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ODPIS

WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 marca 2009 roku
Sad Okregowy w Szczecinie Wydziat VIII Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy
Sedziowie
SSO Krzysztof Gorski (spr.)
Protokolant SSO Malgorzata Gawinek
SSO Agnieszka Wozmniak

Ppo rozpoznaniu w dniu 20 marca 2009 roku, w Szczecinie
starszy sekretarz sadowy Monika Mackiewicz
skargi odwotyjacego H.Cegielski- Fabryka Pojazdow Szynowych spokki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Poznaniu

na wyrok Krajowej [zby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamowien
Publicznych z dnia 27 stycznia 2009 r. sygnatura akt KIO/UZP 52/09

przy udziale zamawiajacego Tramwaje Szczecifiskie Spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia z siedzibg w Szczecinie.

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze nakazuje zamawiajacemu
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe szesciu sztuk fabrycznie nowych
wieloczionowych przegubowych niskopodiogowych tramwajow wraz z
zestawem specjalistycznego wyposazenia obslugowego, zestawem pakietu
naprawczego oraz szkoleniem pracownikéw zamawiajgcego (inzynieryjno-



technicznych i prowadzacych tramwaje) prowadzone na podstawie
ogloszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 9 grudnia 2008r, pod numerem 2008/S 105-140886;

II. zmienia zawarte w pkt. 2 i pkt. 2.2) opisanego wyzej wyroku
rozstrzygniecia o kosztach postgpowania w ten sposob, ze kosztami
postepowania przed Krajowa Izbg Odwolawczg obcigza zamawiajacego 1
zasadza tytulem kosztow postepowania od zamawiajacego Tramwaje
Szczecinskie Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Szczecinie na rzecz skarzacego H.Cegielski - Fabryka Pojazdow
Szynowych spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu kwote
8174 7t (osmiu tysiecy stu siedemdziesigeiu czterech Zotych);

I11. zasadza od zamawiajacego Tramwaje Szczecinskie Spolki z ograniczong
odpowiedzalnoscia z siedziba w Szczecinie na rzecz skarzacej H.Cegielski

- Fabryka Pojazdéw Szynowych spdlki z ograniczong odpowiedzaloscia
w Poznaniu kwote 3600 zt (trzech tysiecy szesciuset Ziotych) tytulem
kosztéw procesu w postgpowaniu wywolanym wniesieniem skargi.

SSO Agnieszka Wozniak SSO Krzysztof Gorski SSO Malgorzata Gawinek

Na oryginale wiasciwe podplSy
7a 7godnos¢
Sekretarz Sadowy

St. Sekretar*Sadowy

Mortifia

Tkiewtcz

Sygn. akt: VIII Ga 58/09

UZASADNIENIE

Gmina Miasto Szczecin - zaklad budzetowy pod nazwa Miejski Zaklad
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Komunikacyjny na podstawie ogloszenia zamieszczanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 grudnia 2008 r. pod nr 2008/S 105-140886 wszczela postgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nicograniczonego na dostawe 6 sztuk
fabrycznie nowych, wieloczZlonowych, przegubowych, niskopodiogowych tramwajow wraz z
zestawem specjalistycznego wyposazenia obslugowego, zestawem pakietu naprawczego oraz
szkoleniem pracownikow zamawiajacego. Z dniem 1 stycznia 2009 r. wskazany podmiot
przeksztalcony zostat w spdtke z ograniczona odpowiedzialnoscig pod firmg ,, Tramwaje
Szczeciniskie”, ktora na podstawie art. 23 ust. 3 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 1. o
gospodarce komunalnej (DzU. 22007 r., Nr 9, poz 43 zpdzm zm.) wstapila we wszystkie
prawa i obowigzki zwigzane z dzialainoscia zakladu.

W dniu 17 grudnia 2008 r. spotka H.Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu wniosta protest co do wymogu spenienia
warunkow dodatkowych okreslonych w pkt 111.2.1 ogloszenia, zgodnie z ktdrym o udzielenie
zamowienia publicznego moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy w ciggu ostatnich 3 lat przed
dniem wszczecia postepowania wykonahi nalezycie dostawe minimum dwoch
przegubowych, wieloczZonowych, niskopodlogowych, tranwajow podobnych do objetych
przedmiotem zamdwienia, dostarczonych facznie lub w dwdch odrgbnych dostawach.

W dniu 29 grudnia 2008 r. zamawiajacy oddalit protest wskazujac, iz ma pelne prawo
oczekiwaé doswiadczenia wykonawcow w realizacji zgloszonych zamowien. W dniu 9
stycznia 2009 r. skladajacy protest wnidst za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwolanie do Krajowej [zby Odwolawczej od tego rozstrzygniecia, w ktorym
zarzucit zamawiajgcenu naruszenie dyspozycji przepisow art. 22 ust. 2 w zw. art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych przez okreslenie w pkt I11.2.1 ogloszenia 0 zamowieniu
wymagan naruszajacych uczciwa konkurencje i uniemoziwiajacych ubieganie si¢ o
zamdwienie wykonawcom zdolnym do jego wykonania z nalezyta starannoscia.

Wyrokiemz dnia 27 stycznia 2009 r. Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzedu
Zamdwien Publicznych oddalila odwolanie, obcigzajac odwolijacego kosztami postepowania,
w tym nakazala wyplate przez odwolujacego na rzecz zamawiajacego kwoty 4210,97 zt
tytulem poniesionych przez niego kosztow tj. koszdw dojazdu oraz wynagrodzenia
pelnomocnika.

W uzasadnieniu tego orzeczenia Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz odwolyjacy
si¢ posiada interes prawny dla zlozenia srodka ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w przypadku potwierdzenia zarzutow co do
warunkow udzialu w postepowaniu naruszajacych zasade rownego traktowania i uczciwej
konkurencji oznaczaloby, iz zamawiajacy uniemozliwit odwolyjacenmu si¢ ubieganie si¢ o
udzielenie spormego zamowienia.

W ocenie Krajowej [zby Odwolawczej przepisy ustawy oraz rozporzadzenia nie
zawieraja definicji pojecia ,.dostaw odpowiadajacych swoim rodzajem dostawom
stanowigcym przedmiot zamowienia”, jednak zestawienie cech wskazanych przez
zamawiajgcego przy okresleniu przedmiotu zamdwienia oraz przy opisie warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie zadanego doswiadczenia przy zastosowaniu wykladni jezykowej
stowa ,yodzaj”, dajg - zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej - podstawy do wniosku, Ze
cechy wyrdzniajace zamawiany tramwaj s3 zbiezne.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz przepis art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zgodnie z ktdrym o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sic wykonawcy,
ktorzy oprocz posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dzialalnosci lub czynnosci,
zdolnosci ekonomiczne; i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia, posiadaja
niezbedng wiedze 1 doswiadczenie oraz dysponuja potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, jest przepisem blankietowym i podlega konkretyzacji w
kazdym z postgpowan o udzielenie zamdwienia publicznego, tak aby warunki udzialu w
postgpowaniu byly adekwatne do przedmiotu zaméwienia tzn. pozostawaly z nim w zwigzku
na tyle Scistym, by spehiajacy je wykonawca, byt w stanie wykona¢ przedmiot zamdwienia
okreslony przez zamawiajacego z nalezyta starannoscia. Jednoczesnie ustawodawca w art. 22
ust. 2 cytowanej ustawy wprowadzit zakaz okreslania warunkow udziatu w postgpowaniu w
sposdb, ktory moglby utrudni¢ uczciwg konkurencje.



Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, iz warunkiem ubiegania si¢ 0 zamdwienie
objete przedmiotem sporu zamawiajacy ustanowit doswiadczenie w dostawie mmimum
dwoch przegubowych, wielocZonowych, niskopodlogowych tranwajow podobnych do
objetych przedmiotem zamdwienia w ostatnich 3 latach przed dniem wszczecia postgpowania.

Zdaniem Krajowej 1zby Odwolawczej warunek ten zostat postawiony adekwatnie do
przedmiotu zamowienia tj. dostawy 6 sztuk fabrycznie nowych, przegubowych,
wieloczionowych, niskopodlogowych tramwajow, nie moze utrudni¢ uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania, wobec czego nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przepisow art. 7 ust.
2 oraz art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz zachowanie uczciwej konkurencji badane jest
pod katem kregu podmiotdw mogacych wzia¢ udziat w postepowaniu, spehnienie bowiem
warunku przez tylko jednego wykonawce narusza przedmiotows zasade uczciwej
konkurencji. Stwierdzila, iz odwolujacy si¢ nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie
wyrazanego stanowiska, ze postawiony warunek ogranicza uczciwg konkurencijg i rowne
traktowanie wykonawcdow. Okolicznos¢, ze odwolyjacy sie nie spelnia tego warunku nie
moze $wiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 ustawy
przy ustanawianiu warunku wykazania si¢ doswiadczeniem w dwoch dostawach tramwajow o
cechach tozsamych z zamawianymi.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej warunek postawiony przez zamawiajacego nie
ogranicza uczciwej konkurencji, gdyz sa go w stanie spelni¢ podmioty dzialajace na rynku w
tej branzy. Izba dala wiare wyjasnieniom zamawiajacego zlozonym na rozprawie, iz
postawienie tego warunku nie ograniczy konkurencji, gdyz doswiadczeniem w zrealizowaniu
dwoch dostaw przegubowych, niskopodlogowych tramwajow moga wykaza¢ si¢ podmioty
dzalajace na rynku europejskim tj. kanadyjski Bombardier, niemiecki Siemens, czeska Tatra i
Skoda. Zamdwienie to moga bowiem realizowac przedsiebiorcy z terenu catej Unii
Europejskie;.

Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza oparfa si¢ na dowodze przedstawionym przez
zamawiajgcego, tj. opinii Instytutu Gospodarki Przestrzennej 1 Mieszkalnictwa z dnia 15
stycznia 2009 r. oraz opinii z dnia 19 stycznia 2009 r. Dyrektora Instytutu Maszyn
Elektrycznych Politechniki Warszawskiej prof. Adama Szelaga.

W s$wietle wskazanych dowodow Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz
podniesione przez odwolyjacego zarzuty nie potwierdzty sie, wobec czego oddalila skarge.

Powyzszy wyrok zaskarzyt w catosci odwolujacy sie zarzucajac muy
1) naruszenie § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja

2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane poprzez bledna
wykladni¢ ww. przepisu polegajaca na przyjeciu, ze wykaz ,dostaw odpowiadajacych
swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiotowi zamowienia”, ktorych

zazada¢ mogt zamawiajacy, w celu potwierdzenia warunku posiadania przez
wykonawce niezb¢dnej wiedzy, stanowi¢ mogg dostawy, ktdrych przedmiot stanowia
tramwaje majace dokfadnie te same cechy, co tramwaje bgdace przedmiotem
Zamodwienia, a nie jakiekolwiek inne tramwaje;

2) naruszenie art. 7 ust. 1 iart. 22 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
niewlasciwe zastosowanie ww. przepisow polegajace na przyjeciy, ze okreslony przez
zamawiajacego 1 kwestionowany przez skarzacego w odwolaniu warunek udziatu w
postepowaniu wynikajacy z punktu ill.2.1. ogloszenia opublikowanego przez
Zamawiajacego w postgpowaniu

a) nie utrudnia uczciwej konkurencji, podczas gdy formutujac przedmiotowy
warunek zamawiajacy de facto zazadal, aby uczestnicy postgpowania wykazali
sig na jego potwierdzenie doswiadczeniem tozsamym, a biorac pod uwage
specyfike rynku tramwajow nieuwzgledniong przez [zbe, wrecz identycznym



w swym zakresie z przedmiotem Zamowienia,

b) nie ograniczy konkurencji, podczas gdy sposob sformuowania przez
zamawiajacego tego warunku sprawia, iz w postgpowaniu poza skarzacym nie
moze uczestniczy¢ co najmniej dziewigeiu innych wykonawcow dzialajacych
na rynku Unii Europejskiej produkujacych tramwaje - zdolnych do realizacji
zamowienia

3) naruszenic art. 188 ust. 7 w zw. zart. 188 ust. 5 zd. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez niewlasciwe zastosowaniu ww. przepisdw, majace istotny wplyw
na wynik sprawy, polegajace na przekroczeniu granic swobodnej oceny dowodow i
uznaniu przez [zbg za wiarygodne twierdzenia zamawiajgcego, iz postawiony przez
niego warunek udzialu w postgpowaniu nie ograniczy konkurencji, gdyz w
postgpowaniu uczestniczy¢ moze czeska Skoda, podczas gdy w momencie orzekania
przez 1zbe faktem powszechnie znanym i w zwigzku z tym nie wymagajacym dowodu
bylo, ze Skoda ze wzgledu na zamieszczenie przez zamawiajacego w specyfikacji
dyskryminujacych dla niej warunkéw dotyczacych wykonania przedmiotu
zamOwienia nie mogla uczestniczy¢ w postgpowaniu i z tej przyczyny, podobnie jak
skarzaca, Zlozyla protest;

4) naruszenie art. 188 ust. 7 wzw. zart. 188 ust. 4 zd. 1 oraz art. 188 ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych przez niewlasciwe zastosowanie Ww. przepisow,

majace istotny wplyw na wynik sprawy, polegajace na przekroczeniu przez Izbe
granic swobodnej oceny dowodow i uznaniu, w oparciu o przediozone przez
Zamawiajacego opinie (dokumenty prywatne), ze doswiadczenie zdobyte przez
skarzaca nie jest adekwatne do przedmiotu zamowienia, podczas gdy tego typu
ustalenia wymagaly wiadomosci specjalnych, a zatem stwierdzone powinny by¢
dowodem z opinii niezaleznego bieglego sadowego, ktdry Izba mogla przeprowadzc z
urzedu.

Wskazujac na powyzej przedstawione zarzuty skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego
wyroku w calosci i uwzglednienie odwolania wykonawcy od rozstrzygniecia protestu poprzez
nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia calego postgpowania bowiemna tym etapie (w
postepowaniu nastapilo juz otwarcie ofert) niemozliwa, jest juz zmiana tresci ogloszenia o
zamOwieniu oraz o zasadzenie od zamawiajacego na rzecz skarzacego kosztow postepowania
skargowego, a takze poniesionych przez niego kosztéw postepowania z odwolania.

Skarzacy podniost, iz zaskarzony wyrok w ogole nie uwzglednia cech rynku
wiasciwego, na ktorym udzielone ma by¢ Zamowienie, czego nastepstwem jest bledne
przyjecie, ze sposob sformutowania przez Zamawiajacego spornego warunku udzialu w
Postepowania nie utrudnia uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 7 ust. I iart. 22 ust. 2
ustawy Pzp.

Zdaniem skarzacego uzasadnienie kwestionowanego wyroku w zadnym miejscu nie
odnosi si¢ do nastepujacych cech rynku tramwajow, ktore to cechy przedstawione zostaly
przez Wykonawce zar6wno w odwolaniu, jaki i w protescie:

a) fakt, iz produkcja tramwajow przeznaczona jest w calosci na rynek publiczny, catlkowicie
uzaleznia ja od udzielenia zamowienia publicznego, a zatem niemoznos$¢ uzyskania
zamdwienia stanowi barier¢ uniemoZliwiajaca przedsiebiorcy wejscie na rynek;

b) w Polsce i w Europie przeprowadzana jest rocznie ograniczona ilos¢ postepowan o
udzielenie zamowienia na dostawe tramwajow, co dodatkowo zwieksza bariery dostepu do
przedmiotowego rynku,

¢) wymagania zamawiajacych dotyczace cech zamawianych tramwajow sg za kazdym razem
wysoce zindywidualizowane, co powoduje, ze kazdy wykonawca dzialajacy w branzy
tramwajowej jest w pelni przygotowany dostosowac wytwarzany pojazd do oczekiwan
Zamawiajacego.

W ocenie skarzacego cechy rynku whasciwego powinny by¢ uwzglednione przez Izbg
przy badaniu naruszenia art. 7 ust. 1 iart. 22 ust. 2 ustawy Pzp gdyz wymaga tego opisana



specyfika rynku tramwajowego, jasno wymagaja tego poglady doktryny, wedle ktorych:
LJformuowanie warunkow udzialu w postepowaniu w sposdb, ktdry zapewnia uczciwg
konkurencje oznacza wyznaczenie pewnego minimalnego poziomu potencjalu osobowego,
finansowego, ekonomicznego, technicznego oraz doswiadczenia uzaleznionego od

przedmiotu zamowienia, jego wartosci przy uwzglednieniu rynku wiasciwego. W swietle
powyzszych uwarunkowan rynku tramwajow zadanie posiadania doswiadczenia w dostawach
tramwajow konkretnych rodzajow, stanowilo - w ocenie skarzacego - razace ograniczenie
konkurencji, ktore w nicuzasadniony sposob zdyskwalifikowalo wykonawcow
dostarczajacych w ciagu trzech ostatnich lat inny niz wskazany przez zamawiajacego rodzaj
tramwajow.

Skarzacy podniost, ze 1zba nie tylko niestusznie przyznata zamawiajgcemu prawo
domagania si¢ od wykonawcow wykazaniem si¢ realizacjg zadan tozsamych, prawie
identycznych z przedmiotem udzelanego zamowienia, ale wrecz sama okreslila
doswiadczenie, ktorym wykaza¢ si¢ mieli wykonawcy - jako zbiezne z przedmiotem
zamowienia. Postapita przy tym wbrew utrwalonej linii orzecznictwa, zgodnie z ktéra
wyeliminowanie z postepowania o udzielenie zamowienia szeregu wykonawcow zdolnych do
nalezytego wykonania tego zamowienia lecz nie mogacych wykaza¢ si¢ okresie ostatnich
trzech lat realizacjg zadan tozsamych z przedmiotem zamowienia powoduje naruszenie
zasady uczciwe]j konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie skarzacego Izba trathie uznala, iz krag podmiotdw mogacych uczestniczyé
W postgpowaniu o udzielenie zamowienia ma decydujacy charakter dla stwierdzenia, czy
zamawiajacy okreslit warunki udzialu w postepowaniu z zachowaniem uczciwej konkurencji,
to jednak blednie zalozyla, Ze naruszenie zasady uczciwej konkurencji nie wehodz w gre, w
przypadku, gdy warunki udzialu w postepowaniu spehia kilku wykonawcdow. Jego zdaniem
izba bezpodstawnie uznala za wiarygodne wyjasnienia zamawiajacego, iz postawiony przez
niego warunek udziatlu w postepowaniu spehi¢ moze czeska Skoda, gdyz faktem
powszechnie znanym w momencie orzekania przez Krajowa Izbe Odwotawcza, a wigc nie
wymagajacym dowodu, bylo, ze Skoda ze wzgledu na zamieszczone przez zamawiajacego w
tresci specyfikacji dyskryminujgce ja warunki dotyczace wykonania przedmiotu zamowienia,
nie mogla uczestniczy¢ w postepowaniu, a zatem trudno uznac ja w tym wypadku za
przedsigbiorce mogacego realizowaé zamowienie.

W s$wietle tych okolicznosci widocznym zdaniem skarzacego jest, ze sposrod
zestawionego przez Izbe kregu pigciu podmiotow, jedynie cztery moglyby uczestniczy¢ w
postepowaniu, niemniej w ocenie skarzacego Krajowa Izba Odwolawcza powinna brac¢ pod
uwage wszystkich wykonawcow dzialajacych na danym rynku, w zaleznosci bowiem od
lacznej ilosci podmiotéw dzialajacych w badanej branzy, okreslona liczba wykonawcow
spehiajacych warunki udzialu w postepowaniu moze mie¢ rézne znaczenie.

Skarzacy wskazal, ze odmienne sformuowanie przez zamawiajacego warunkow
udziatun w postepowaniu, polegajace na zazadaniu wykazania si¢ do§wiadczeniem w zakresie
dostaw tramwajow, bez wzgledu na posiadane przez te pojazdy cechy, a wiec przegubowosc,
wielocZlonowos¢ oraz co najmniej 60% procent niskiej podlogi sprawiloby, iz w
postepowaniu uczestniczy¢ mogloby poza zamawiajacym co najmniej dziewigciu
wykonawcow. W swietle powolanej wyzej liczby wykonawcdw nie mogacych uczestniczy¢ w
postepowaniu wskutek sposobu sformuowania przez zamawiajacego warunkow udzialu w
postepowaniu, widocznym jest, iz dzialanie zamawiajacego naruszylo zasade uczciwej
konkurencji okreslong w art. 7 ust. iiart. 22 ust. 2 ustawy Pzp.

Skarzacy podkreslit, ze wydajac zaskarzone orzeczenie Krajowa Izba Odwolawcza
pominela zasadnicze ratio legis art. 7 ust. I oraz art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Powyzsze przepisy czynigc postgpowanie o udzielenie zamowienia dostatecznie
otwartym i konkurencyjnym dla wykonawcow, chronig nie tylko interesy samych
wykonawcow, shizg one natomiast rowniez temu, aby Srodki publiczne wydatkowane byly w
sposob celowy 1 0szczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z
danych nakiadéw, a wigc zgodnie z wymogami okreslonymi w przepisie art. 35 ust. 3 pkt 1 r
z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (DzU. Nr 249, poz 2104, z pézm. 2m.).

Zdaniem skarzacego dopuszczenie do postepowania jedynie waskiego grona



wykonawcow speliajacych wymagania zamawiajacego, lecz sklonnych zrealizowaé
zamowienie po istotnie wyzszych cenach, ze wzgledu na brak wystarczajacej konkurenci, nie
zapewni osiagniecia najlepszych efektow. Skarzacy podkresli, iz realng konsekwencija
sposobu sformuiowania przez zamawiajgcego warunkow udziatu w postgpowaniu bylo zas to,
1z do postgpowania zglosi¢ si¢ byly w stanie skutecznie jedynie dwa podmioty — w tym
wylacznie jeden spehniajacy wszystkie warunki Solaria Bus&Coach S.A. z Bolechowa, ktory
nie wyprodukowat jeszcze Zadnego tramwaju, a w postgpowaniu wzig¢ mogh udzial, ze
wzgledu na spehnienie postawionego przez zamawiajacego warunku uczestnictwa przez
wykonawce dzialajgcego z nim w konsorcjum. Tlos¢ podmiotdw mogacych realnie ubiegac si¢
0 zamodwienia, zdaniem skarzacego, nie zapewnia dostatecznej konkurencyjnosci
postepowania razaco naruszajac interesy pozostalych wykonawcow niespeliajacych
warunkow udzialu w postepowaniu.

Skarzacy podniost, iz nie sposob zgodzi¢ si¢ z zawartymi w skarzonym wyroku
ustaleniami, wedle ktorych doswiadczenie w produkcji tranwajow posiadane przez Skarzaca
nie jest adekwatne do przedmiotu zamdwienia. Ustalenia te, jego zdaniem, wymagaly
wiadomosci specjalnych, ktore potwierdzié mogla jedynie opinia bieglego (art. 188 ust. 4 zd.1
ustawy Pzp). Izba niestusznie oparta si¢ w tym zakresie na stanowigcej dokument prywatny
sporzadzony na Zlecenie Zamawiajacego, opinii Instytutu Gospodarki Przestrzenne;j i
Mieszkalnictwa z dnia 15 stycznia 2009 r. w sposob nieuzasadniony wyolbrzymiajacej wage
romic technologicznych w doswiadczeniu zdobytym przez Protestujaca 1 doswiadczeniu
wzyskanym przy konstrukcj i wagondw wieloczilonowych, niskopodlogowych, przegubowych.
Argumentacja wspomnianej wyzej opinii nie zashiguje - zdaniem skarzacego - na
uwzglednienie, gdyz doswiadczenie zdobyte przez FPS przy wyprodukowaniu tramwaju typu
118N PUMA jest pochodng wieloletnich wezesniejszych doswiadczen FPS w budowie
pojazddw tramwajowych i w wyprodukowanym i posiadajacym homologacie,
eksploatowanym egzemplarzu tramwaju stanowi ukoronowanie tych doswiadczen.

Sad Okregowy ustalil i zZwazyl, co nastepuje:

Skarga okazala si¢ uzasadniona.

Zgodnie 7 trescig art. 194 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. prawo zamowien
publicznych (t.j. DzU. 22007 r., nr 223, poz 1655 z pdézm. zm.) na orzeczenie Krajowej Izby
Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych (w dalszym toku wywodow
okreslanej skrotem KIO) stronom oraz uczestnikom postepowania odwolawczego przysluguje
skarga do sadu. Celem skargj jest ponowne merytoryczne rozpoznanie sprawy w zakresie
zadan zgloszonych w odwolaniu. W postepowaniu tym, w zakresie skarg dotyczacych
postepowan o udzielenie zamowienia wszczegtych po dniu wejscia w zycie ustawy
nowelizujacej - ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz U. 22008 r., Nr 171 poz 1058) tj. po dniu 24
pazdziernika 2008 . - jak to ma miejsce w niniejszej sprawie - Sad nie moze orzeka¢ w
przedmiocie zarzutow, ktore nie byly przedmiotem protestu (art. 198 ust. 4 wskazanej
ustawy).

Skarzaca kwestionuje poprawnos¢ SIWZ w tym zakresie w jakim formuhyjg one
wymogi udokumentowania doswiadczenia, ktorym powinien cechowac sie podmiot bioracy
udzial w postepowaniu przetargowym

Zasadniczo bezsporny (oparty na dokumentach) jest stan faktyczny dotyczacy
brzmienia STIWZ i ogloszenia o przetargu w objetym mniejszg sprawg postgpowaniu
przetargowym. W tym zakresie Sad przyjmuje za wlasne ustalenia poczynione w
zaskarzonym orzeczeniu KIO bez potrzeby ich ponownego przytaczania.

Analize jurydycznej prawidlowosci zaskarzonego orzeczenia rozpoczaé nalezy od



przypomnienia, ze zamawiajacy ma prawo formuowac swoje wymogi dotyczace
udokumentowania doswiadczenia zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt. 2) PZP. Przepis ten stanowi, ze
0 udzelenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcey, ktdrzy posiadaja niezbedna wiedze i
doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdonymi do wykonania
zamOwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
potencjatu technicznego 1 0sob zdolnych do wykonania zamowienia.

W nauce przyjmuje si¢ powszechnie, ze norma wynikajaca z tego przepisu stanowi
kompetencje dla dookreslania przez zamawiajacego w SIWZ wymogow, jakie powinien
spelia¢ wykonawca przystepujac do przetargu. Wskazuje sie, ze tre$¢ SIWZ musi by¢
dostosowana w tym zakresie do konkretnego przedmiotu zamowienia. Zatem w SIWZ
powinna nastgpi¢ prawidlowa transpozycja normy ustawowej, polegajaca na jej dostosowaniu
do realiéw konkretnego postepowania przetargowego.

W tym kontekscie dostrzec jednak nalezy, ze wymogi sformuowane w SIWZ nusza
miescié si¢ w tresci powolanego wyzej przepisu, a zatem zadania udokumentowania
doswiadczenia musza pozwala¢ na okreslenie istnienia po stronie wykonawcy doswiadczenia
i wiedzy niezbednych do wykonania zamowienia. Ustawa okresla zatem normatywnie
poziom kompetencji technicznych, jakich ma prawo wymaga¢ zamawiajacy 1 ktorych brak
powoduje wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 10) PZP Zatem
zamawiajacy nie moze dowolnie ksztattowaé wymogdw dotyczacych udokumentowania
poziomu doswiadczenia, jakiego oczekuje od oferentéw. Ustawowym ograniczeniem prawa
zamawiajacego do ksztattowania SIWZ w omawianym zakresie jest bowiem poziom wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy niezbedny w plaszczymie przedmiotu zamowienia. Poziom ten
musi by¢ wige relatywizowany w kazdym przypadku do konkretnego przedmiotu zamowienia
(np. jego Zlozonosci technologicznej). Swoboda zamawiajacego co do ksztaltowania
postanowien SIWZ w omawianym zakresie (zadania wykazania kompetencji technicznych)
jest wiec ograniczona celem przepisu art. 22 ust 1 pkt. 2) PZP, jakim jest weryfikacja
zdolnosci oferentdw do nalezytego wykonania zamowienia i umoZliwienie eliminacji z
udzialu w postgpowaniu przetargowym tych podmiotow, ktdre z powodu braku niezbednego
doswiadczenia 1 wiedzy nie beda w stanie w sposob prawidlowy wykona¢ zamdwienia.

Jednoczesnie dostrzec tez nalezy dalsze ustawowe ograniczenie swobody zamawiajacego
w omawianym zakresie statuowane normg art. 22 ust 2 PZP. W tym przepisie zastrzezono, ze
zamawiajgcy nie moze okresla¢ warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
W sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencije

Dokonujac wykladni przepisu art. 22 PZP w nauce prawa wskazuje si¢, ze zakaz
utrudniania uczciwej konkurencji wymaga od zamawiajacego, by precyzujac warunki udzialu
W przetargu opierat si¢ na przestankach obiektywnych. Podkresla sie, Ze celem przepisu jest
wylacznie ochrona interesu publicznego i nie moze on stanowi¢ podstawy do
nieuzasadnionego zawezenia kregu potencjalnych wykonawcow (por. np. M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. elektr. LEX
2007, komentarz do art. 22, teza §).

Tytulem uwag wstepnych doda¢ w tym miejscu tez nalezy, Ze ciezar dowodu
zgodnosci wymagan wynikajacych z SIWZ z przepisem art. 22 ust. 1 iust. 2 spoczywa na
zamawiajacym. Zgodnie z ogolng regula dowodowa zawartg w art. 6 k.c. ciezar dowodu
spoczywa na tym, kto z danego faktu wywodzi korzystne skutki prawne. Zgodnie za$ z art. 25
ust. 1. PZP w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajacy moze zadaé od
wykonawcow wylacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbgdnych do przeprowadzenia
postgpowania.

Jesli wiec zamawiajacy twierdz, ze ma prawo zadac od oferenta cheacego wzigé
udzat w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Zlozenia okreslonych
dokumentdw i spehnienia okreslonych kryteriow, to w przypadku procesu jest zobowigzany
wykazac istnienie faktéw uzasadniajgcych to prawo w tym rowniez tego, Ze jego zadanie nie
narusza zakazu okreslonego normg art. 22 ust 2 PZP (por. w literaturze np. J. Pierég, Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2005, s. 84).



Odnoszac powyzsze uwagi do realiow niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy przede
wszystkim, ze sformuowanie uzyte w SIWZ nie spelnia opisanego wyzej kryterium
obiektywnego sformiowania przestanek oceny kompetencji technicznych wykonawcy do
udzialu w postepowaniu.

Zgodnie z brzmieniem pkt I11.2.1 ogloszenia w niniejszej sprawie , o udzelenie
zamdwienia publicznego mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy w ciggu ostatnich 3 Iat przed
dniem wszczecia postgpowania wykonalni nalezycie dostawe minimum dwoch
przegubowych, wieloczZlonowych, niskopodiogowych, tramwajow podobnych do objetych
przedmiotem zamowienia, dostarczonych facznie lub w dwdch odrebnych dostawach.
Jednoczesnie sprecyzowano wylacznie pojecie ,wersji niskopodlogowej” wskazujac, ze pod
tym pojeciem przyjmuje si¢ ,tramwaj o powierzchni niskiej podlogi wynoszacej od 60% do
100% czgsci pasazerskiej”.

Zawarta w SIWZ regulacja sprowadza si¢ do przyjecia, ze wyznacznikiem
niezbednego doswiadczenia i wiedzy wykonawcy jest fakt dostawy w okresie trzech lat
pojazdéw o okreslonych parametrach technicznych, co uzasadnia zamawiajacy specyfika
(nnowacyjnym charakterem) pojazdoéw niskopodiogowych, odrézmiajgca ten produkt od
mnnych typow wagondw tranwajowych.

Krytyczna analiza postanowien SIWZ w omawianym zakresie wymaga wstepnego
zwrdcenia uwagi na fakt, ze dla okreslenia przeslanek oceny niezbednego doswiadczenia
oferenta zazadano udokumentowania faktu dostawy (dostaw) pojazdéw ,podobnych” do
objetych przedmiotem zaméwienia. Jednoczesnie w zadnym fragmencie SIWZ nie podano
kryteriéw oceny podobienstwa. W efekcie takiej redakcji SIWZ dochodzi do tego, ze w
przypadku, kiedy dostawca nie legitymuje si¢ dostawa tramwajow identycznych do tych, jakie
sg objete przedmiotem zamowienia, ocena, czy wezesniej dostarczone pojazdy spelniaja
kryterium podobienstwa, pozostanie w istocie subiektywna oceng zamawiajacego, nie
podlegajaca (,wymykajaca si¢”’) obiektywne] weryfikacji. Nie wynika bowiem z tresci STWZ
np., czy pojazd minimalnie niespehiajacy kryteriow odpowiadajacych definicji ,wersji
niskopodiogowej”” bedzie jeszcze pojazdem podobnym, czy tez jego dostawa nie bedzie juz
mogla dokumentowac doswiadczenia 1 wiedzy koniecznych wedlug zamawiajacego do
udzatu w przetargu. Analogicznie nalezy postrzegac kwestig oceny podobienstwa innych
elementéw zamawianego pojazdu wymienianych w SIWZ (np. kryteriow przyjetych przy
definiowaniu , niskiej podlogi”’, pojemnosci wagonu, parametrow ukladu napgedowego itp. ).
Réwniez wige w odniesieniu do tych elementow brak sprecyzowanych (zobiektywizowanych)
kryteriow oceny podobienstwa powoduje, Ze ocena ta (w toku przetargu w oparciu o tak
zredagowane SIWZ) moze by¢ przeprowadzona jedynie wedlug subiektywnych kryteriow
zamawiajacego 1 moze doprowadzic do wykluczenia z przetargu wylacznie na podstawie
subiektywnej oceny zamawiajgcego.

Takie ulozenie tresci SIWZ, (niezaleznie od przedstawianych w niniejszej sprawie
intencji zamawiajacego) musi by¢ oceniane jako sprzeczne z zakazem utrudniania uczciwej
konkurencji. Zatem juz w tym $wietle uznac nalezy za uzasadniony zarzut naruszenia normy
art. 22 ust 2 orazart. 7 ust 1 PZP.

Niezalezmie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze w ocenie Sadu Okrggowego w
niniejszym skladzie nie jest uzasadniona argumentacija zamawiajacego w tej czesci, w ktorej
sugeryje on, iz ma prawo do zadania udokumentowania przez wykonawcow wykonania w
okresie trzech lat poprzedzajacych wszczecie postgpowania przetargowego, dostaw pojazdow
o parametrach analogicznych do bedacych przedmiotem postgpowania w sprawie udzielenia
zamdwienia publicznego.

Argumentacja ta w niniejszej sprawie sprowadza si¢ do przyjecia, Ze tzw. tramwaje
niskopodlogowe s3 na tyle specyficznymi produktami, iz zasadnym jest wyréznienie rynku
tych pojazdow i dla prawidlowego wykonania zamowienia nie bedze wystarczajacym
posiadanie przez wykonawcg doswiadczenia i wiedzy dotyczacych ogonego rynku
tramwajow.

Abstrahujac od oceny kwestii zasadnosci wyodrebniania rynku tramwajow



niskopodiogowych, stwierdzi¢ nalezy, ze przepisy prawa nie dajg podstaw do ograniczenia
udokumentowania dos§wiadczenia i wiedzy w rozumieniu normy art. 22 ust 1 pkt 2) PZP
poprzez wykazanie wykonania dostaw produktu o konkretnych cechach.

W rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006, w sprawie rodzaju
dokumentdow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz U. nr 87 poz 605 ze zm.) wskazuje sig, ze zamawiajacy
moze zada¢ wykazu wykonanych dostaw lub uslug odpowiadajacych rodzajem i wartoscia
dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia (§1 ust 2 pkt. 2) rozporzadzenia).

W nauce dokonujac wykladni omawianego pojecia wskazuje sie, ze nalezy je
rozumie¢ w ten sposob, iz ustuga tego samego rodzaju bedzie ustuga kwalifikowang do tej
samej kategorii, a dostawa tego samego rodzaju to dostawa nalezaca do tej samej grupy
zgodnie z definicjami zawartymi we Wspolnym Stowniku Zamowien (CPV) - por. E. Norek,
Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2008 - komentarz do art. 22 teza 6).

Poglad ten uznac nalezy za jurydycznie uzasadniony zwlaszcza w $wietle dyrektyw
wykladni systemowej. Normy regulujace okreslong sytuacje faktyczna musza by¢ wykladane
W sposob tworzacy spojng calosé. Jesli wiec normodawca dazy do ujednolicenia pojgé przez
wprowadzenie Wspolnego Stownika Zamowien, to pozostale przepisy PZP 1 aktow
wykonawczych, powinny by¢ nterpretowane przy uwzglednieniu istnienia CPV jako
normatywnej klasyfikacji potencjalnych przedmiotéw zamowien publicznych..

Przedstawiona interpretacja jest uzasadniona réwniez wzgledami pewnosci prawa.
Pamigta¢ bowiem nalezy, ze w mysl art. 25 PZP zamawiajacy moze zada¢ od oferenta jedynie
takich dokumentow, ktore sa niezbedne dla prawidlowego przeprowadzenia przetargu.
Rodzaje tych dokumentéw w sposob enumeratywny wylicza powolane wyzej rozporzadzenie.
Norma art. 22 PZP tworzy wiec logiczng spojnos¢ z normg art. 25 PZP i wydanymi na jej

podstawie przepisami wykonawczymi zawartymi w powolanym wyzej rozporzadzeniu z dnia
19 marca 2006.

Skoro normy rozporzadzenia wskazuja, w jaki sposob powinno by¢ udokumentowane
posiadanie niezbgdnego doswiadczenia i wiedzy, to przyjac nalezy, ze zamawiajacy nie moze
w dalej idacy sposob ogranicza¢ mozliwosci wykonawcey przez formuowanie dodatkowych
zastrzezen, jakim powinno odpowiadac prawidlowe udokumentowanie niezbednej wiedzy i
doswiadczenia. Za takie dodatkowe ograniczenie poczyta¢ zas nalezy zastrzezenie ze
dokumenty dotyczy¢ powinny wylacznie dostaw przedmiotow o okreslonych parametrach
technicznych. Wskazywanie parametrow zamowien stosownie do subiektywnych oczekiwan
zamawiajgcego moze bowiem potencjalnie uniemoZliwia¢ wykazanie doswiadczenia przez
podmiot posiadajacy znaczne doswiadczenie i wiedze w konkretnym segmencie rynku oraz
adekwatny do przedmiotu zamowienia potencjat techniczny, ktory jednak w okresie ostatnich
trzech lat nie wykonywat przedmiotéw o parametrach opisywanych przez zamawiajacego np.
ze wzgledu na inne oczekiwania kontrahentow, z ktorymi w tym czasie kooperowat
gospodarczo. Nie mozna wige uznac, by przyjecie w SIWZ (jako podstawy oceny posiadania
niezbednego doswiadczenia 1 wiedzy), koniecznosci udokumentowania faktu dostaw
przedmiotéw o okreslonych parametrach technicznych pozwalalo na zachowanie
obiektywnych regut oceny i nie utrudnialo uczciwej konkurencji. Taki zabieg powodowuje
bowiem istotne ryzyko wykluczenia z przetargu a limine podmiotéw posiadajacych
odpowiedni potencjat techniczny i intelektualny lecz realizjacych w ostatnich trzech latach
dostawy przedmiotow mieszczacych sie w tej samej kategorii zgodnie z CPV, lecz o innych
parametrach technicznych dostosowanych do potrzeb 1 wymogow konkretnych kontrahentow.

Przyjecie za$ takiej praktyki w danym szczegolnym segmencie rynku przez wiekszy
krag zamawiajacych, moze spowodowac w istocie faktyczne zamykanie tego rynku poprzez
sukcesywng elimmnacje tych producentdw, ktorzy w ciagu ostatnich trzech lat nie pozyskaja
odpowiedniej liczby zamdwien na produkt o okreslonych parametrach, mimo ze funkcjonuja
oni na danymrynku i posiadaja odpowiednie kompetencije techniczne.



Teza ta jest uzasadniona zwlaszcza w odniesieniu do takich zamowien, ktore dotycza
przedmiotéw o znacznym stopniu skomplikowania technicznego nie bedacych swobodnie
(powszechnie) dostgpnymi w obrocie, lecz wykonywanych na konkretne zamowienia, ktore
indywidualizujg oczekiwania co do parametrow dostarczanych rzeczy.

Z tych przyczyn w ocenie Sadu Okregowego w niniejszej sprawie blednym jest w
$wietle regulacji art. 22 ust 1 pkt 2) w zw. zart. 25 ust 1 iust. 2 PZP, stawianie dodatkowych
wymogow dotyczacych parametrow przedmiotow, ktore byly przedmiotem dostaw jest
nieuzasadnione prawnie. Prawo zamawiajacego ograniczac si¢ wiec powinno zgodnie z art.

25 PZP do zadania udokumentowania dostaw przedmiotéw mieszczacych sie w tej samej
grupie zdefiniowanej w CPV,

Whioskow odmiennych nie mozna uzasadnia¢ powohyjac si¢ na regulacje zawarta
przywolanej przez zamawiajacego w odpowiedz na skarge dyrektywie Parlamentu
Europejskiego 1 Rady UE z dnia 31 marca 2004 w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi (Dz U. UE. L. 2004.134.114).

W mysl normy art. 48 ust 2 lit a) pkt. ii) tejze dyrektywy jednym z dowodow
mozliwosci technicznych wykonawcy moze by¢ bowiem wykaz gidwnych dostaw lub ustug
zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat z podaniem kwot dat wykonania oraz odbiorcow
publicznych lub prywatnych. W dalszym ciagu tego przepisu normodawca opisuje forme
udokumentowania tych dostaw lub uslug w zalenoscei od tego, czy zamawiajacym byla
nstytucja publiczno prawna czy tez nabywca prywatny.

Przepis ten (takze w pozostalej jego czescei, dotyczacej innych form weryfikacji
kwalifikacji technicznych i zawodowych oferenta) nie daje podstaw do tego, by w jego
$wietle umaé, iz zamawiajacy ma prawo do zadania wykazania si¢ przez oferenta dostawa
przedmiotéw o okreslonych parametrach technicznych. Skoro bowiem w jego tresci mowa o
dostawach , glownych” przyja¢ nalezy, ze w jego tresci chodz o dostawy posiadajace istotne
maczenie dla przedsigbiorstwa oferenta.

Nie jest rola Sadu w niniejszej sprawie dokonywanie oceny poprawnosci
implementacji dyrektywy do prawnego porzadku krajowego, dokonanej przez polskiego
ustawodawcg ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz U. nr 171 poz 1058). Dla potrzeb rozstrzygniccia niniejszej
sprawy poprzesta¢ nalezy na stwierdzeniu, Ze zgodnie z zasadg tzw. wykladni zgodnej prawa
krajowego z prawem unijnym normy prawa krajowego powinny by¢ interpretowane w sposob
zapewniajacy prawidlowe wykonanie norm prawa europejskiego (por. szczegolowe wywody -
C. Mik, Wykiadnia zgodna prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej [w:] Polska kultura
prawna a proces integracji europejskiej, Krakow 2005, s. 115 in.).

Jedli tak, to norma art. 25 PZP i wydane na jej podstawie przepisy wykonawcze,
muszg by¢ interpretowane w sposob odpowiadajacy przepisom prawa europejskiego. To z
kolei nie pozwala na uznanie, by w drodze interpretacji art. 22 PZP przyzna¢ zamawiajgcemu
uprawienia szersze, niz te, ktore wynikajg z powolanej wyzej dyrektywy. Norma dyrektywy
bowiem nie moze by¢ uznana za ksztaltujaca w omawianym zakresie minimalne uprawnienia
zamawiajacego. Przeciwnie - biorgc pod uwagg tres¢ motywow dyrektywy (zwlaszcza
motywu (2) dyrektywy przyja¢ nalezy, ze wyznacza ona poziom maksymalny uprawnien
zamawiajacego w zakresie kontroli kompetencji technicznych oferentow.

Z tych przyczyn takze argumentacja zamawiajacego odwolujaca sie do tresci opisangj
dyrektywy w ocenie Sadu nie moze znalez¢ uznania.

Reasumujge tg czg$¢ rozwazan stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie ma prawa zadaé
wykazania przez wykonawcg swoich kompetencji technicznych do wykonania zamowienia
przez udokumentowanie dostawy produktow o okreslonych parametrach technicznych o ile
istnienie tych parametréw nie wplywa na kwalifikacje produktu do grupy zgodnie z CPV

Skoro zamawiajacy w ogloszeniu o przetargu opisal zgodnie z CPV przedmiot
zamdwienia postugujac si¢ kategoriami dotyczacymi tramwajowych wagondw pasazerskich
(34622100-4) oraz Czgsci lokomotyw kolejowych Iub tramwajowych, lub taboru kolejowego;



urzadzenia do sterowania mchem kolejowym (34630000-2), to w tym zakresie ograniczone
bylo jego prawo do wskazania przedmiotu dostaw, ktorych wykazania przez wykonawcow
oczekiwal na podstawie art. 22 ust. 1 pkt. 2) PZP w zw. z art. 25 PZP.

Podkreslic nalezy, ze wskazana wyzej argumentacja, nie moze by¢ rozumiana jako
pozbawiajaca zamawiajacego kompetencji do weryfikacji sfery doswiadczenia i wiedzy
(kwalifikacji technicznych) oferenta w plaszczyznie normy art. 22 ust. 1 pkt. 2) PZP. W
swietle tej normy oraz przepisow rozporzadzenia z dnia 19 marca 2006 interpretowanych
zgodnie z regulacjg zawarta w opisanej wyzej dyrektywie, zamawiajacy ma istotne
moZliwosci weryfikacji potencjatlu osobowego 1 technicznego wykonawcy oraz okreslenia
kryteriow oceny tych kwalifikacji. Przyjete przez zamawiajgcego kryteria musza natomiast
uwzglednia¢ wnioski wynikajace z caloksztattu regulaciji PZP i powinny umoZliwiaé
obiektywna weryfikacje kwalifikacji technicznych oferenta (w tym rowniez weryfikacje
decyzji zamawiajacego o wykluczeniu oferenta). Kwestia zamawiajacego jest natonmast
sprecyzowanie w SIWZ kryteriow oceny kompetencji zamawiajacego (niezbednej wiedzy i
doswiadczenia) w sposdb odpowiadajacy regulacii art. 22 ust 2 w zw. z art. 25 PZP.

W tym kontekscie nalezy tez, $cisle odrozmiac kwestie weryfikacji kompetencji
technicznych zamawiajacego (art. 22 ust. 1 pkt. 2) PZP od weryfikacji cech (zgodnosci z
normami jako$ciowym) oferowanego produktu (art. 25 ust. 1 pkt 2) PZP oraz §3 cytowanego
wyZzej rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006.

Odnoszc si¢ z kolei do poruszanych przez strony w toku postgpowania wywolanego
skarga, kwestii prawnoprocesowych stwierdz¢ nalezy, ze nie ma podstaw prawnych do tego,
by takze w postepowaniu przed KIO umawac¢ walor dowodowy prywatnej (sporzadzonej na
Zlecenie strony postepowania ) opinii (ekspertyzy).

Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu, ze w $wietle utrwalonych pogladéw w nauce 1
orzecmictwie Sadu Najwyzszego sporzadzona na Zlecenie strony przed procesem albo w jego
trakcie ekspertyza osoby posiadajacej wiedze specjalistyczng (tzw. ,prywatna opinia
bieglego”) nie moze w procesie stanowi¢ dowodu (w szczegdnosci nie moze byc¢
utozsamiana z dowodem z opinii bieglego w rozumieniu normy art. 278 k.p.c.). Znaczenia
takich wypowiedzi nalezy upatrywa¢ wylacznie jako wyjasnien stanowigcych poparcie, z
uwzglednieniem wiadomosci specjalnych, stanowiska stron. Podkresla si¢, ze pozasagdowa
ekspertyza nie podlega w sprawie ocenie jako dowdd z opinii bieglego, a oparcie
rozstrzygniecia na prywatnych ekspertyzach stanowi naruszenie normy art. 278 k.p.c. (por.
przede wszystkim orzeczenia SN z 12 kwietnia 2002, ICKN 92/00, LEX nr 53932, wyrok z
dnia 8 czerwca 2001, 1 PKN 468/00, OSNP 2003/8/197, wyrok 15 stycznia 2004, Il CK
162/03 LEX nr 148240, K. Knoppek, Dokument w procesie cywilnym, Poznan 1993, s. 107 i
tam cytowane wezesniejsze orzecznictwo SN oraz wypowiedzi nauki prawa).

Regulacja postepowania przed KIO zawiera w sobie przepisy dotyczace postepowania
dowodowego jakkolwiek lakoniczne, to jednak zasadniczo analogiczne do przepisow k.p.c.
Wskaza¢ tu nalezy przede wszystkimna tresc art. 188 ust 4 PZP, ktory okresla tryb powolania
bieglego (przewidujac, ze to Izba moze powolac bieglego, a zatem okreslajac instytucje
dowodu z opinii bieglego w sposob analogiczny do k.p.c.). Do takich samych wnioskow
prowadz analiza rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolac (por. § 21 ust. 2 13 orz §22
rozporzadzenia traktujace o trybie dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z opinii
bieglego). Przyjac nalezy w $wietle tych regulacji, ze dowodd z opinii bieglego jako procesowy
sposdb pozyskiwania wiedzy (wiadomosci) specjalnej, wymaga zachowania takze w tym
postepowaniu standardow bezstronnosci bieglego 1 nie moze by¢ zastepowany przed
dokumenty sporzadzane przez podmioty wprawdzie posiadajace taka wiedze, lecz dzialajace
(sporzadzajace ekspertyzy) na zlecenie ktorejkolwiek ze stron postgpowania.

W tym $wietle nie moze by¢ uznane za prawidlowe opieranie przez KIO (istotnych w
$wietle motywdw wydanego przez ten organ rozstrzygniecia), ustalen w oparciu o tzw.
prywatne ekspertyzy. Czynienie na tej podstawie ustalen w swietle przytoczonego wyzej
orzecznictwa SN stanowi naruszenie przepisow o dowodzie z opinii bieglego - a zatemw



odniesieniu do postgpowania przed Izba - narusza przywolang wyzej norme art. 188 ust 4
PZP.

Dodac nalezy, ze w $wietle wczesniej przedstawionych rozwazan, uznanie
kwestionowanego zapisu SIWZ za sprzeczny z prawem, nie wymagalo prowadzenia
postepowania dowodowego z opinii bieglych w zakresie postulowanym przez zamawiajacego
w toku postepowania przed KIO. Zasadnicze konkhizje rozstrzygniecia dotycza sfery bowiem
wykladni prawa, nie za$ sfery faktow, ktorych stwierdzenie wymaga wiadomosci specjalnych.
Zatem, biorac pod uwagg tres¢ art. 278 k.p.c., dowod z opinii bieglego nie stanowit dowodu
koniecznego dla poczynienia prawidlowych ustalen.

Sad nie znalazt podstawy by uwzgledni¢ wnioski skarzacego o dopuszczenie dowodu
z opinii bieglych, skladane w toku postepowania wywolanego skarga. Wnioski te bowiem
zmierzaly wprost do wykazania, ze skarzacy posiada niezbedne doswiadczenie 1 wiedzg do
prawidlowego wykonania Zlecenia. Okolicznosé ta nie byl istotna dla rozstrzygniecia w
rozumieniu normy art. 227 k.p.c. Przedmiotem badania w sprawie niniejszej nie bylo bowiem
posiadanie przez skarzacego kwalifikacji do wykonania przedmiotu zamdwienia, lecz zgodnie
z treseig protestu kwestia prawidtowosci okreslenia w SIWZ (ogloszeniu o przetargu)
kryteriéw badania kwalifikacji podmiotowych wykonawcow w swietle art. 22 ust 1 pkt 2)
PZP. Okolicznosci objete teza dowodowa sformudowana przez skarzacego mialyby znaczenie
w postepowaniu kwestionujacym zasadnos¢ decyzji zamawiajacego o wykluczeniu
wykonawcy na podstawie art. 24 ust.1 pkt. 10) PZP.

Z przedstawionych wyzej przyczyn nie mogly tez zosta¢ uwzglednione zawarte w
skardze wnioski o dopuszczenie dowodu z ekspertyz sporzadzonych na Zlecenie skarzacego i
dolaczonych do skargi.

Pomijajac wnioski dowodowe Zozone przez zamawiajacego na rozprawie (wnioski o
dopuszczenie dowodow z dokumentoéw dotyczacych postepowania przetargowego
prowadzonego przez innego zamawiajacego Sad zastosowal norme art. 227 k.p.c. Rowniez w
tym przypadku bowiem okolicznosci objete teza dowodowa nie sg istotne dla rozstrzygniecia.
Nie moze bowiem na oceng materialu procesowego w sprawie wplywac fakt uksztattowania

SIWZ w innym postepowaniu przetargowym. Praktyka szerszej grupy zamawiajacych
dotyczaca stosowania przepisow PZP nie moze bowiem sama przez si¢ (niezaleznie od skali
przetargdéw czy tez skali przyjetej praktyki) stanowi¢ argumentu dla uznania, Ze przyjeta przez
nich wykladnia przepisow jest zgodna z prawem

Bez maczenia dla rozstrzygniecia pozosta¢ musza wywody zamawiajacego dotyczace
wartosci przedmiotu zaskarzenia. Kwestia wartosci przedmiotu zaskarzenia jest kwestia
techniczno-prawng 1 ma znaczenie jedynie dla okreSlenia istnienia prawa do wniesienia skargi
kasacyjnej w sprawach, w ktorych skarga taka przystuguje oraz okreslenia wysokosci oplat
sadowych, jesli nalezna oplata ma charakter stosunkowy 1 wysokosci kosztéw sadowych, jesli
zalezy ona od wartosci przedmiotu sporu.

W niniejszej sprawie skarga kasacyjna nie przystuguje stronom (art. 198 ust 6 PZP).
Oplata sagdowa ma charakter staly, za$ warto$¢ kosztow z tytulu zastepstwa procesowego jest
ustalana na podstawie wskazanych nizej przepisdw niezaleznie od wartosci przedmiotu sporu.
Skoro tak, to niewskazanie wartosci przedmiotu zaskarzenia pozostaje bez wplywu na
mozno$¢ nadania skardze prawidlowego biegu.

Reasumujae - biorge pod uwage to, ze w sprawie stwierdzono naruszenie normy art.
22 ust 2 oraz art. 7 PZP, przyja¢ nalezalo, ze zachodz opisana w art. 93 ust. 1 pkt. 7)
przestanka uniewaznienia postepowania przetargowego. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzelenie zamowienia, jesli jest ono dotkniete
wada uniemoZliwiajaca zawarcie waznej umowy.



Przyczyny niewaznosci umowy okreslono natomiast w art. 146 ust. 1 PZP. W art. 146
ust. 1 pkt. 6) wskazano, ze umowa jest niewazna jesh w postepowaniu doszio do naruszenia

przepisow ustawy, ktore mialo wplyw na wynik przetargu.

Naruszenie wspormmianych wyzej norm ksztattujacych obowiazki 1 zakazy
zamawiajacego w zakresie uksztattowania postepowania przetargowego niewatpliwie wplywa
na wynik przetargu zawezajac grono potencjalnych oferentow.

Z przedstawionych przyczyn uwzgledniajac skarge nalezalo na podstawie art. 198 §2
PZP w zw. z art. 386 §1 k.p.c. zmieni¢ zaskarzone orzeczenie KIO 1 orzec co do istoty sprawy
a w efekcie - wobec zaktualizowania si¢ przeslanek zawartych w cytowanych wyzej art. 93
ust. 1 pkt. 7) PZP w zw. zart. 146 ust 1 pkt. 6) PZP nakazac¢ uniewaznienie postepowania, co
malazlo wyraz w pkt. I sentencji

Konsekwencja rozstrzygniecia zawartego w pkt. I byla koniecznos¢ modyfikacji
orzeczenia o kosztach postepowania przed KIO. Zgodnie z zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, kosztami postepowania zostal obcigzony zamawiajacy. Koszty ustalono
stosownie do tresci orzeczenia KIO oraz przepisow ksztattujacych wysokos¢ wynagrodzenia
pelnomocnika procesowego w postgpowaniu przed tym organem.

O kosztach postgpowania sadowego rozstrzygnigto stosujac norne art. 108 k.p.c. w
zw. z art. 98 k.p.c. oraz art. 194 ust 2 PZP. Na zasadzong kwotg sklada si¢ wynagrodzenie

pelomocnika procesowego oraz rdwnowartos¢ oplaty od skargl. Wartos¢ wynagrodzenia
pelomocnika procesowego ustalono na podstawie § 10 ust. 1 pkt. 4 wzw. z§2 ust. 11§ 12
ust. 1 w sprawie oplat za czynnosci radcdw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzgdu (Dz U. z
2002 nr 163 poz 1349 ze zm.)
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