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WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okrggowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy-Se¢dzia SO Elzbieta Hniedziewicz (spr)

Sedzia SO Jolanta Stepien-Kordiat
Sedzia SO Boleslaw Wadowski

Protokolant : Sylwia Adamczyk
po rozpoznaniu w dniu 12 sierpnia 2010 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy ze skargi Skoda Transportation a.s. z siedziba w Pilznie

z udzialem przeciwnika skargi Metro Warszawskie spotka z 0. 0. w Warszawie
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 31 maja 2010 r. sygn. akt KIO 869/10

1. oddala skarge,

2. zasadza od Skoda Transportation z siedziba w Pilznie na rzecz Metro Warszawskie
spolki z o. 0. w Warszawie kwotg 1800 zt (jeden tysigc osienset), tytulem kosztow

postepowania.

XXIII Ga 447/10

Uzasadnienie

Krajowa Izba Odwolawcza, wyrokiemz dnia 31 maja 2010 1.,
oddalila odwolanie Skoda Transportation A.S. z siedzibg w Pilznie od czynnosci
Metro Warszawskie sp. z 0.0. podjetych w ramach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na dostawe 35 pojazdow szesciowagonowych metra.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 1, art. 22
ust. 1 pkt. 2 wzw. zart. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw, z
art. 15 ust. 1 pkt. 3 orazart. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez opisanie w sekcji I11 2.3. T ogloszenia 0 zamdwieniu oraz
pkt. 5.2.1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Sposobu
dokonywania oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
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zamOwienia.

Izba ocentla jako niezasadny zarzut odwohyjacego, 1z wymdg spehnienia
warunku doswiadczenia poprzez legitymowanie si¢ doswiadczeniem w
produkcji taboru metra jest wymogiem bezprawnym. Interpretujac przepis art. 2
pkt. 2 pzp Izba wskazala, iz powolany przepis nie naklada na Zamawiajacego
obowigzku automatycznego dopuszczenia doswiadczenia w realizacji
ktoregokolwiek z rodzajow umdw wymienionych w tym przepisie. O tym jaki
rodzaj doswiadczenia powinien by¢ wymagany decydowaé powinien charakter
przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby $wiadczenie objete postepowaniem ma
cechy dostawy w rozumieniu art. 605 ke. Z uwagi na zakres kontroli
zastrzezone] przez Zamawiajgcego okreslony w SIWZ charakter $wiadczenia
stanowigcego przedmiot zamowienia uzasadnia skierowanie zamowienia do
tych wykonawcdow, ktorzy posiadaj a doswiadczenie w wytwarzaniu i
przekazywaniu pojazdow do eksploatacji. Izba zwrdcila réwniez uwage, ze
zgodnie z art. 26 ust. 2 ,B” pzp oraz postanowieniami pkt. 3.2.1 V ogloszenia i
pkt. 6.3 SIWZ kazdy wykonawca ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia moze
polega¢ m.in. na wiedzy i do$wiadczeniu innych podmiotow, a zatem opis
dokonywania oceny spelniania warunku do$wiadczenia nie ogranicza kregu
wykonawcow wylacznie do producentdw pojazdow metra. Oceniajac zarzut
odwolujacego, iz zastrzezony przez Zamawiajacego wymog wykazania
doswiadczenia jest nader rygorystyczny, Izba powolala przepis art. 22 ust. 4
ustawy wskazijac, iz wykaz wykonanych dostaw, jakich moze zgdac
Zamawiajacy w ramach posiadanego przez wykonawce doswiadczenia powinien
odpowiada¢ dostawie stanowigcej przedmiot zamdwienia, co nie oznacza, iz
wykazywane dostawy powinny by¢ tozsame z przedmiotem zamdwienia, ale
odpowiednie i zgodne z przedmiotem zamowienia. W konsekwencji [zba
uznala, Ze opisanie przez Zamawiajacego dostawy za pomocg kodu CPV nie
omacza, ze kazdy przedmiot zamdwienia mieszczacy si¢ w danej kwalifikacji

CPV odpowiada danemu przedmiotowi zamowienia z tej samej grupy CPV.
KIO nie podzielita stanowiska odwolujacego, iz doswiadczenie 1 wiedze jakie sa
wymagane do realizacji przedmiotu zamdwienia mozna uzyskac takze poprzez
modernizacje odpowiadajaca swym projektem i zakresem obecnej praktyce w
dziedzinie produkcji i eksploatacji wagondw metra. Izba uznala, ze
modernizacja moze dotyczy¢ wielu roznych elementow pojazdu jednak nie
obejmuje wszelkich czynnosci zwigzanych z procesem produkcji pojazdu metra,
a wigc nie obejmuje calego procesu wytwarzania od podstaw danego pojazdu.
Izba uznala, iz wlasne doswiadczenie odwolyjacego potwierdzone Zozonymi do
akt referencjami nie obliguje Zamawiajacego do dostosowania warunkow
udzatu w postepowaniu do tego konkretnego wykonawcy.

W ocenie KIO kwestionowane przez odwolujgcego postanowienia warunkow
udzatu w postepowaniu nie SA przejawem dyskryminacji. Wymagany warunek
doswiadczenia jest neutralny 1 odnosi si¢ do przedmiotu zamowienia w sposob
proporcjonalny oraz w rownym stopniu do wszystkich wykonawcow.

Izba umala, iz zadany przez Zamawiajacego dokument w celu potwierdzenia
warunku doswiadczenia tj. wykaz wykonanych dostaw nie narusza przepisu § 1
ust. 1 pkt. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.,
gdyz odnosi si¢ do tresci opisu sposobu spehnienia warunku zgodnie z
powolanym przepisem

Za niezasadny KIO uznala zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow art. 7, art. 22 ust. 1 pkt. 3 wzw. zart. 22 ust. 4 pzp w zw. zart. 15
ust. 1 pkt. 3 oraz art. 3 ustawy o zwalczanu nieuczciwej konkurencji, co
mialoby polega¢ na opisaniu sposobu dokonywania oceny spehienia warunku
udziatu w postepowaniu w sposob niezwigzany z przedmiotem zamowienia, a
takZze nieproporcjonahy do przedmiotu zamowienia. Przytaczajac zapis pkt.
5.2.2 ppkt. 112 SIWZ Izba wskazala, iz odwoluyjacy nie podnidst zadnych



okolicznosci faktycznych uzasadniajacych twierdzenie, ze zapis ten narusza
powolane wyzej przepisy i nie zadat zmiany tresci tego warunku jak réwniez nie
wskazat w jakim zakresic omawiany warunek narusza te przepisy.

Na orzeczenie KIO spolka Skoda Transportation A.S. Zlozyla skarge
wnoszac o zmiang zaskarzonego wyroku w zakresie nieuwazglednienia zarzutu
naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 pkt. 2 w zw. zart. 22 ust. 4 pzp w zw. z art. 15
ust. 1 pkt. 3 orazart. 3 ust. 1 uznk oraz § 1 ust. 2 pkt. 3 rozp. Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 . 1 orzeczenie w tym zakresie co do istoty
sprawy. Skarzacy zarzucik:

- naruszenie przepisow art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt. 2 wzw. zart. 22 ust. 4 pzp
wzw. zart. 15 ust. 1 pkt. 3 orazart. 3 ust. 1 uznk przez ich niewlasciwa
interpretacje oraz uznanie za prawidlowe opisanie sposobu dokonania oceny
spelniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia, w sposob niezwigzany z przedmiotem zamowienia oraz

nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, co utrudnia uczciwa konkurencje
uniemoZliwiajac wziecie udzialu w postepowaniu wigkszej liczbie
wykonawcow,

- naruszenie przepisow § 1 ust. 2 pkt. 3 rozp. Prezesa RM z dnia 30.12.2009 1.
przez uzanie za zasadne zazadanie wykazu wykonanych dostaw w zakresie
zbednym do wykazania spelnienia warunku wiedzy 1 do§wiadczenia.

Skarzacy zarzucit rtowniez naruszenie przepisu art. 190 ust. 7 pzp przez brak
wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu dowodowego, w
szczegdnosci opinil technicznej o posiadaniu przez skarzacego zdoosci i
kompetencji do produkc;ji fabrycznie nowych wagonow.

W uzasadnieniu skargi skarzacy podnostt, Zze sformuowanie uzyte w art. 22
ust. 1 pkt. 2 pzp omacza, ze dostep do zamdwienia powinni mie¢ zapewniony
wszyscy wykonawcy, ktorzy spehiajg podstawowe wymogi, niekoniecznie
natomiast wymogi wygorowane tj. takie wymogi, ktorych spehienie nie jest
konieczne do wykazania zdolnosci do realizacji zamdwienia. Skarzacy
wywodzi, ze dla zabezpieczenia interesow Zamawiajacego najbardziej istotne
jest, by wykonawca posiadat technologiczng wiedzg 1 umiejetnosci wykonania
pojazddw oraz organizacyjng zdolno$¢ do ich dostarczenia, a takie wiasnie
umiejetnosel 1 wiedzg skarzacy posiada.

Skarzacy twierdzt, iz wykazal, ze doswiadczenie 1 wiedze, ktore sg
wymagane do realizacji zamdwienia na dostawe wagondw metra mozna uzyskaé
nie tylko 1 wylacznie poprzez produkcje fabrycznie nowych wagonow, ale takze
poprzez modernizacje odpowiadajaca swym projektem i zakresem obecnej
praktyce w dziedzinie rozwoju, produkcji wagondw metra. Wnoszacy skarge
wskazywal, ze zarowno w przypadku produkeji nowych jak i gieboko
modernizowanych wagonéw metra musza zosta¢ spelnione wymagane przez
Zamawiajacego konkretne parametry, co oznacza ze wykonanie glebokiej
modernizacji to taki sam proces jak wyprodukowanie nowych wagondw metra.
Przytaczajac zakres prac ogohnie realizowanych w procesie modernizacji tj.:
wykonanie mechanicznej czgsci wagonu, wymiang wszystkich materialow w
konstrukcji wagonu nicodpowiadajacych obecnym normom europejskim,
obnizenie masy czesci mechanicznych wagonu, nowy projekt i wykonanie
napedu trakcyjnego wagonu, obnizenie eksploatacyjnych nakladéw zwigzanych
ze 7uzyciem energii elektrycznej, nowe kompletne sterowaniem pociggiem
metra Zozone z modemizowanych wagonow, kompletng wymiane kluczowych
czesci wyposazenia wagonow skarzacy stwierdzit, ze modernizacja w
powyzszym zakresie i produkcja nowych wagonow niczym sie roznig i wobec
tego nalezy uznac takie do§wiadczenie za réwnoznaczne z doswiadczeniem przy



produkcji nowych wagonow metra. Skarzacy podkreslit, ze zardwno fabrycznie
nowe wagony jak i zmodernizowane przez skarzacego wagony metra
wykorzystywane sg do swiadczenia tego samego rodzaju ushig tj. transportu
osobowego, a proces produkcyjny w obu przypadkach, pomijajac drobne
szczegdly natury technicznej, jest analogiczny. Konkludujac skarzacy stwierdzt,

iz nie ma zadnego uzasadnienia zadanie Zamawiajacego, by potencjalny
wykonawca wykazat si¢ wykonaniem tozsamych dostaw.

W odpowiedzi na skarge Zamawiajacy wnosit o odrzucenie skargi z uwagi
na nienalezyte umocowanie pelnomocnika skarzacego, a w przypadku
nieuwzglednienia tego wniosku - o oddalenie skargi.

Sad Okregowy umaje skarge za niezasadna.

W pkt. 111.2.3 ogloszenia 0 zamowieniu oraz pkt. 5.2.1 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia Zamawiajacy nalozyt na potencjalnych wykonawcow
obowigzek wykazania posiadanej wiedzy 1 doswiadczenia przez wykazanie, Zze
wykonawca posiada niezbedne doswiadczenie w produkcji taboru metra i, ze
wykonal oraz przekazat do eksploatacji w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdow metra
Zlozonych z mmimum 3 wagondéw kazdy, ktore otrzymaty dokument
dopuszczajacy do eksploatacji w ktorymkolwiek kraju Unii Europejskie;.

W ocenie Sadu Okregowego wymog ten nie jest nadmiernie wygorowany,
nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, ograniczajacy krag odbiorcow
mogacych wykona¢ zamdwienie 1 nie naruszajacy zasad uczciwej konkurencii.

Zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa przyjmuje sie, ze
zamawiajgcy moze okresli¢ jako warunek udziatu w postgpowaniu wymog
posiadania wiedzy i doswiadczenia, przy czym blankietowy charakter przepisow
art. 22 pzp nie ozmacza, ze zamawiajacy ma calkowita i niczym nieograniczong
swobode w zadaniu m.in. dokumentéw potwierdzajacych spekienie przez
wykonawcow warunkow udzialu w postepowaniu. W odniesieniu do
wszystkich etapow postepowania, w art. 7 ustawy, sformuowana zostala zasada,
ktora naklada na zamawiajacych obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
roéwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajacy okreslajac warunki udzialu w
postepowaniu musi mie¢ na wzgledzie konkurencyjne i przeciwstawne interesy
tj. zasade zakazn dyskryminacji nakazjaca poszanowanie uczciwej konkurencii
w interesie i w stosunku do wykonawcow oraz przeslanke prowadzaca do
dopuszczenia do udzialu w postepowaniu tylko takich wykonawcow, ktorych
posiadana wiedza 1 dos§wiadczenie zapewniajg nalezyte wykonanie zamowienia.
W celu realizacji przestanek okreslonych w art. 7 pzp ustalenie przez
zamawiajgcego warunkow udzialu w postepowaniu powinno wynikac
bezposrednio z przewidzianego do wykonania konkretnego przedmiotu
zamdwienia. Zamawiajacy nie moze zadac od potencjalnych wykonawcow
wickszej wiedzy 1 doswiadczenia niz jest to niezbedne do prawidlowego
wykonania przedmiotu zamowienia, zatem kazdy warunek udzialu w
postepowaniu musi by¢ zwigzany z charakterystyka przedmiotu zamowienia. W
tymmiejscu warto przywola¢ orzeczenie KIO/UZP 235/09 stwierdzajace, ze
stawiane przez zamawiajacego warunki udzialu w postgpowaniu winny byc¢
proporcjonalne, adekwatne do przedmiotu zamdwienia, nie mogg w drodze
nadmiernych wymagan z gory elimmowac z udzialu w postepowaniu niektérych
wykonawcow.

W art. 22 ust 1 pkt. 2 pzp przewidziano, ze o udzielenie zamdéwienia moga
ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy spehniajg warunek wiedzy 1 doswiadczenia, czyli
spelniaja jeden z warunkow podmiotowych. Warunki podmiotowe okreslone w



art. 22 ust. 1 odnosza si¢ do kwalifikacji samego wykonawcy a nie oferowanych
przez niego dostaw Iub uslug. Nie ulega watpliwosci, ze opis sposobu
dokonywania oceny spelnienia warunkow stanowi kryteria jakimi zamawiajacy
bedzie kierowat si¢ przy ocenie spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu.
Spehienie warunkow udzialu wykonawca wykazuje za pomocg dokumentéw, a
zakres dokumentéw jakich moze zadac¢ zamawiajacy normujg przepisy
rozporzadzenia Prez. Rady Min. z dn. 30.12.2009 w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane (Dz.U. nr 226 poz 1817). Zgodnie z §
1 ust. 1 pkt. 3 tego rozporzadzenia weryfikacja wiedzy i doswiadczenia
nastepuje na podstawie zrealizowanych zamowien i shiza do tego odpowiednie
wykazy dostaw.

Przenoszac powyzsza regulacje na grunt rozpoznawane] sprawy stwierdzic
nalezy, iz wykonawca, ktory posiada wiedzg i doswiadczenie w wykonywaniu
jednej dostawy jakichkolwiek pojazdéw szynowych o napedzie elektrycznym
przemaczonych do przewozu 0sob lub elektrycznych zespolow trakcyjnych
przezmaczonych do przewozu 0sob, a takze w zakresie modernizacji wagondw
metra w wymaganym przez zamawiajacego okresie nie moze by¢ uznany jako
wykonawca spelniajacy zawarty w SIWZ warunek wiedzy 1 doswiadczenia w
produkcji wagondéw metra.

Jak wynika z przebiegu postepowania skarzacy najwigksza wage przyklada
do wykazania, ze doswiadczenie uzyskane w procesie modernizacji wagondw
metra daje gwarancj¢ wykonania stanowigcych przedmiot zaméwienia
pojazdéw metra od podstaw. Sad Okregowy, biorac pod uwage przedmiot
zamowienia, argumentacji skarzacego nie podziela. Wprawdzie ogolna definicja
modernizacji pojazdu kolejowego okreslona w § 2 pkt. 2 rozporzadzenia Min.
Infrastruktury z dn. 12 pazdziemika.2005 r. w sprawie ogdlnych warunkow
techn. eksploat. pojazdéw kolejowych (DzU. nr 212 poz 1771 z pézm.zm) nie
wylacza modernizacji wagonow metra jako pojazdow kolejowych to jednak
wyraznie wskazje, ze proces modernizacji nie moze by¢ utozsamiany z
produkcja nowych pojazdow. Wskazac nalezy, iz zgodnie z § 1 powolanego
rozporzadzenia pojazd metra nalezy do pojazdow kolejowych, a zatem objety
jest zakresem modernizacji okreslonymw § 2 pkt. 2. Takze przepisy ustawy z
dn. 28 marca.2003 r. o transporcie kolejowym (tj. Dz U. nr 16 22007 r. poz. 94
z pozn. zm), w szczegdlnosei art. 1 12 oraz przepisy rozporzadzenia Min.
Infrastruktury z dn. 18 lipca 2005 r. w sprawie ogdlnych warunkow
prowadzenia ruchu kolejowego 1 sygnalizacji (Dz.U. nr 172 poz 1444 z pozmn.
7m) nie zawierajg regulacji pozwalajacych na przyjecie, Zze pojazdy metra nalezg
do grupy nnych pojazdow niz pojazdy kolejowe. Jednakze, na co shisznie
wskazala KIO, warunek doswiadczenia w przedmiotowym postepowaniu
uzasadniony jest specjalistycznymi wymaganiami i warunkami technicznymi
dotyczacymi pojazdéw metra, a zatem pojazdy metra nalezg do pojazdow
kolejowych, ale réznig si¢ od innych wagonow kolejowych specyficznymi
wymaganiami technicznymi w szczegolnosci w zakresie bezpieczenstwa. Z
tego wzgledu nawet jesli sg to pojazdy z tej samej grupy rodzajowe;j to z uwagi
na przedmiot zamdwienia zamawiajacy moze nalozy¢ takie wymagania na
wykonawcdow, ktore beda odnostly sie do specyfiki przedmiotu zamowienia, a
nie wszystkich pojazdow z danej grupy. Biorac zatem pod uwage, ze
zamawiajacy ma obowigzek takiego ksztattowania warunkdw, aby
zagwarantowa¢ dostep do zamowienia podmiotom zdolnym do jego wykonania
tj. postawi¢ takie warunki, ktore bedg potwierdzaly w praktyce posiadanie przez
wykonawce niezb¢dnej wiedzy 1 doswiadczenia w zakresie wykonywania
danego rodzaju zamdwien nalezy uznaé, ze objety sporem warunek nie
wykracza poza niezbgdne minimum uzasadnione rodzajem i zakresem
przedmiotu zamowienia. W ocenie Sagdu Okregowego, w odniesieniu do tego
konkretnego zamdwienia, o spelnieniu wymaganego przez zamawiajgcego
warunku nie $wiadczy wiedza 1 do§wiadczenie w zakresie modermizacji
wagonow metra.



Zgodzi¢ si¢ trzeba ze stanowiskiem KIO, Ze zamawiajacy nie jest
zobligowany do dostosowania warunkéw udzialu w postepowaniu do
konkretnego wykonawcy i ze kwestionowane przez skarzacego postanowienia
SIWZ nie s3 przejawem dyskryminacji tego wykonawcy. Nie sposob bowiem
uznaé, ze wymog wykazania, ze wykonawca posiada wiedzg 1 doswiadczenie w
produkcji taboru metra przez wykazanie, ze w wymaganym okresie wykonat i
przekazat do eksploatacii co najmniej 10 fabrycznie nowych pojazdow metra
Zozonych z minimum 3 wagondw kazdy jest wygdrowany w stosunku do
przedmiotu zamowienia 1 potrzeb zamawiajgcego 1to w taki sposob, Zze narusza
zasady uczciwej konkurencii.

Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie apelacji na skutek
nieprawidlowego umocowania pelnomocnika skarzacego Sad Okregowy
stwierdza, Zze wniosek ten nie jest zasadny. Pelnomocnictwo procesowe dla
adwokata Jerzego Pieroga zostalo podpisane przez Wojciecha Grzonka, ktory
legitymowat si¢ pelnomocnictwem materialnym (art. 98 kc w zw. zart. 96 kc), a
nie procesowym o jakimmowa w art. 87 § 2 kpc.

Z powyzszych wzgleddw na podstawie na art. 198 fust. 215 pzp
orzeczono jak w sentencji.
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