nie jest zgodny z SIL-4 ani
z normami CENELEC: PN-EN 50129, PN-EN 50128, EN 50159-2. Tres¢ Zatgcznika 1b do

siwz jest w tym zakresie nieprawdziwa.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy podniést, iz w zatgczniku 1b do siwz nie
jest zawarty opis przedmiotu zamowienia. Przedmiotem zamowienia jest 35 pojazdow metra,
natomiast Zatgcznik 1b do siwz zawiera opis warunkéw technicznych i parametréw
technicznych urzadzenia automatycznego prowadzenia pociggéw instalowanego na Il linii
metra z ktérym muszg by¢ kompatybilne i jednolite urzadzenia systemu automatycznego
sterowania ruchem pociggéw, monitorowanymi w wagonach metra. System sterowania
i zabezpieczenia ruchu pociggéw odpowiada za bezpieczne funkcjonowanie metra, dlatego
musi by¢ on jednolity na obu liniach metra. Zamawiajgcy wyjasnit, iz wykonawca projektu i
budowy odcinka centralnego Il linii metra, dokonat wyboru i zaproponowat do zatwierdzenia
zamawiajgcemu budowe systemu urzadzen sterowania ruchem w wersji stacyjnej.
Opracowanie warunkéw technicznych systemu wchodzito w zakres przedmiotu zamowienia
na projekt i budowe Il linii metra. Wykonawca zostat zobowigzany do przedstawienia do
zamdwienia na dostawe wagondéw metra - warunkow technicznych i parametrow
technicznych systeméw caloliniowych, ktére wykonawca zamierza zastosowa¢ w ramach
wykonania przedmiotu zaméwienia. W pkt 5.f Zalgcznika nr 1 do Specyfikacji Technicznej
~Wymagania Techniczne dla taboru Metra Warszawskiego sp. z o.o0. dla Il linii metra”
zamawiajacy poinformowata, iz ,z uwagi na jednolitoS¢ systemu z urzadzeniami

stacjonarnymi Il linii pozostate funkcje/parametry techniczne/warunki techniczne systemu

13



zostaly przedstawione przez wykonawce/dostawce systemu/urzadzen sterowania ruchem
pojazddw i radiotacznosci dla Il linii metra (zatacznik 1b i zatacznik 1c).” Jak z powyzszego
zdaniem zamawiajgcego wynika, zatacznik 1b nie zawiera opisu przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajacy zaprzeczyt, iz system SOP3 nie jest zgodny z SILL-4 ani normami CENELEC.
Stwierdzit, iz jest on wersjg programu SOP-2P eksploatowang w metrze praskim,
przystosowang jedynie do specyficznych warunkéw w metrze warszawskim, a system SOP-

2P posiada poziom bezpieczenstwa SIL-4 i spetnia wszystkie normy wymagane przez metro.

C. Sygn. akt 871/10

Wykonawca, VAGONMASH Niejawna Spétka Akcyjna z siedzibg w Petersburgu,
whnibst odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu i postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zarzucit naruszenie przez zamawiajacego art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1
pkt 2 i 3 oraz ust. 3 i4 Pzp, poprzez okreslenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadanego doswiadczenia w sposéb naruszajacy zasade proporcjonalnosci, jak rowniez
naczelne zasady systemu zamoéwien publicznych, tj. uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, czym uniemozliwit uzyskanie zamoéwienia wykonawcy
posiadajgcemu wiedze i doswiadczenie gwarantujgce nalezyte jego wykonanie.

Odwolujacy wskazal, iz czynnosci zamawiajgcego naruszajg zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw, uniemozliwiajagc odwotujgcemu zlozenie
oferty w postepowaniu, co oznacza, ze odwotujacy w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, moze ponies¢ szkode.

Odwotujacy wnioést o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci ogtoszenia
i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez:

- modyfikacje postanowienia zawartego w pkt 111.2.3)l. ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz pkt
5.2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (pkt 3.1 Specyfikacji technicznej) w taki
sposob, by wykonawca moégt wykazac sie doswiadczeniem ,w dostarczeniu i przekazaniu do
eksploatacji co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdow metra ziozonych z minimum 3
wagonéw metra kazdy, rozumianego jako sktad wagonow, z ktorych co najmniej jeden byt
wagonem z kabing maszynisty i co najmniej jeden wagonem posrednim, a ponadto
uzyskaniem dla wagonéw metra dokumentu potwierdzajgcego dopuszczenie danego typu
wagonodw do eksploatacji w ktérymkolwiek kraju Unii Europejskiej”

lub

- w przeformutowaniu warunku w inny sposob, z ktérego wynikato bedzie, iz wystarczajgcym
jest posiadanie dokumentu dopuszczenia do eksploatacji dla danego typu wagonu, ktore
wchodzg w sktad pociggu metra

oraz

- ujednolicenie postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu,
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a takze

- wykreslenie postanowienia zawartego w pkt I11.2.3)Il ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt
5.2.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

- modyfikacje postanowienia zawartego w pkt 111.2.3) Il ogtoszenia o zamoOwieniu oraz pkt
5.2.3 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia w sposéb wskazany w czesci |l
odwotfania.

W pkt 111.2.3)] ogtoszenia o zamodwieniu oraz odpowiadajagcemu mu pkt 5.2.1 siwz
treS¢ warunku udziatu w postepowaniu rozni sie od tresci tego warunku okreslonego w pkt
3.1.a Specyfikacji technicznej. Poréwnanie zapisOw wskazuje, iz zgodnie z warunek
podanym Specyfikacji technicznej wykonawcy z krétszym okresem dziatalnosci muszag
wykaza¢ sie dostawami fabrycznie nowych pojazdow metra, podczas gdy wykonawcy
z ,dluzszym stazem" juz tylko okreslong liczbg dostaw niekoniecznie nowych pojazdow.
Zdaniem wykonawcy rOznica tresci  warunku jest znaczaca, co wprowadza
niebezpieczenstwo rdéznej oceny postawionego warunku w odniesieniu do réznych
wykonawcow. W zwigzku z powyzszym, konieczne jest ujednolicenie tresci warunku
wymaganego doswiadczenia.

Ponadto, zdaniem odwolujgcego, sposob sformutowania warunku doswiadczenia nie
jest proporcjonalny i stanowi naruszenie réwnego traktowania wykonawcow, bowiem
uniemozliwia uzyskanie zamdwienia wykonawcom, ktoérzy majg doswiadczenie w realizacji
dostaw wielocztonowych pociggdéw metra. Odwotujacy wskazat, co nastepuje.

Po pierwsze - nieuprawnione jest wymaganie, by wykonawcg zamdwienia byt wylgcznie
producent wagonow metra, co wynika jednoznacznie z literalnego brzmienia warunku pkt
[11.2.3)l, w ktorym zamawiajacy uzyt stowa ,wykonat’, bowiem uniemozliwia ztozenie oferty
podmiotom, ktore jedynie dostarczaty wagony metra podmiotom $wiadczacym ustugi
transportu  miejskiego, nie bedac producentem wagonéw lecz np. podmiotem
wyspecjalizowanym w sprzedazy.

Po drugie - zamawiajacy w sposoOb nieuprawniony wymaga, by dla kazdego z dziesieciu
dostarczonych pociggéw metra wykonawca posiadat dokument potwierdzajacy dopuszczenie
do eksploatacji w ktérymkolwiek kraju czionkowskim UE. Obwarowanie kazdej wykazywanej
dostawy koniecznoscig wykazania uzyskania dokumentu certyfikujgcego nie znajduje
oparcia w przepisach prawa i stanowi ograniczenie uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami posiadajgcymi niezbedng wiedze i doswiadczenie dla realizacji zaméwienia.
Odwolujacy wskazatl, iz dokument potwierdzajacy dopuszczenie pojazdu do eksploatacii
wystawiany jest dla konkretnego typu wagonu metra, tj. wagonu o takich samych
rozwigzaniach konstrukcyjnych. Przez pojazd metra nalezy rozumie¢ skiad wagondw,
Z ktérych co najmniej jeden jest wagonem z kabing maszynisty i co najmniej jeden wagonem

posrednim. Dopuszczenie do eksploatacji dotyczylo bedzie kazdego rodzaju wagonu
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wchodzacego w skiad pojazdu metra i nie bedzie zalezato od ilosci zestawionych wagondw,
a Jjedynie od zestawienia okreslonego typu wagonow. Uzyskanie dokumentu
potwierdzajgcego dopuszczenie do eksploatacji, rozumianego w powyzszy sposob, chociaz
jednego pojazdu metra, swiadczy o tym, iz wyprodukowany pojazd metra spetnia wymagania
stawiane takim pojazdom przez odpowiednie przepisy i moze by¢ eksploatowany na
okreslonym terytorium (w tym przypadku terytorium Rzeczpospolitej Polskiej). Odwotujacy
podniést, iz posiadanie dokumentu potwierdzajacego dopuszczenie pociggu metra do
eksploatacji w UE ma wiec charakter warunku formalnego, dotyczacego jakosci
Swiadczonych dostaw, a nie warunku posiadania doswiadczenia.

Odwotujacy nie neguje, ze zamawiajacy chcac zweryfikowac potencjat doswiadczenia
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia uprawniony jest do zadania
wykazania sie zrealizowaniem 10 dostaw co najmniej 3-wagonowych skladéw metra oraz
zadania wykazania sie przez wykonawcéw dopuszczeniem do eksploatacji oferowanych
przez nich pojazdéw metra na rynek wspdlnotowy. Nieuprawnionym jednak, bowiem
nadmiernym i nie wymaganym w s$wietle przepiséw regulujgcych kwestie zwigzane
z eksploatacjg na terenie UE, jest wymaganie, by wykonawca - celem potwierdzenia
posiadanego doswiadczenia - wylegitymowat sie dostawami pojazddéw metra, z ktérych dla
kazdej uzyskano dopuszczenie do obrotu.

Odwotujacy wyjasnit, iz od ponad 100 lat produkuje wagony, w tym wagony metra
i wprowadza je na rynek miedzynarodowy (dostarczyt ponad 4 000 wagonow metra, ktére sg
eksploatowane w 25 miastach na catym swiecie). Od 2007 r. wyprodukowat 113 wagonow
metra, w tym Kkilkadziesiat zostalo wprowadzonych na rynek wspdlnotowy i uzyskato
dopuszczenie do eksploatacji. Odwotujgcy wskazat, iz:

1. wykonanie i przekazanie do eksploatacji kilkudziesieciu wagonow metra, ktére sktadaty
sie na kilka pojazdow metra, Swiadczy o tym, ze taki wykonawca posiada wieloletnie
doswiadczenie w tej dziedzinie;

2. wykonanie i przekazanie do eksploatacji kilkudziesieciu wagondéw metra sktadajgcych
sie na kilkanascie pojazdow metra swiadczy o tym, ze mamy do czynienia ze skalg
produkcyjng, gdzie kolejne egzemplarze danego modelu wykonuje sie niejako
powtarzalnie, na podstawie technologii, ktéra uzyskata wymagane prawem
dopuszczenia;

3. wykonanie i przekazanie do eksploatacji co najmniej jednego pojazdu metra,
skladajagcego sie z okreslonych typow wagondw i uzyskanie dla tych wagonow
swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji, uprawnia wykonawce do produkowania
nastepnie kolejnych pojazdéw metra, ktore sktadaty sie bedg z wagonéw, dla ktérych

uzyskano swiadectwo dopuszczenia;
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4. dla sprawdzenia mozliwosci organizacyjno-produkcyjnych  wykonawcy  stuzg
zamawiajgcemu inne wskazniki, ktore lepiej obrazujg ww. wiasciwosci, tj. osiagniety
przychdd i wskaznik biezacej ptynnosci finansowe;.

W pkt 111.2.3)ll ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 5.2.2 ppkt 1 siwz zamawiajacy
wymaga, aby wykonawca wykazat sie dysponowaniem zapleczem technicznym wraz z torem
prob dla pojazdow metra, wyposazonym w urzadzenia pozwalajgce na sprawdzenie,
w ramach wstepnych prob odbiorowych, poprawnego dziatania systemu automatycznego
prowadzenia pociggow.

Odwotujacy podniost, iz wymaog dysponowania zapleczem technicznym spetniajacym
powyzsze wymagania jest warunkiem nieproporcjonalnym i dyskryminujgcym. Wskazat,
iz nie kazdy producent pojazdow metra jest jednoczesnie producentem systemu
automatycznego prowadzenia pociggéw. Tylko producenci systemu automatycznego
prowadzenia dysponujg niezbednym oprogramowaniem i urzgdzeniami przy pomocy ktérych
mozliwe jest sprawdzenie poprawnego dziatania takiego systemu. Nie dysponujg oni jednak
niezbedng do prob infrastrukturg torowa. Tym samym, o ile producent pojazdoéw metra moze
posiadaé zaplecze techniczne wraz z torem do jazdy probnej pojazdéw metra, o tyle nie musi
posiada¢ niezbednego oprogramowania urzadzen. Polaczenie potencjatdw obu podmiotow
przez np. utworzenie konsorcjum lub powotanie sie na potencjat podmiotu trzeciego nie jest
w takiej sytuacji mozliwe, gdyz wymagaloby, przed zlozeniem oferty, zainstalowania
urzadzen i oprogramowania jednego podmiotu na infrastrukturze drugiego, bez jakiejkolwiek
pewnosci uzyskania zamowienia i celowosci takich czynnosci, ze swej natury kosztownych i
skomplikowanych. Dyskryminacja podmiotdéw taczacych potencjaly wzgledem posiadajacych
samodzielng infrastrukture torowg i produkujgcych systemy prowadzenia automatycznego
jest oczywista.

Odwotujacy wskazat réwniez, iz niecelowym jest wykonywanie sprawdzenia
poprawnego dziatania ww. systemu w warunkach innych niz te, w ktérych ostatecznie
system bedzie pracowat. Majac na uwadze, iz pojazdy metra wiasciwie nie wykonujg innych
przejazdéw jak pod ziemig, w tunelach, gdzie przewodzenie sygnatu jest specyficzne,
a prébny tor zazwyczaj umiejscowiony jest na powierzchni, zasadnosé¢ przeprowadzania
badania poprawnosci dziatania systemu jest watpliwa.

Odwotujacy wyjasnit, iz na czas transportu pojazdéw od zakladéw produkcyjnych do
stacji odbioru na Kabatach, konieczne bedzie rozigczenie zainstalowanego oprogramowania
i innych urzadzen, i ponownego ich podigczenia na miejscu. Tym samym, po podigczeniu
zajdzie koniecznosé ponownego sprawdzenia zainstalowanych urzadzen.

Podkreslit, iz wymoég dysponowania torem préb wyposazonym w urzgdzenie
pozwalajgce na sprawdzenie poprawnego dziatania systemu automatycznego prowadzenia

pociggdéw jest zupetnie oderwane od sposobu realizacji zamdwienia przewidzianego w siwz.
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Zauwazyl, iz w czesci opisujacej sposéb wykonania zamoOwienia (dot. dokonywania
odbioréw) zamawiajacy przewidziat wytacznie przeprowadzanie jazd prébnych na jego
wiasnej infrastrukturze (pkt 6 Specyfikacji technicznej oraz Zatgcznik nr 4 do WTWIO).
W Zadnym miejscu siwz nie zostat przewidziany obowigzek przeprowadzenia prob
odbiorowych oferowanych urzadzen na infrastrukturze wykonawcy. Tym samym, postawiony
warunek udziatlu w postepowaniu jest niezwigzany z przedmiotem zamowienia, a jako taki
jest warunkiem nadmiernym.

W pkt 111.2.3) Il ogtoszenia o zamoOwieniu oraz pkt 5.2.2 ppkt 2 siwz zamawiajacy
wymagat wykazania sie dysponowaniem wdrozonymi technologiami produkcji, w tym co
najmniej spawaniem aluminium, komputerowymi systemami wspomagania projektowania,
wdrozonym nhowoczesnym systemem sterowania silnikébw trakcyjnych opartym na
tranzystorach IGBT.

Odwotujacy wskazalt, iz powyzszy warunek ma charakter niejednoznaczny i wykracza
poza ramy zakreslone ustawg Pzp odnosnie zwigzania i proporcjonalnosci do przedmiotu
zamdwienia. Zdaniem odwotujgcego, sformutowania ,wdrozone technologie produkcji" oraz
»,howoczesny system sterowania silnikOw" pozostawiajg zbyt duzg swobode zamawiajgcemu
na etapie oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Brak wskazania wymaganych
cech wdrozonych technologii, ktérymi wykonawca ma dysponowaé, stwarza ryzyko uznania
przez zamawiajgcego, iz posiadane i stosowane przez wykonawce procedury wykonywania
czynnosci w toku procesu produkcyjnego, nie bedg spetnialy jego oczekiwan. To samo
nalezy odnies¢ do mozliwosci oceny ,nowoczesnego systemu". Majac na uwadze powyzsze,
odwotujacy wniost o wykreslenie stowa ,nowoczesny" z tresci warunku oraz doprecyzowanie
wyrazenia ,wdrozona technologia produkcji*.

Odwotujacy podniost takze, iz wymog dysponowania wdrozong technologig produkcji
w zakresie spawania aluminium posiada cechy nieproporcjonalnosci i nie powigzania
z przedmiotem zamowienia. Dokonujgc opisu przedmiotu zamOwienia, zamawiajgcy nie
wymagat bezwzglednego uzycia aluminium do produkcji pudel wagonowych. Wymagat by
materialem uzytym do budowy pudta wagonu byta blacha nierdzewna lub aluminium (pkt 9
lit.a) Zatgcznika nr 1 do siwz. Wymagania techniczne dla taboru Metra Warszawskiego Sp.
z o.0. dla Il linii metra). Wykonawcy majg zatem wybdr materiatdbw do produkcji pudet
wagonodw, a tym samym wybdr technologii. taczenie poszczegolnych elementéw nie musi
sie odbywac¢ przy pomocy spawania aluminiowych elementéw, lecz przy zastosowaniu
innych technik szczelnego i trwalego ich tgczenia. Majgc na uwadze powyzsze, odwolujacy
wnibést o modyfikacje ogloszenia i siwz, poprzez wykreslenie wymogu dotyczacego spawania
aluminium i pozostanie wytacznie przy weryfikacji technologii spawania badz przez
doprecyzowanie, iz warunek posiadania technologii spawania aluminium dotyczy

wykonawcow, ktérzy te technologie wykorzystujg w procesie produkcyjnym.
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W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wyjasnit, iz ze wzgledéw technicznych
dotyczacych specjalistycznych wymagan i warunkéw technicznych okreslonych w przepisach
prawa zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do kontroli na koszt wykonawcy procesu budowy
zamoOwionych wagondw u wykonawcy, podwykonawcow i poddostawcow w zakresie kontroli
materiatdw, podzespotow, uprawnien pracownikéw, dokumentow kontroli miedzyoperacyjnej
i koncowej, dokumentacji przez inspektorow kontroli jakosci zamawiajgcego z ewentualnym
udziatem konsultantow ze stuzb technicznych metra warszawskiego. Wskazal, ze zgodnie
z przepisami 8§ 4 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie
Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli i urzgdzen przeznaczonych do
prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego (Dz. U. Nr 103 poz. 1090
z pézn. zm.) swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego Prezes UTK
wydaje producentom lub przewoznikom kolejowym badz zarzadcom infrastruktury. Dla
pojazdéw stanowigcych przedmiot zamowienia wykonawca ma obowigzek uzyskaé ww.
Swiadectwo zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 4.9 Specyfikacji Technicznej.
Wyjasnit, iz zgodnie z pkt 3.2.1.V ogtoszenia i 6.3 siwz wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu w powyzszym zakresie innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego laczacych go z nimi stosunkdw, zatem opis dokonywania oceny spetniania
warunku doswiadczenia nie ogranicza kregu wykonawcow wylgcznie do producentéw metra.

Odnoszac sie do zadania zmiany opisu dokonywania oceny spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt I11.2.3.1 ogtoszenia i pkt 5.2.1. siwz, zamawiajacy
wskazal, ze zgodnie z definicjg pojazdu kolejowego i pojazdu trakcyjnego zawartg w art. 4
ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. Nr 16 z 2007 r. poz. 94
z po6zn. zm.) oraz wiedza zamawiajgcego pojazd metra sklada sie z dwoch (a nie jednego,
jak zada odwotujgcy) wagondw z kabing maszynisty, poniewaz pociagi metra wracajg ta
sama trasa.

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze wykonawca zgodnie z trescig warunku musi
wykazac, iz wykonane przez niego wagony metra zostaly dopuszczone do eksploataci
w ktorymkolwiek kraju cztonkowskim UE. Zamawiajacy wyjasnit, iz nie okreslit szczegotowo
jaki to ma by¢ dokument ,dopuszczajacy do eksploatacji w ktérymkolwiek kraju Unii
Europejskiej”, jezeli w danym kraju taki dokument sie wydaje. Zamawiajacy wskazat takze,
ze wiele prob badan i pomiarow bedzie odbywac¢ sie w trakcie realizacji zamoOwienia
u wykonawcy. Dlatego wymdég posiadania toru do jazd prébnych jest uzasadniony. Wskazat
na pkt 5 Specyfikacji Technicznej oraz Zalgcznik nr 3 do Specyfikacji Technicznej.

W zakresie wymogu dysponowania wdrozong technologig produkcji w zakresie
spawania aluminium jest zamawiajacy przyznal, iz materiatem uzytym do produkcji pudia
wagonu moze by¢ zaréwno aluminium jak i stal nierdzewna, jednak wskazat przy tym,

ze ,wymagania techniczne okreslone w szczegolnosci w Zalgczniku nr 1 do Specyfikacji
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technicznej, a takze kryteria oceny oferty najkorzystniejszej, wymoga nha wykonawcach

uzycie pudta aluminiowego.”

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumenté  w przedito zonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji post epowania oraz wyja $nien stron post epowania

odwotawczego zto zonych na rozprawie, ustalitaizwa zyla, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita czy odwolujgcym sie podmiotom przystugujg
srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI ustawy Prawo zamodwien publicznych w Swietle
przepisu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, ze odwofania zostaly wniesione przez
wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérzy zamierzajg
zlozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu, a zatem posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdéwienia. Jednoczesnie, w przypadku potwierdzenia sie, iz zamawiajacy
naruszyt przepisy ustawy Prawo zamdwieh publicznych, poprzez niezgodne z przepisami
ustawy opisanie przedmiotu zamdwienia lub okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu
i sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, odwolujgcy sie mogg poniesé
szkode w wyniku pozbawienia ich przez zamawiajacego mozliwosci uzyskania zamowienia.
W konsekwencji Izba uznata, ze odwotujacy sie mogg ponies¢ szkode, w szczegolnosci
0 charakterze gospodarczym wobec braku mozliwosci zaoferowania swoich dostaw.

Powyzsze okolicznosci czynig zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp.

A. sygn. akt KIO/UZP 869/10

Izba nie stwierdzita zarzucanego w odwotlaniu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 3
oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.
U. 2003, Nr 153, poz. 1503 ze zm.), poprzez opisanie w sekcji Ill. 2.3 | ogtoszenia
0 zamoOwieniu oraz pkt. 5.2.1 siwz sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, w sposéb nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia, w zakresie - w jakim wskazywat odwolujacy.

W sekgiji lll. 2.3 | ogloszenia o zaméwieniu oraz pkt. 5.2.1 siwz — zamawiajgcy zawart
postanowienie o tresci: ,Wykonawca musi wykazac¢, ze posiada niezbedne doswiadczenie
w produkcji taboru metra i wykazac, ze wykonat i przekazat do eksploatacji w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdow
metra zto zonych z minimum 3 wagonow ka zdy, ktore otrzymaty dokument dopuszczajacy

do eksploatacji w ktorymkolwiek kraju Unii Europejskiej”
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Izba uznata za niezasadny zarzut, iz wymdg zawarty w tresci opisu sposobu
spetniania warunku doswiadczenia dotyczacy wykazania sie doswiadczeniem w produkciji
taboru metra jest wymogiem bezprawnym. Przepis art. 2 pkt 2 Pzp definiuje pojecie
.2dostawy", jako nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczego6lnosci na podstawie
umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Kazdy z wymienionych w tym
przepisie rodzajow uméw wypetnia zakres pojecia ,dostawa” uzytego w przepisach ustawy
Prawo zamowien publicznych. Nie oznacza to jednak, iz przy okreslaniu warunku udziatu
w postepowaniu zamawiajacy ma obowigzek, w przypadku zaméwienia publicznego na
,2dostawy”, automatycznego dopuszczenia doswiadczenia w realizacji ktéregokolwiek
z rodzajéw umow wymienionych w tym przepisie. Zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp, opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu powinien by¢é m.in.
zZwigzany z przedmiotem zamoéwienia. Nie sposéb przyjaé, iz doswiadczenie np. w sprzedazy
produktow mozna nabyé, a w konsekwencji takze wykaza¢ za pomoca realizacji umowy
najmu lub leasingu tych samych produktow. W ocenie Izby, charakter przedmiotu
zamdwienia, a zatem charakter swiadczenia przesadza o tym, jaki rodzaj doswiadczenia
powinien by¢ wymagany, w celu zapewnienia wykonania danego swiadczenia w sposéb
nalezyty.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu swiadczenie zostato okreslone
jako ,dostawa”, przy czym zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do kontroli procesu produkcji
u wykonawcy jak i podwykonawcow, a zatem swiadczenie ma cechy dostawy w rozumieniu
kodeksu cywilnego (art. 605 k.c.). W szczegoélnosci nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy
zastrzegt sobie w specyfikacji prawo do kontroli na koszt wykonawcy procesu budowy
zamoOwionych wagondw u wykonawcy, podwykonawcow i poddostawcow w zakresie kontroli
materiatdw, podzespotow, uprawnien pracownikéw, dokumentow kontroli miedzyoperacyjnej
i koncowej, dokumentacji przez inspektorow kontroli jakosci zamawiajgcego z ewentualnym
udziatem konsultantow ze stuzb technicznych Metra Warszawskiego. Z uwagi na powyzsze,
okreslony w siwz charakter swiadczenia stanowigcego przedmiot zamoéwienia, uzasadnia,
w ocenie Izby, skierowanie zaméwienia do wykonawcow, ktorzy posiadajg doswiadczenie
w wytwarzaniu i przekazywaniu (dostarczaniu) pojazdéw do eksploatacji. Powyzsze
wymaganie nie stanowi praktyki ograniczajgcej uczciwg konkurencje. Zauwazy¢ nalezy,
ze w przypadku dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcow — posredniczacych
jedynie w sprzedazy pojazdow pomiedzy producentem, a odbiorcg, nie byloby mozliwe
zbadanie doswiadczenia wykonawcOw w zakresie nalezytego wykonania zamoéwien na
dostawy, obejmujacych kontrole procesu produkciji, ktéra charakteryzuje sSwiadczenie
w przedmiotowym postepowaniu. Jak wskazywat sam odwotujacy - istotne jest, aby warunki
udziatlu w postepowaniu byly zgodne z przedmiotem zamowienia oraz zapewniaty wybor

wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania danego przedmiotu zamowienia.
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Ponadto, podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp oraz postanowieniem zawartym
w pkt 3.2.1.V ogtoszenia i 6.3 siwz, kazdy wykonawca ubiegajac sie o udzielenie zamowienia
moze polega¢ m.in. na wiedzy i doswiadczeniu w omawianym zakresie innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi stosunkoéw, zatem opis
dokonywania oceny spetniania warunku doswiadczenia nie ogranicza kregu wykonawcow

wytacznie do producentow pojazdéw metra.

Odwotujacy wskazywat takze, iz wymog o tresci: ,co najmniej 10 fabrycznie
nowych pojazdéw metra zto zonych z minimum 3 wagonéw ka zdy” jest nadmierny,
poniewaz doswiadczenie gwarantujgce nalezyte wykonanie przedmiotowego zamoéwienia
wykonawca moze naby¢ i wykazac, przez wykonanie ,co najmniej jednej dostawy, ktorej
przedmiotem byly pojazdy szynowe o0 nap edzie elektrycznym przeznaczone do
przewozu pasa zerOw, ktére otrzymaly dokument dopuszczajacy do eksploatacji w
ktérymkolwiek kraju Unii Europejskiej o wartosci nie mniejszej niz 38 000 000,00 ziotych
netto" lub ,co najmniej jednej dostawy, ktérej przedmiotem bylo co najmniej 10
elektrycznych zespotéw trakcyjnych przeznaczonych d 0 przewozu 0soéb, zto zonych z
minimum 3 wagonéw ka zdy, ktore otrzymaty dokument dopuszczajacy do eksploatacji w
ktorymkolwiek kraju Unii Europejskiej”, lub tez przez wykonanie modernizacji i przekazania
do eksploatacji co najmniej 10 pojazdéw metra zto  zonych z minimum 3 wagondéw
kazdy, ktore to otrzymaly dokument dopuszczajacy do eksploatacji w ktorymkolwiek kraju
Unii Europejskiej”.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 Pzp, opis sposobu oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu nie moze by¢ dowolny lecz powinien byC zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia. Powyzsze ma na celu
zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Opis
warunkow udziatu w postepowaniu powinien zapewnia¢ wybdér wykonawcy, ktéry daje
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw powinien odnosi¢ sie do rodzaju przedmiotu zaméwienia oraz byc
proporcjonalny, tj. umozliwiajacy i zarazem zapewniajacy osiggniecie tego celu, czyli
adekwatny. Wykaz wykonanych dostaw, jakich moze zazada¢ zamawiajacy w ramach
posiadanego przez wykonawce doswiadczenia w danym postepowaniu powinien zatem
odpowiada¢ dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia. Nie oznacza to, iz wykazywane
dostawy powinny by¢ tozsame z przedmiotem zamdwienia lecz - odpowiednie i zgodne
Z przedmiotem zamowienia.

W sSwietle powyzszego, Izba uznala, ze opisanie przez zamawiajgcego dostawy za
pomocg okreslonego kodu CPV nie oznacza automatycznie, ze kazdy przedmiot zamowienia

mieszczacy sie w danej kwalifikacji CPV nalezy uzna¢ za odpowiadajgcy danemu
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przedmiotowi zamodwienia z tej samej grupy CPV. | tak, w przypadku kodu CPV
.Lokomotywy kolejowe i tramwajowe oraz tabor kolejowy i podobne elementy”, dostawy
wymienionych elementéw taboru kolejowego, nie mogg by¢ wprost traktowane jako
zamoOwienia odpowiadajgce dostawom pojazdéw metra, tylko i wylgcznie dlatego,
Ze mieszcza sie w tej samej grupie Wspolnego Stownika Zamowien CPV. Zauwazy¢ nalezy,
ze pojecie tabor kolejowy obejmuje réznorodne typy pojazdéw kolejowych, w tym zespoty
trakcyjne, wagony pasazerskie, wagony towarowe, wagony specjalne, ktére roznig sie
w sposOb znaczacy podstawowymi cechami, co wynika z przeznaczenia danego typu
pojazdu.

Izba zwazyla takze, Zze =z punktu widzenia zaawansowania technicznego
i technologicznego mozna wyr6zni¢ rézne pojazdy kolejowe. Wykonanie réznych pojazdéw
kolejowych wymaga niejednakowego potencjatu technicznego i doswiadczenia. Oczywiste
jest, iz zlozonos¢ techniczna danego typu pojazdu warunkuje wymagany potencjat
wykonawcy. Wobec powyzszego, mozna przyjac, iz niewatpliwie doswiadczenie zdobyte
w wykonywaniu i dostawie pojazdow bardziej skomplikowanych pod wzgledem technicznym
potwierdza rowniez potencjat danego wykonawcy do realizacji zamdwienia na pojazdy mnigj
skomplikowane. Nie sposob jednak uzna¢ odwrotnie.

W przypadku pojazdéw metra, w ocenie Izby, wymagania techniczne sg specyficzne
w stosunku do innych rodzajéw pojazdéw kolejowych z uwagi na szczegdllne warunki
charakteryzujgce transport pasazerski metrem. Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze
zapewnienie bezpieczenstwa i niezawodnosci transportu. W ocenie Izby, warunek
doswiadczenia w przedmiotowym postepowaniu uzasadniony jest specjalistycznymi
wymaganiami i warunkami technicznymi dotyczacymi pojazdéw metra. Specyfika ta zostata
wyrazona m.in. w art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz.U.
z 2007r., Nr 16, poz. 94 z p6zn. zm.) w ktérym wskazano, ze ,przepisy ustawy stosuje sie
takze do metra z wyjatkiem rozdziatéw:2, 2b, 4a-9 i 12, art.13 ust.1, art. 14a oraz art. 18 ust.
1, przepisy rozdziatu 10 stosuje sie odpowiednio”, a takze w przepisach rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw
technicznych pojazdéw kolejowych (Dz. U. Nr 212 poz. 1771 z pdzn. zm.) i rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 18 lipca 2005 r. w sprawie ogolnych warunkéw ruchu
kolejowego i sygnalizacji (Dz. U. Nr 172 poz. 1444 z pbézn. zm.). Zdolnosci do spetnienia
specyficznych wymagan dla pojazdéw metra nie moze wykonawca z calg pewnoscig nabyé
w wyniku wykonywania jednej dostawy jakichkolwiek pojazdéw szynowych o nap edzie
elektrycznym przeznaczonych do przewozu pasa zerow lub elektrycznych zespotow
trakcyjnych przeznaczonych do przewozu 0s0b, mimo, iz zgodzi¢ sie nalezy
z odwolujgcym, ze powyzsze typy pojazdow wykazujg pewne cechy wspdlne oraz zblizony

jest proces produkcyjny pojazdéw szynowych, w tym tramwajow i elektrycznych zespotéw
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trakcyjnych oraz wagondéw metra. W ocenie Izby, wykonawca, ktory nie wykonat w okresie
ostatnich trzech lat dostawy pojazddéw metra, a jedynie dostawy jakichkolwiek pojazdow
szynowych nie daje rekojmi nalezytego wykonania dostawy 35 skladow szesScio-
wagonowych pociggéw metra, tj. dostawy 210 wagonow metra, w tym 70 wagonow z kabing
maszynisty i 140 wagonow posrednich. Dostawy jakichkolwiek pojazdéw szynowych nie
moga by¢ uznane za proporcjonalne do ww. przedmiotu zamowienia.

Izba nie podzielita twierdzenia odwotujgcego, iz doswiadczenie i wiedze, ktore sg
wymagane do realizacji niniejszego zamoéwienia mozna uzyskac nie tylko poprzez produkcje
fabrycznie nowych wagondw, lecz takze poprzez modernizacje odpowiadajaca swym
projektem i zakresem obecnej praktyce w dziedzinie rozwoju, produkcji i eksploatacji
wagonow metra. Zdaniem odwotujgcego, zakres prac wykonanych przez odwotujgcego przy
projekcie modernizacji pojazdéw metra potwierdza doswiadczenie pozwalajgce na nalezyte i
rzetelne wykonanie przedmiotowego zamoéwienia obejmujgcego wykonanie fabrycznie
nowych pojazdow metra. Izba przychylita sie do stanowiska zamawiajgcego, iz fabrycznie
nowy oraz zmodernizowany wagon metra, réznig sie pewnymi szczegOtami natury
technicznej i technologig wykonania. Modernizacja moze dotyczy¢ wielu réznych elementéw
pojazdu, jednak nie obejmuje wszelkich czynnosci wynikajacych z procesu produkcji pojazdu
metra. Zgodnie z definicjq zawartg w art. 4 pkt 43 ustawy o transporcie kolejowym
modernizacja — obejmuje wszelkie prace modyfikacyjne wykonywane w podsystemie lub w
jego czesci poprawiajgce catkowite osiggi podsystemu. Modernizacja nie obejmuje zatem
calego procesu wytworzenia od podstaw danego pojazdu, co jest istotg procesu produkciji
fabrycznie nowego pojazdu.

Wskazane przez odwotujgcego wiasne doswiadczenie, potwierdzone referencjami
ztozonymi do akt sprawy, nie obliguje zamawiajacego do dostosowania warunkoéw udziatu
w postepowaniu do tego konkretnego wykonawcy. Posiadany przez wykonawce potencjat
techniczny, technologiczny i kadrowy, na ktory wskazuje ,Ekspertyza w sprawie zdolnosci
technicznych firmy Skoda Transportation a.s. w zakresie prac rozwojowych i produkcji
nowych pojazdéw” z dnia 19 maja 2010 r. opracowana przez Wydziat Budowy Maszyn
Cenrum Badawcze Pojazdow Szynowych oraz ,Opinia techniczna o posiadaniu przez firme
Skoda Transprtation a.s. w Pilznie w Republice Czeskiej zdolnosci i kompetencji do produkciji
fabrycznie nowych wagondéw metra dla Metra Warszawskiego Sp. z 0.0. ul. Wilczy Dét 5, 02-
798 Warszawa” z dnia 22 maja 2010 r. opracowana przez Instytut Silnikéw Spalinowych
i Transportu Politechniki Poznanskiej w Poznaniu, nie moze by¢é utozsamiony
z doswiadczeniem w produkcji pojazdow metra. Ustawa Prawo zaméwieh publicznych
w art. 22 wyraznie roznicuje te dwie kategorie.

Podkresli¢ takze nalezy, ze warunki udziatlu w postepowaniu muszg by¢ okreslone

w sposib obiektywny i neutralny. Dlatego opis sposobu dokonywania oceny spetnia warunku
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doswiadczenia nie moze by¢ budowany w oparciu o potencjat techniczny i technologiczny
wybranych wykonawcow dziatajgcych na rynku. Warunki udzialu w postepowaniu muszg
zapewnia¢ zachowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
W ocenie lzby, kwestionowane przez odwolujgcego postanowienia nie sg przejawem
dyskryminacji tego wykonawcy. Zdaniem Izby, warunek doswiadczenia, w kwestionowanym
przez odwotujgcego zakresie, jest neutralny i odnosi sie do przedmiotu zamowienia
w sposéb proporcjonalny oraz w rownym stopniu do wszystkich potencjalnych wykonawcow.
Nie przeczy temu réwniez fakt, ze ww. warunek moze by¢ spetniony nie przez wszystkie
podmioty dziatajgce na rynku lecz tylko te, ktére w ostatnim okresie wykonywaty zblizone
przedmiotem zamowienia dostawy.

Izba stwierdzita takze, iz w omawianym zakresie zadany przez zamawiajgcego
dokument w celu potwierdzenia ww. warunku tj. wykaz wykonanych dostaw nie narusza
przepisu 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), gdyz odnosi sie
do tresci opisu sposobu spetniania warunku w zakresie zgodnym z wymogiem ww. przepisu.

Izba uznala, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1, art.
22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 ww.
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez opisanie sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia, w sposéb
niezwigzany z przedmiotem zamowienia oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
a zarazem utrudniajagcy uczciwg konkurencje - nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy opisat spos6b dokonywania oceny spetniania warunku dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamodwienia
w pkt 5.2.2 ppkt 1 i 2 siwz. Zamawiajacy postanowit, iz ww. warunek zostanie uznany za
spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze dysponuje zapleczem technicznym wraz z torem préb
dla pojazdéw metra, wyposazonym w urzgdzenia pozwalajace na sprawdzenie w ramach
wstepnych préb odbiorowych poprawnego dziatania systemu automatycznego prowadzenia
pociagdw oraz wykaze, iz dysponuje wdrozonymi technologiami produkciji, w tym co najmnigj
spawaniem aluminium, komputerowymi systemami wspomagania projektowania, wdrozonym
nowoczesnym systemem sterowania silnikéw trakcyjnych opartym na tranzystorach IGBT.
Odwolujacy nie podniést zadnych okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych twierdzenie,
iz powyzszy opis narusza przepisy art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp
w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz art. 3 ust. 1 ww. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W toku postepowania odwotawczego odwotujacy nie przedstawit jakichkolwiek

zadan co do zmiany tresci tego warunku ani tez nie wskazat w jakim zakresie omawiany
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warunek narusza przywotane w odwotaniu przepisy. Odwolujacy podnosit natomiast,
iz posiada wysoki potencjat techniczny umozliwiajacy realizacje zamowienia, zadajac
wytgcznie zmiany opisu sposobu spetniania warunku wymaganego doswiadczenia.
Oddalajac odwotanie w zakresie tego zarzutu, lzba zwazyta w szczegoélnosci, iz nie zostat on

przez odwotujacego Skoda Transprotation uzasadniony w odwotaniu, ani tez w toku

rozprawy.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba oddalita odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 1

Pzp.

B. sygn. akt KIO/UZP 870/10

Izba uznala za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 w zw.
z art. 29 Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposOb nieprecyzyjny
i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, polegajacy na wymaganiu zastosowania
w dostarczanych pojazdach metra - systemu automatycznego prowadzenia pociggu SOP-3.

Zamawiajgcy w Specyfikacji technicznej w pkt 1.1 wskazat, iz ,Pojazdy powinny by¢
zestawione z wagonow wyposazonych w systemy w petni wspoétpracujgce z systemami
i urzgdzeniami infrastruktury I linii metra oraz wyposazeniem technologicznym STP Kabaty
(zgodnie z wymaganiami technicznymi zawartymi w zatgczniku nr 1 do niniejszej specyfikacji
technicznej)”. W zatgczniku nr 1 Wymagania techniczne dla taboru Metra Warszawskiego
Sp. z o.0. dla Il linii metra, w pkt 6.2 aa zamawiajacy zawart wymog, iz ,W wagonie Metra
Warszawskiego sp. z 0.0. powinny by¢ zainstalowane: urzgdzenia systemu ATO/ATP
(z uwagi na jednolitos¢ ww. systemu z urzadzeniami stacjonarnymi systemu sterowania
ruchem pociggoéw Il linii, wykonawca/dostawca systemu/urzgdzen sterowania ruchem
pociagéw dla Il linii metra okreslit szczegolowe wymagania techniczne dla ww. urzadzen
w pojezdzie, dot. ich konstrukcji, zabudowy, podtgczen itp. w zatgczniku nr 1b)”. Zalgcznik 1b
do siwz ,Warunki techniczne i parametry techniczne systemow liniowych na taborze |1 linii
metra — urzadzenia automatycznego prowadzenia pociggow” zostat opracowany przez
wykonawce zamowienia ,Projekt i budowa linii metra nr 2 od stacji ,Rondo Daszynskiego” do
.Dworca Wilehskiego” w Warszawie”. Dokument powyzszy zawiera opis systemu SOP-3,
ktéry zostanie zainstalowany na linii nr 2 jako system ATC czyli system automatycznego
sterowania pociggiem, ktory obejmuje zardbwno ATO (Automatyczne prowadzenie pociagu)
jak i ATP (Automatyczna ochrona pociggu). W pkt 1 zalgcznika 1b wskazano, ze ,urzadzenia
SOP-3 sg wstecz kompatybilne z systemem SOP-2 (tworzac jednolite urzadzenie
pojazdowe), dzieki czemu urzadzenia pojazdowe bedg przelaczane automatycznie

w momencie przejazdu pomiedzy linig nr 1 a linig nr 2.”
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Opis systemu SOP-3 okresla strukture systemu jako urzadzenia stanowigce ,czesé
stacjonarng” oraz urzadzenia stanowigce ,cze$SC¢ pojazdowg’ systemu. W zakresie
kompatybilnosci systemu SOP-3 z linig 1 Metra Warszawskiego wskazano, iz ,dzieki
zastosowaniu w systemie SOP-3 takiej samej jak w systemie stosowanym na linii 1 transmisji
petlowej oraz urzadzen odbiorczych zdolnych czyta¢ i dekodowac telegramy nadajnikéw
stosowanych na linii 1 Metra Warszawskiego, pocigg wyposazony w urzgdzenia pokladowe
systemu SOP-3 moze poruszac sie po 1 linii bez koniecznosci instalowania dodatkowych
urzgdzen na pojezdzie. Stad urzadzenia pojazdowe SOP-3 stanowig w ten sposéb jednolity
system obejmujacy pojazdowe i stacjonarne rzadzenia APP dla linii 1 oraz linii 2 Metra
Warszawskiego”. W zatgczniku nr 1b w pkt 3.7 zostaly podane takze ,warunki techniczne i
parametry techniczne na pojazd wynikajagce z zastosowania systemu SOP-3" zawierajgce
wymagania na tabor metra wynikajgce z zastosowania systemu SOP-3.

Oceniajac wymoég specyfikacji polegajacy na wyposazeniu dostarczanych pojazdéw
metra w urzgdzenia pojazdowe wspotpracujace z urzadzeniami stacjonarnymi systemu SOP-
3, Izba ustalita, ze zamawiajacy opisujac przedmiot zamoOwienia w powyzszym zakresie
- w zalgczniku nr 1b, wskazat z nazwy konkretny system automatycznego prowadzenia
pociagoéw, dla ktérego warunki techniczne i parametry techniczne zostaly opracowane przez
wykonawce, ktéry wykona czesé stacjonarng systemu SOP-3 w ramach zamowienia
obejmujagcego projekt i budowe linii metra nr 2.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest opisaC przedmiot
zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na proces sporzadzania oferty. Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, opisu przedmiotu
zamoéwienia nie mozna dokonywa¢ w sposob, ktory moégiby utrudni¢ uczciwg konkurencje,
natomiast zgodnie z ust. 3 ww. przepisu - przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywac
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba Zze jest to
uzasadnione specyfikg zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia
za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy "lub
réwnowazny".

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy opisat system prowadzenia pociggow i
w konsekwencji urzadzenia pojazdowe tego systemu stanowigce element przedmiotu
zamOdwienia, przez wskazanie konkretnej jego nazwy. Wedlug wyjasnien zamawiajacego
zalgcznik 1b zawiera opis parametrow systemu w ramach ktérego urzgdzenia pojazdowe
muszg funkcjonowaé. Powyzsze potwierdzajg postanowienia zawarte w ,Programie
funkcjonalno uzytkowym” opracowanym dla zamowienia ,Projekt i budowa Il linii metra od

stacji ,Rondo Daszynskiego” do stacji ,Dworzec Wilenski” w Warszawie. W ww. dokumencie
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stwierdzono, ze ,\Wykonawca powinien zaprojektowaé urzgdzenia pojazdowe app w takim
zakresie, w jakim bedzie to niezbedne dla:

- przedstawienia jednolitego systemu obejmujacego pojazdowe i stacjonarne

urzadzenia app,

- okreslenia szczegOtowych wymagan dotyczacych zabudowy urzadzen

pojazdowych,

- jednoznacznego wyspecyfikowania orientacyjnych kosztow urzadzen

pojazdowych.
Projekt powinien mie¢ charakter projektu wzorcowego, przedstawiajagcego szczegoétowo
cato$¢ aparatury pojazdowej app oraz w sposéb schematyczny przedstawia¢ powigzania jej
elementéw.” Ponadto, ,Dostawca taboru zostanie wytoniony w odrebnej procedurze
przetargowej, ale Wykonawca (dostawca stacjonarnych urzadzen app) jest zobowigzany do
wspoétpracy z nim w celu dostarczenia we wihasciwej ilosci kompletnych pojazdowych
urzadzen app oraz ich zamontowania, oprogramowania, dokonania prob itd. Koszt tych prac
Zostanie ujety w cenie taboru.”

Skoro zatem opis systemu SOP-3 zawarty w zalgczniku 1b w czesci dotyczacej
urzadzen pojazdowych jest w pewnym stopniu opisem rozwigzania wzorcowego, to powinien
on zostac¢ udostepniony wykonawcom w takim zakresie, aby mozliwe byto na jego podstawie
wykonanie wymaganych urzadzen systemu rownowaznego. Zaréwno odwotujacy, jak
i zamawiajgcy potwierdzili w toku rozprawy, iz w przedmiotowym zamowieniu nie ma
jakichkolwiek technologicznych przeciwwskazan, by dopusci¢ urzadzenia pojazdowe
odpowiadajace systemowi SOP-3, wykonane przez innych producentéw, niz producent
urzadzen stacjonarnych tego systemu. Muszg one jednak $Scisle wspotpracowaé (byc
jednolite) z ww. systemem w czesci stacyjnej, a takze z systemem funkcjonujgcym na 1 lini
metra.

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Izby, za dopuszczalne nalezy uzna¢ opisanie
omawianego systemu przez okreslenie parametrow systemu SOP-3, jednak konieczne jest
przy tym jednoznaczne wskazanie w tresci specyfikacji, iz opis warunkéw technicznych
systemu SOP-3 dotyczy rozwigzania wzorcowego, a zatem dopuszczalne sg rozwigzania
rébwnowazne w zakresie urzadzen pojazdowych jednolitych z systemem SOP-3. W ocenie
Izby, aby urzadzenia wspotpracujgce z systemem SOP-3 w czesci stacyjnej oraz systemem
automatycznego powadzenia pociggéw na 1 linii metra, mogly by¢é wykonane przez innych
producentow niz podmiot, ktory opracowat wymagania dla systemu SOP-3, wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu muszg posiada¢ wszelkie niezbedne i szczegbélowe dane
techniczne, takie, ktére to umozliwiajg. Konieczne jest zatem precyzyjne i obiektywne

opisanie wymagan systemu, w szczegolnosci, jak wskazywat odwolujacy np. poprzez
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podanie specyfikacji telegramow przesytanych w relacji tor-pojazd oraz opisu reakcji
urzadzen poktadowych na informacje przesytane z urzadzen przytorowych.

Izba zauwaza, ze opis dotyczacy wymagan dla czesci pojazdowej systemu (pkt 3.2.4
zalgcznika nr 1b) zawiera wiele jedynie ogo6lnych wymagan np. ,centralny komputer
poktadowy... odbiera za pomocg tacza radiowego dane z urzadzen stacjonarnych SOP-3,
dane z odometru oraz petli torowych i na tej podstawie oblicza aktualng lokalizacje,
odlegtos¢ przeszkody oraz chwilowg predkos¢ dozwolong”. Sg to okreslenia ogodlne. Aby
wskazane funkcje mogly by¢ zapewnione, konieczne jest posiadanie przez wykonawcow
szczegO6towych danych charakteryzujacych prace urzadzen stacjonarnych. Ponadto, przy
opisie urzadzenh pojazdowych, zawartym w zatgczniku 1b, wielokrotnie nie wskazano peinych
wymagan, a jedynie przyktadowe funkcje urzadzen.

Wskaza¢ nalezy rowniez, ze w przypadku dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych,
konieczne jest podanie przez zamawiajgcego w specyfikacji wymogoéw, parametrow,
odnoszacych sie do dopuszczalnego zakresu rownowaznosci ofert. Precyzyjne okreslenie
parametrow rownowaznosci pozwoli zamawiajagcemu na mozliwos¢ rzetelnej oceny i
poréwnania ztozonych ofert.

W ustalonych okolicznosciach Izba uznata za zasadne nakazanie zamawiajgcemu
modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w powyzszym zakresie.

Ponadto, I1zba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz aby stwierdzi¢, ze system SOP-
3 spetnia wymogi poziomu integralnosci SIL-4 zgodnie z normami CENELEC, caly cykl zycia
systemu poczawszy od jego koncepcji, budowy, testow, a nastepnie instalacji i uruchomienia
powinien by¢ przeprowadzony zgodnie z postanowieniami przytoczonych norm. Caty proces
musi by¢ udokumentowany i zweryfikowany przez niezalezny podmiot. W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajacy wyjasnit, iz system SOP-3 jest wersjg programu SOP-2P
eksploatowang w metrze praskim, przystosowang jedynie do specyficznych warunkdéw
w metrze warszawskim, a system SOP-2P posiada poziom bezpieczenstwa SIL-4 i speinia
wszystkie normy wymagane przez metro. W ocenie Izby, powyzsze okolicznosci nie
dowodzg faktu, ze w odniesieniu do systemu SOP-3 wymagane procedury zostaty aktualnie
zrealizowane. Jednak nie stanowi to przeszkody w wykorzystaniu opisanych parametrow
ww. systemu, do wskazania na jego podstawie wzorcowych wymagan technicznych

zamawianych urzadzen.

Biorgc pod uwage ustalony stan rzeczy, Izba orzekla, jak w sentencji na podstawie
art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.
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C. Sygn. akt 871/10

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 22
ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 3 i 4 Pzp, poprzez okreslenie opisu sposobu oceny spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia w sposob
naruszajacy zasade proporcjonalnosci, zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, co uniemozliwia uzyskanie zamoéwienia wykonawcy posiadajacemu wiedze
i doswiadczenie gwarantujgce nalezyte jego wykonanie.

W pkt 111.2.3)] ogtoszenia o zamoOwieniu oraz pkt 5.2.1 siwz zamawiajgcy opisat
sposOb dokonywania oceny spetniania warunku doswiadczenia, jako wymaganie dotyczace
wykonania i przekazania do eksploatacji co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdow metra
zlozonych z minimum 3 wagonow kazdy, ktére otrzymaly dokument dopuszczajacy do
eksploatacji w ktorymkolwiek kraju Unii Europejskiej, ktory jednakowo odnosi sie do
wykonawcow, prowadzacych dzialalnosé¢ gospodarcza w okresie przekraczajgcym okres
trzech lat, jak réwniez dla wykonawcdw, ktérzy prowadzg dziatalnosé gospodarczg w okresie
krotszym niz trzy lata. Tres¢ ww. warunku zostata odmiennie jednak okreslona w pkt 3.1 a
Specyfikacji technicznej. W mysl tego postanowienia wykonawcy z krétszym okresem
dziatalno$ci muszg wykazac sie dostawami fabrycznie nowych pojazdow metra, podczas gdy
wykonawcy z ,diuzszym stazem" juz tylko okreslong liczbg dostaw niekoniecznie nowych
pojazdow.

W ocenie Izby, oczywiscie zasadne jest ujednolicenie tresci ww. warunku, zgodnie
zZ jego trescig zawartg w ogtoszeniu i siwz. Btedny zapis warunku w Specyfikacji technicznej
jest efektem omyiki pisarskiej. W tych okolicznosciach ujednolicenie tresci warunku nie
wymaga zmiany tresci ogtoszenia, a jedynie zmiane tresci Siwz, poprzez sprostowanie

postanowienia zawartego w pkt 3.1.a Specyfikacji technicznej.

W zakresie zarzutu dotyczacego wymagania, by wykonawcg zamdwienia byt
producent wagondéw metra, co wynika z postanowienia zawartego w pkt 111.2.3) | ogloszenia
0 zamowieniu i pkt 5.2.1 siwz, Izba uznala zarzut powyzszy za niezasadny. Uzasadnienie
w tym zakresie zostalo przedstawione w tresci uzasadnienia w sprawie sygn. akt KIO/UZP
869/10 odnosnie rozstrzygniecia takiego samego zarzutu i w catosci odnosi sie rowniez do

niniejszego zarzutu.

Izba uznata za zasadny zarzut, iz zamawiajacy w sposob nieuprawniony wymaga, by
dla kazdego z dziesieciu wykonanych i dostarczonych pociggéw metra wykonawca posiadat
dokument potwierdzajacy dopuszczenie do eksploatacji w ktérymkolwiek kraju cztonkowskim

UE. Stosownie do przepisu art. 4 pkt 6 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
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kolejowym, przez pojazd kolejowy rozumie sie pojazd dostosowany do poruszania sie na
whasnych kotach po torach kolejowych. Zgodnie z pkt 13 ww. przepisu, typ pojazdow
kolejowych — to pojazdy kolejowe o takich samych rozwigzaniach konstrukcyjnych. Zgodnie
natomiast z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 26 wrzesnia 2003 r. w sprawie
wykazu typow budowli i urzadzeh przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz
typow pojazdéw kolejowych, na ktére wydawane sa sSwiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji (Dz.U. Nr 175, poz. 1706) swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wydawane
jest dla nastepujacych pojazddéw kolejowych na kazdy typ: a) pojazdu trakcyjnego, b)
wagonu pasazerskiego, c) wagonu towarowego, d) wagonu specjalnego, e) pojazdu
pomocniczego, f) typowego zespotu, podzespolu i elementu pojazdu kolejowego.
Z powyzszego wynika, ze dokument potwierdzajgcy dopuszczenie pojazdu do eksploatacii
wydawany jest dla konkretnego typu pojazdu kolejowego tj. pojazdu (np. wagonu) o takich
samych rozwigzaniach konstrukcyjnych. Dopuszczenie do eksploatacji dotyczy zatem
kazdego typu wagonu wchodzacego w sklad pojazdu metra i nie zalezy od ilosci
zestawionych wagonéw, a jedynie od zestawienia okreslonego typu wagondéw o danych
rozwigzaniach konstrukcyjnych. W konsekwencji uzyskanie dokumentu potwierdzajgcego
dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, wchodzacego w skiad pojazdu
metra, rozumianego jako sklad wagonow, potwierdza, ze wyprodukowany pojazd (np.
wagon) spetnia wymagania stawiane takim pojazdom przez odpowiednie przepisy i moze
by¢ eksploatowany na danym terytorium.

W ocenie Izby, uzyskanie dokumentu potwierdzajgcego dopuszczenie pociggu metra
do eksploatacji w UE jest wymogiem dotyczacym posiadania doswiadczenia, gdyz
poswiadcza doswiadczenie wykonawcy: po pierwsze - w wykonaniu pojazdow kolejowych
spetniajgcych normy i wymagania techniczne wynikajace z przepiséw prawa oraz po drugie -
doswiadczenie dotyczace wypetnienia procedury, w tym m.in. w zakresie przeprowadzenia
badan koniecznych do uzyskania swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typéw pojazdéw
kolejowych na terenie Unii Europejskiej (w tym takze na terenie Rzeczypospolitej Polskiej).
Zdaniem Izby, uzyskanie $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typow pojazdow
kolejowych wchodzacych w sklad co najmniej jednego pojazdu metra - na terenie Unii
Europejskiej, potwierdza doswiadczenie wykonawcy w spetnieniu wymogow pozwalajgcych
na uzyskanie stosownych dokumentéw. W swietle powyzszego warunek by wykonawca
wylegitymowat sie dostawami 10 pojazdéw metra, z ktérych dla kazdego ze skiaddéw
uzyskano dopuszczenie do eksploatacji na terenie Unii Europejskiej, nalezy uznac¢ za
nadmierny. Izba podzielita poglad odwolujgcego, iz wykonanie i przekazanie do eksploatacji
co najmniej jednego pojazdu metra, skladajagcego sie z okreslonych typow wagonow
i uzyskanie dla tych wagondow swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji, uprawnia

wykonawce do produkowania nastepnie pojazddéw metra, sktadajacych sie z wagonédw,
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o tych samych rozwigzaniach konstrukcyjnych, dla ktérych uzyskano swiadectwo

dopuszczenia.

W pkt I11.2.3)ll ogtoszenia o zaméwieniu oraz pkt 5.2.2 ppkt 1 siwz zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca wykazat sie dysponowaniem zapleczem technicznym wraz z torem
prob dla pojazdow metra, wyposazonym w urzadzenia pozwalajgce na sprawdzenie
w ramach wstepnych prob odbiorowych poprawnego dziatania systemu automatycznego
prowadzenia pociggow.

W ocenie Izby, wymoég dysponowania zapleczem technicznym spetniajgcym
powyzsze wymagania jest warunkiem nieproporcjonalnym do przedmiotu zamoéwienia.
W istocie nie kazdy producent pojazdéw metra jest jednocze$nie producentem systemu
automatycznego prowadzenia pociggéw. Z pewnoscig producenci systemu automatycznego
prowadzenia pociggéw dysponujg niezbednym oprogramowaniem i urzadzeniami, przy
pomocy ktérych mozliwe jest sprawdzenie poprawnego dziatania takiego systemu. Stusznie
odwotujacy wskazywal, ze potgczenie potencjaldw obu podmiotdw przez np. utworzenie
konsorcjum lub powotanie sie na potencjat podmiotu trzeciego nie jest w takiej sytuacji
mozliwe, gdyz wymagaloby, jeszcze przed ztozeniem oferty, zainstalowania urzadzeh
i oprogramowania jednego podmiotu na infrastrukturze drugiego, bez jakiejkolwiek pewnosci
uzyskania zamowienia i celowosci takich czynnosci, ze swej natury kosztownych
i skomplikowanych. Powyzsze oznaczatoby dyskryminacje podmiotow taczacych potencjaty
wzgledem posiadajgcych samodzielng infrastrukture torowag i produkujgcych systemy
automatycznego prowadzenia pociggdéw. Odwotujacy wskazywat rowniez, iz niecelowym jest
wykonywanie sprawdzenia poprawnego dziatania ww. systemu w warunkach innych niz te,
w ktorych ostatecznie system bedzie pracowat. Ponadto, w zadnym miejscu specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia nie zostat przewidziany obowigzek przeprowadzenia préb
odbiorowych oferowanych urzadzen na infrastrukturze wykonawcy.

W ocenie Izby, ww. warunek udzialu w postepowaniu jest warunkiem nadmiernym
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia zamawiajgcego, iz warunek powyzszy
wynika z wymogu zawartego w Specyfikacji technicznej w pkt 5 oraz w zatgczniku 3 do siwz,
gdzie zostaly okreslone badania, ktére bedg wykonywane u wykonawcy,
a w szczegolnosci, iz w pkt 5 zatgcznika nr 3 wymienione zostaly ,proby dynamiczne (jazda
prébna)”, ktére bedg wykonywane u wykonawcy, nie zastugujg na uwzglednienie. Wymaog
wykonania préb odbiorowych urzadzen systemu automatycznego prowadzenia pociggow,
stosownie do opisu przedmiotu zamowienia, mogiby dotyczy¢é jedynie urzadzen
pojazdowych, bo tylko taki zakres prob mozna uzna¢ za zwigzany z przedmiotem
zamodwienia. Przeprowadzenie préb tych urzadzeh w ramach dzialania calego systemu

automatycznego prowadzenia pociggdw byloby mozliwe i uzasadnione w warunkach
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zainstalowania na torze urzgdzen stacjonarnych systemu, ktGre zostang zainstalowane na
torze linii nr 2 metra warszawskiego. Wymdg, aby wykonawca zamontowat takie urzgdzenia
na whlasnym torze préb nalezaloby uzna¢ za nadmierny. W Swietle powyzszego, nie ma
podstaw by przyjac, ze proby dynamiczne (jazdy probne), o ktérych mowa w pkt 5 zatgcznika
nr 3 obejmujg wykonanie wstepnych prob odbiorowych urzadzen pojazdowych systemu
automatycznego prowadzenia pociggéw. W ocenie Izby, préby urzadzeh pojazdowych ww.
systemu moga by¢ wykonane na torze u zamawiajgcego, ktory jest nabywca urzadzen
stacjonarnych ww. systemu. Izba zwrdcita uwage, iz jak wskazano w zalaczniku nr 1b do
Specyfikacji technicznej (pkt 1) ,Na torze prob STP Kabaty zostang zainstalowane
urzadzenia SOP-3, umozliwiajgce testowanie pociggow (zgodnie z procedurami metra),
dodatkowo urzadzenia toru préb beda wykorzystane w procesie dopuszczenia do
eksploatacji urzadzen SOP-3". Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy przewidziat proby
obejmujace sprawdzenie prawidiowego dzialania urzadzeh systemu automatycznego
prowadzenia pociggéw, w tym urzgadzen pojazdowych, na wilasnym torze wyposazonym
w odpowiednie urzgdzenia stacjonarne. W Swietle powyzszego, Izba nakazata
zamawiajgcemu wykreslenie zapisu ,wyposazonym w urzgadzenia pozwalajagce nha
sprawdzenie w ramach wstepnych prob odbiorowych poprawnego dziatania systemu
automatycznego prowadzenia pociggéw”, zawartego w tresci warunku okreslonego w pkt

111.2.3) 1l ogtoszenia o0 zamoOwieniu i pkt 5.2.2. ppkt 1 siwz.

W pkt 111.2.3) Il ogtoszenia o zamoOwieniu oraz pkt 5.2.2 ppkt 2 siwz zamawiajacy
postawit wymoég wykazania sie dysponowaniem wdrozonymi technologiami produkcji, w tym
€O najmniej spawaniem aluminium, komputerowymi systemami wspomagania projektowania,
wdrozonym nowoczesnym systemem sterowania silnikbw trakcyjnych opartym na
tranzystorach IGBT.

Zdaniem lIzby, sformutowania ,wdrozone technologie produkcji" oraz ,nowoczesny
system sterowania silnikow" pozostawiajag zamawiajagcemu duzg swobode w ocenie
spetniania tak postawionych wymogow. Zamawiajacy jest zobowigzany okreslic swoje
wymagania w sposOb na tyle jednoznaczny, aby nie budzity one watpliwosci
interpretacyjnych. Izba uznala, ze zasadne jest, aby zamawiajgcy doprecyzowat w
ogloszeniu i siwz pojecie ,wdrozona technologia”, poprzez wskazanie okolicznosci
uzasadniajgcych uznanie danej technologii za wdrozong. Podobnie, zamawiajgcy winien
sprecyzowac pojecie ,nowoczesnego systemu". Majgc na uwadze powyzsze, Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmiane w powyzszym zakresie tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Izba uznata za zasadny zarzut, iz wymdg dysponowania co najmniej wdro zong

technologi @ produkcji w  zakresie spawania aluminium posiada cechy
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nieproporcjonalnosci do przedmiotu zaméwienia. Izba wzieta pod uwage, iz zamawiajacy nie
kwestionowal w toku postepowania faktu, ze w opisie przedmiotu zamowienia, brak jest
wymogu bezwzglednego uzycia aluminium do produkcji pudel wagonowych. Zamawiajacy
dopuscit, jako materiat uzyty do budowy pudta wagonu, blache nierdzewng lub aluminium
(pkt 9 lit.a) Zatgcznika nr 1 do siwz (Wymagania techniczne dla taboru Metra Warszawskiego
Sp. z o.0. dla Il linii metra). Z powyzszego wynika, ze wykonawcy majg mozliwos¢ wyboru
materiatdbw do produkcji pudet wagondéw, a tym samym wybdr technologii. Odwotujacy
wyjasnit, iz taczenie poszczegolnych elementéw pojazdu nie musi sie odbywaé przy pomocy
spawania aluminiowych elementéw, lecz przy zastosowaniu innych technik szczelnego
i trwatego ich tgczenia. Twierdzeniom powyzszym zamawiajgcy nie przeczyt. Zamawiajacy
nie podnosit takze okolicznosci, iz jakikolwiek wymog dotyczacy przedmiotu zamowienia
w sposob bezwzgledny wymaga posiada wdrozonej technologii spawania aluminium.
Zamawiajacy przyznat natomiast, iz materialem uzytym do produkcji pudta wagonu moze byé
zarowno aluminium jak i stal nierdzewna, wskazywat przy tym, ze ,wymagania techniczne
okreslone w szczegoélnosci w Zalgczniku nr 1 do Specyfikacji technicznej, a takze kryteria
oceny oferty najkorzystniejszej, wymoga na wykonawcach uzycie pudta aluminiowego.”

Bioragc pod uwage powyzsze okolicznosci, Izba wskazuje, ze warunki udziatu
w postepowaniu stuzg dokonaniu kwalifikacji wykonawcédw pod katem zapewnienia
nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia. Fakt, iz jedno z ustalonych w postepowaniu
kryteribw oceny ofert dotyczy ,zuzycia energii elektrycznej” (z wagaq 20 %), a w konsekwencji
korzystniejszg pozycje w tym kryterium uzyskaja wykonawcy oferujacy pojazdy ztozone
z wagonéw wykonanych z pudet aluminiowych (Izejszych) nie ma zadnego zwigzku z opisem
sposobu spetniania  warunku dotyczacego dysponowania potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Warunek dysponowania potencjatlem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia moze jedynie dotyczy¢ takich
wihasciwosci podmiotu, ktore sg zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Skoro
wykonanie pojazdoéw metra z uzyciem aluminium nie jest bezwzglednie wymagane, to
nadmiernym w stosunku do przedmiotu zaméwienia jest wymog bezwzglednego posiadania
wdrozonej technologii spawania aluminium. Majgc na uwadze powyzsze, Izba nakazata
zamawiajgcemu modyfikacje tresci ogloszenia i siwz, poprzez wykreslenie wymogu
dotyczacego dysponowania co najmniej technologig spawania aluminium i pozostanie
wytgcznie przy weryfikacji technologii spawania.

Uwzgledniajgc odwotanie, Izba orzekia, jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1,
ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

KIO wydata taczne orzeczenie w sprawie na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 6 i 8 5 ust. 2 pkt 1i ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:
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