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WYROK

WIMIENTU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 stycznia 201 Qrp

Sad Okregowy we Wroctawiu Wydziat X Gospodarczy
w skladzie nastepujacym:
Przewodniczacy: SSO Jacek Golaczynski (spr.)
SSO Anna Gérna

SSR (del) Rafat Cieszyniski

po rozpoznaniu w dniu 7 stycznia 20 10r. we Wroclawiu
aa rozprawie

sprawy ze skargi Wojewodztwa Dolnoslaski ego-Urzad Marszalkowski
Wojewoddztwa Marszalkowskiego we Wroclawiu

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 listopada 2009r. w sprawne
KTO/L’ZP/1379/09

przy udziale Newag S, A. w Nowym Saczu

I oddala skargg;

I zasadza od skarzacego na rzecz uczestnika postepowania 1200 7t tytulem
zwrotu kosztow zastgpstwa procesowego przed Sadem Okregowym,
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Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrakom. Krajowa Jzba Odwolawcza uwzglednita odwolanie i nakazala
zamawiajacemu - Wojewddztwu Dolnoslaskiemu - Urzedowi Marszalkowskienu Wojewodztwa
Dolngslaakiega zmiang pkt. 10.2.3 ogloszenia o zamowieniu oraz pkt 7.1.2 specyfikami istotnych
warunkow zamowienia poprzez zastapcie wymogu o tresci: "Jesli skfada¢ beda swoja oferte na
Zadanie 1 albo na Zadanie 1 ina Zadania 2 - wowczas dostawe co najmniej jednego autobusu
szynowego z napedem spalinowym z minimum 5d miejscami siedzacy mi stalymii i co najnmiej
jednego autobusu szynowego z napedom spalinowym z minimum 10a miejscami siedzacymi statymi:
jesli natomiast sklada¢ beda oferte tylko na Zadanie 2 - wowczas dostawe 0o najnmiej jednego
autobusu szynowego z napedem spalinowym z minimum 50 miejscami siedzacymi stalymi
wymoglem o tresci: ,J*Sli sklada¢ beda swoja oferte na Zadania 1 albo na Zadanie 1 ina Zadanie 2 -
wowczas dggfewe co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu frakcyjnego z mmimum 50 miejscami
siedzacymi statymi i co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu trakcyjnego z minimum HM
g *c-0JTii siedzgcymi stalym; jefii natomiast skladac beda oferte tyiko na Zadanie 2 - wowczas
dostawe oa najmniej jednego pasazerskiego pojazdu trakcyjnego z minimum 50 migjscami
siedzacymi stalymi". Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza orzekla o kosztech postepowania
obcigzajac- Wojewodztwo Dalnostaskie - Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Dolnoslaskiego tymi
kosztam,

Powyzsze rozstrzygnigeie Krajowa Izba Odwolawceza uzasadnila tym, ze Zamawiajacy -
Wojewodztwo Dofhoalaskfe - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslaskiego plowadzi
postgpowania w sprawie udzietenla zamowienia publicznego na zakup autobuséw szynowych dla
Samorzadu Wojewddztwa Dolnoslag kiego wg 2 zadaé. Postgpowanie prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 20D4 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz U. 22007 roku,
nr 221, poz 1655 ze zmianami}. W dniu 19 sierpnia 2009 roku wykonawca NE WAG SA, w Nowym
Saczu wnidst protest na tre$¢ ogloszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu, (j. pkt 1JJ.2.3 ogloszenia oraz pkt. V. 1.2
SIWZ.

Protestujgcy zarzuci zamawiajgcemu naruszenie art 7 ian. 22 ustawy Pzp w zakresie
okreslenia warunkow udziatu w postgpowaniu w sposob naruszajacy zasade uczeiwej Konkurenci
oraz zasadg rownego traktowania wykonawcOw, co narusza interes prawny profeetojacago, poniewaz
oprotestowane czynno$ci zamawiajacego bezpodstawnie uniemozliwiaja udziat wnoszacemu protest
W przedmiotowym postgpowaniu.

Protestujacy wnidst o zmiane pkt. JH.2.3 ogloszenia oraz pkt. V. 1.2 SIWZ poprzez zastapienie
wymogu o tresci: "JsShi ekladac¢ beda swoja oferte na Zadanie 1 aibo na Zadanie 1 1na Zadanie 2 -
wowczas dostawe co najnmiej jednego autobusu szynowego z napedem spalinowym z minimum 50
miejscami siedzacymi stalymi i co najmniej jedn&ga autobusu szynowego z napedem spalinowym
z minimum 100 miejscami siedzacymi statym; jesli natomiast sklada¢ beda oferte tylko ne Zadanie 2 -
wowczas dostawe co najmmniej jednego autobusu szynowego z napedem spalinowym z minimum 5D

mfeiK Mi sJzdzacjmi Sutym," ~"'weten, o tresci,Jeshi akladac beda sWja ofene na Zataple » ahj
na Zadum 1 1 na Zadania 2 - wowza. doetews 50 natmnre[ jganego pasMersk*go



z minimum 50 miejscami siedzacymi statymi 1 «, najmmgj jednego pasazerskiego
pojazdu trakcyjnego z minimum IDO migjscami siedzacymi statymi, jesli natomiast skladaé beda
otorte tylko na Zadanie 2. wowczas dostap co najmniej jednego pasazerskiego pojazdu iralayinego
z mmmam 50 miejscami siedzacym, stalymi". W uzasadnieniu protestujacy podnidsfiz warnnk,
udzalu w postgpowaniu winny by¢ zgodne z podmiotem zamowienia. Zsmawisjaay moze zadac
doswiadczenia w wykonaniu dostaw Iub ustug odpowiadajacych swoim rodzajem pizedmiotoad
zamowjsnH. W doktnjnle przyjnuje sig, iz zalecenie to nalezy rozumie¢ ,, ten sposob ¢, dostawa
ts"eam*6 mdzaly, to dostawa nalezaca do tej samej grupy zgodnie z deliniojami zwartymi we
Wspdtnym SkMtiku Zamowien . CPV (Emir Norek, TVuwo zamowien publicznych Komentam!
komentarz do art 22>. w orzecznictwie sadow pmiyjete zostalo, ,z zauwiejacy nie moze u,tanaw‘c
popn-ez wprowadzanie dodatkowych zastrzezen ponad detneje CPV (tak m in. w wyroku Sadu
Okrggowego w Szczecinie z dn. 20.f13.2MSr.. Vil Ga 561®) w szczegdInosci zas nie «t
uprawnzsnimn Zadanie wykszanis ulg wykonawcow doswiadczeniem w dostawach identycznych
zprzecfimatem zamowienia, a jedynie odpowiadajacych Im swoim rodzajem

Stonowtsko to uzasadnione jest tym, iz zgodnie z przepisami uatawy Pzp zamawiajg mc«
7adac wykazania doswiadczeniem niezbednym dla wykonania przedmrbtu zamdwienia

mawiajacy nie jest uprawniony do dowolnsgo ksztattowania wymogow dotyczacych udziatu
W postepowaniu. Zamawiajacy uprawniony Jest jedynie do wprowadzenia wymogdw elimmnujacych

postepowania podnuoty. MOre zamowienia ,ja beda w stenie wykona¢ z powodu braku
niezbednego doswiadczenia.

Tymeczasem, zdaniem protestujacego, zamawiajacy wprowadzit detej idace ograniczenie

StMczanie to polega na dodaniu wymogu wykazania si¢ dostawami $cisle okreslonego lypu
pojazdéw szynowych, podczas gdy z kodu CPV (3Z62MOSJ wynika Jedynie, iz radza] ,raerjumu
zamdwienia dotyczy dostaw taboru kolejowego, bez wskazania konkretnych typow tegoz babeiu
Opmez takie dzralanre Zamawiajacy eliminuje z postgpowania m. in. protestujacego, ktory posiada
doswiadczanie w dostawca pasazerskich pojazdéw tmkcymyoh. w tym réwniez o znacznie wiekszym

stopniu Skomplikowania technicznego niz autobusy szynowe, jednakze nie identycznego
z przedmiotem zamowienia.

Protestujacy stwierdzit - 7 wprowadzone przez zamawiajacy ogrzania nie

.najduja jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienie. Otoz autobusy szynowe nie stanowia
pmduktu na tyle specyficznego, aby wymagac od dostawcow doswiadcza akurat w dostawach

tego typu Pojazdow. Pojazd ten Jest jedynie jednym z typdw pasazerskiego pojazdu trakcyjnego (4.
Pofazdu posiadajacego wiasny naped). Innym typem, jakkolwiek co d¢ zasady konstrukcji bardzo
7bJIzcnym, sg np. eWryczne zespoly trakcyjne (E2T). ktérych dostawcg jest protestujacy. Rozmica
pomreflzy tymi pojazdami polega glownie na tym, ze EZT jest pojazdem wigkszym (z mozliwoscia
przewalenia wiekszej niz autobus szynowy liczby pasazeréw), o prodkosciech eksploatacyjnych
czesto znacznie przewyzszajacych te stosowane w autobusach szynowych Z tych fei wzgledow

wymagania technologiczne dla producentéw EZT aa znacznie wyzsze niz dla producenta autobusu
SZynowego.

Wprowadzenie zaproponowanej przez protestujgcagD zmiany postanowien ogloszenia 0?ez

SIWZ 7 Jednej strony umoZliwi udziat w postepowaniu wykonawcy posiadajacemu doswiadczenie

w dostawach pasazerskich pojazdow trakcyjnych, z drugiej zas chroni¢ bedzie Interes zamawiajacego
poprzez wyeliminowania wykonawcow, ktorzy nie dostarczyli odpowiednio duzych jak i nie
posiadajacych wlasnego napedu pojazdow.

W $wietle powyzszego protestujacy stwierdzg iz poprzez 'wprowadzenie oprotestowanego
wymogu zamawiajacy eliminuje z kregu wykonawcdw te podmioty, ktora posiadajg do§wiadczenie
niezbedne dla realizacji przedmiotu zamdwienia (a nawet posiadajg doswiadczenie niezbedne dla
realizagi bardziej skomplikowanych technicznie pojazdow szynowych). jednakze nie wykonali



dostawy identycznej z przedmiotem zamdwienia. Dzalanie takie w ocenie protestujacego narusze
wskazane przepisy ustawy Pzp.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2009 roku zamawiajacy oddalit protest.

W uzasadnieniu wskazat, iz warunki udzialu w postepowaniu winny by¢ zgodne
z przedmiotem zamowienia. Warunki udziati okreslone przez zamawiajacego w niniejszym
postepowaniu sg zgodne z przedmiotem zamowienia. Zamawiajacy wymaga od
wykonawcow, by wykazali 3i¢ zrealizowaniem dostawy przynajmniej jednego pojazdu o zblizonych
pojemmosciach wohec pojazdéw objetych przedmiotem zamowienia, a takze o okreslonym rodzaju
napedu, co wiaza si¢ za specyfikg rozwigzan, jakie winny by¢ za stosowa na w pojazdach
znapedem spalinowym Dodal rowniez, Za obowigzujace przepisy prawa uprawniajaca
zamawiajacego do zadania od wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie publiczne
wykazania si¢ doswiadczeniem w wykonaniu dostaw odpowiadajacych nie tylko swoim
rodzajem, ale [ wartoscig dostawom stenowigcym przedmiot zamowienia. W niniejszym
postepowaniu zamawiajacy wymaga, hy wykonawca wykazat si¢ jedynie dostawa odpowiadajaca
rodzajowo przedmiotowi zamdwienia, nie wymaga natomiast by dostawa opiewala na okreslona
wartos$¢. Poprzez tak okreslona wymogi zamawiajacy chce mie¢ pewnos¢, ze wykonawca
przystepujacy do przedmiotowego postepowania zajmowat si¢ uprzednio takim rodzajem tahoru
kolejowego, jakim sg autobusy szynowe Zmiana omawianego wymogu, czyli dopuszczenie do
udzialu w postgpowaniu wykonawcow, ktdrzy uprzednio nie mieli do czynienia z autobusem
szynowym, czyli nia zrealizowali nawet jednej dostawy tego rodzaju pojazdu kolejowego, moglaby
doprowadz¢ do sytuacji, w ktdrej zaoferewano by autobusy szynowe bedace prototypami. Krajowa
Izba Odwolawcza (KIO) w wyroku z dnia 23 lipce 2009 t., sygn. akt KIO/UZP 7Q2iUE, stwierdzila,
w jej ocenie okreslenie przez zamawiajacego warunkow udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem
wysokiego stopnia szczegdlowosci nie Jast sprzeczne z przepisami prawa zamowien publicznych
I aktow wykonawczych. (...) W przepisach Prawa zamdwien publicznych nie okreslono
stopnia szczegdlowosci, z jakim zamawiajacy powinien opisa¢ warunek udzialu; stopien ten zalezy od
przedmiotu zemowienla I powinien by¢ dostosowany do jego charakteru. (,..)nie mozne uzac, ze
szczegblne, leoz dostosowana do przedmiotu zamdwienia, wymagania Zamawiajgcego
ograniczaja uczciwg konkurencje". Mie bez znaczenia jest rowniez zobowigzanie wykonawcy
wybranego do realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego, zgodnie 2 & 1 ust 4 wzoru
umowy dla kazdego z zadan, do przeszkolenia (instruktazr) pracownikéw przewoznika wskazanego
przez samawigjacego z zakresu obshigl, utrzymania i konserwacji autobusow szynowych., ktore to

OEkDlanl& skladac si¢ bedzie z czgsci zardwno tewetycznej: jak i praktycznej. Wykonawca winian
wohat (egu mle¢ doswiadczenie wynikajac* z realizacji cho¢ jednej dostawy eutobusu szynowego.
Stwierdzenia zatem, +e (ak zmmnimalizowane wymogi odnowie doswiadczenia wykonawcow
naruszaja zasade uczciwej konkurencji r rownego traktowania wykonawcow Jest co najmniej
nieuprawnione, nie znajduje takie odzwierciedlenia w stania faktycznym Zgodnie z prztfeta linia
orzecznictwa w sprawach z zakresu zamowien publicznych, zamawiajacy ma prawo wymagac
wykazania si¢ wykonaniem dostaw odpowiadajacych swoim rodzajem dostawom stanowigcym
przedmiot zamowienia, Wymagania Zamawiajacego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu
zamdwienia - ani zbyt wysokie, gdyz moglyby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz
przez selekeje przeszliby wykonawcy niezdatni de- realizacji zamowienia," (Wyrok Kio z dnia 17 lipca
2009 r.. sygn. akt KFO/UZP 857/00; podobnie w wyroku z dnia 23 lipca ZOCH r., sygn. akt KIO/U2P
702COS).

Protestujacy podaja za jednym z komentarzy do ustawy, ze dostawa tego samego rodzaju, to
dostawa natozaca do tej samej grupy wedlug klasyfikacji Wspdlnego Slownika Zamowien jCPV}.
Zamawiajacy przykladowo wskazal, iz w taj samej grupie CPV znajduja sie takie produkty jak: opony
do wozkéw inwafidzkrch. odziez medyczne, opatrunki, paski odczynnikowe, rozruszniki serca, komory
hiperbaryczne, aparatura rentgenowska albuminy, ple i krew ludzka oraz organy ludzkie. Wobec tego
stusznym wydaje si¢ stwierdzenia, Ze postugiwanie si¢ w spcedb farmallstyczny 1 sztywny przyjeta
nslodologia okreslenia rodzaju dostawy, hez odniesienia do szczegdlow zwigzanych z konkretnym
przedmiotem zamdwienia, nie jest wiasciwe.

Zamawiajacy podkresli, ze nie zawsze kody CPV pozwalaja na wskazania wszystkich
Istotnych cech przedmiotu zamowienia - najistotniejszy Jest opis dokonany przez zamawiajgcego.



Klasyfikacja CPV pozwala na ukierunkowanie wykonawcow co do wskazan zwigzanych

z przedmiotem objgtym danym zamdwieniem publicznym. Zamawiajacy wskazal, ze przedmiotem
zamdwienia jest tabor kolejowy w poslaci szczegdinego rodzaju pojazdow kolejowych, jakim sg
autobusy szynowe o napedzie spalinowym i wymaga, aby wykonawca ubiegajacy sie 0 zamowienie
wykazat si¢ doswiadczeniem zwigzanym z tym konkretnym rodzajem pojazdéw taboru kolejowego.

Protestujacy stwierdzt. 2a wprowadzone przez zamawiajgcego ograniczenia
odnosnie doswiadczenia wymaganego przez wykonawcow ubiegajacych si¢ o przedmiotowa
zamdwienie publiczne, nie maja zadnego merytorycznego uzasadnienia, gdyz autobusy
szynowa nie stanowig produktu na tyle specyficznego, aby wymogi realizacji jednej dostawy
tego typu stawiac. Protestujacy proponuje rozszerzenie wymagan zwigzanych
z doswiadczaniem do pojecia ,pasazerskiego pojazdu trakcyjnego".

Zgodnie- 7 przyjeta nomenklatura pojecie ..pasazerski pojazd trakcyjny" moze ozmaczaé
lokomotywe przeznaczong do prowadzania pociagdw pasazerskich, zespot trakcyjny, wagon
motorowy lub autobus szynowy. Zastosowanie tek ogone tffiinicji, jaka jest .pasazerski pojazd
trakeyjny" uniemozliwialoby zamawiajacemu jednoznaczng ocene, czy wykonawca jae( w stanie
dostarczy¢ w przewidzianym czasie pojazd, ktorego specyfika zastata réwniez potwierdzona
w obowigzujacych przepisach, min, w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernrka
2005 reku w sprawie zakresu badan koniecznych do uzyskania §wiadectw dopuszczenia dc
eksploatacji typéw budowli i urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typow
pojazdéw kolejowych (Dz. U. Nr 212, poz 1772 ze zm.). yV W, rozporzadzaniu nastgpuje wyrazne
nmzrdznrtnio typdw pojazddw kolejowych na pojazdy trakcyjne i na pojazdy trakcyjne, w ktdrych
naleZy sprawdzi¢ warunki podrézowania pasazerow (§ 4 pkt 1 lit. u), tj. zespoly trakcyjne, wagony
silnikowe 1 autobusy szynowe.

Zakres kontroli warunkow podrézowanie, ktore okresla przywolane rozporzadzenie wyraznie
wskazuje, za Jednym z istotnych warunkdw jest poziom drgan mechanicznych pod wzgledem
oddzialywania na organizm ludzki i komfort jazdy. Z innych istotnych elementow podlegajacych
kontroli nalezy wymieni¢; halas styszalny, mikroklimat pomieszczen, poprawnos¢ rozwigzan
decydujacych o hezpfeczertstwie przewozu 0sob oraz poprawnos¢ rozwigzan zwigzanych z ochrong
srodowiska.

Protestujacy wyraza takie poglad, iz doswiadczenie w dostawach elektrycznych zespotow
trakcyjnych (EZT) Jest wystarczajace, aby spelni¢ kryteria udzialu w postgpowaniu okreslone w SIWZ,
jako ze EZT to pojazdy a bardzo zblizonej konstrukcji do konstrukeji autobusow szynowych. Wedlug
protestujacej réznice pomigdzy EZT a autobusem spalinowym polegaja na lym, ze EZT jest pojazdem
wiekszym, o predkosciach eksploatacyjnych czesto znacznie przewyzszajacych ta stosowane
w autobusach szynowych.

Zamawiajacy nia zgadza si¢ z powyzszym stwierdzeniem, poniewaz konstrukcje pojazdow
0 napedzie spalinowym oraz elektrycznym (w tym EZT) sa w zasadniczych elementach catkowicie
odmienne, za$ elementy te maja bezposredni wplyw na bezpieczenstwo i ochrone srodowiska.

Naped spalinowy ze wgladu na prace sifilka spalinowego powoduje zwickszenie drgan, ktore
wplywaja na konstrukcje pudla pojazdu oraz oddziahyjg na warunki podrézowania pasazerow, na tory
iinne ohlekty kolejowe, np. mosty, wiadukty. W przeciwieristwie do elektrycznych pojazdow
frakcyjnych EZT. pojazd spalinowy musi posiadac zbiornik paliwa, ktérego wykonanie i umocowanie
nie moze powodowac zagrozenia pozarowego i ujemnie oddziatywac na srodowiska. W przypadku
zdarzen lub wypadkdow kolejowych instalacja paliwowa nie moze stwarza¢ zagrozenia
pozarowego, w tym szczegdnie dla pasazerdw iobsiugl. Pojazdy typu autobus szynowy o napedzie
spalinowym oraz EZT r6znig rowniez inne elementy konstrukcyjne, np. sposob przenoszenia napedu,
sposéb chlodzenia sinikdw, ktory w autobusach szynowych ze wzgledu na zastosowanie chtodzania
ciecza wymaga innej Instalacji niz w przypadku EZT, gdze chlodzenie odbywa Si¢ powietrzem
atmosferycznym Protestujacy pomija Jednak fakt, ze zasadnicza rézmica jest rodzaj zastosowanego
napedu. Zamawiajacy jasno okreslit, ze pojazd musi mle¢ naped spalinowy, gdyz bedzie en
wytkowany na liniach niezelektryfikowanych. Ponadto okreslit rodzaj pojazdu - ,autobus szynowy" -
poniewaz trasy, na ktorych bedzie on wykorzystywany nie sg limami o duzym potencjale



przewozowymi zastosowanie duzych pojemnych jednostek byloby nieekonomiczne 1 malo
oszczedne.

Odnoszc si¢ do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp zamawiajacy przywolat wyrokr
zespolow arbitrow 1 KIO, w tym wyrok KIO z dnia 17 lipce 2009 reku fKIO/UZP 657/09}, wyrok ZA
z dnia 7 marca 2007 roku (UZPjZ0/0-207/07) itp. Stwierdzit tez, ze powolat do przygotowania
i przeprowadzenia postgpowe nra osoby zapewniajaca bezstronno$¢ 1 obiektywizm oraz ze
przygotowat i prowadzi postepowanie w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji

1 réwne taktowe nie wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie 0 zamowienie.

Zamawiajacy nie uwzglednit rdwniez zarzutu naruszania srt. 22 ust, 1 ustawy Pzp, Przywolat
wyroki KIO z dnia 27 stycznia 2009 raku (KIOfJZP 52/09) oraz z dnia 13 maja 2GO0S raku (KIO/LIZP
402/06). Stwierdzit ponadto: Ze nie naruszyt wynikajacego z art. 22 ust 2 ustawy zakazu okreslania
warunkow udziatu w sposob, ktory moglby utrudni¢ uczciwg konkurencja.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2009 roku Zozonym w placowce pocztowej operatora publicznego
NEWAG S.A. Zlozyt odwolanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Uragdu Zamdwien
Puhlicznych.

W Odwoismu podtrzymat zarzuty, argumenty 1 wnioski wyrazone w protescie. Ponadto wniost
0 ewentualne wykreslenie spornego warunku udzialu w postepowaniu. Jako kolejny argument na
uzasadnienie swego stanowiska wskazat, [Z utrzymanie wymogu doswiadczenia w takiej pralaci, jak
chee to zamawiajacy spowoduje, iz w przedmiotowym postepowaniu bedzie mogt wzia¢ udziat jedynie
wykonawca pod firmg Pojazdy Szynowe PESA S.A.

W dniu 4 listopada 2009 roku odwolijacy ztozyt -do akt sprawy pisma procesowe z dnia

2 listopada 20D9 .raku, w ktorym ppdtrzymai dotychczas prezentowane stanowisko a ponadto
wskazal na naruszenie przez zamawiajgcego art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
e zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Na podstawie dokumentacji przed miota wago postepowania: specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia, a takze biorac pod uwage wyjasnienia i stanowiska 3tron Zozone podczas rozprawy,
Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, co nastgpuje:

Odwofanie jest zasadna.

W pt&awsMj kolejnoscei Izhe ustsIHa, i odwolyjacy sie ma interes prawny w uzyskaniu
zamOwienia, uprawniajacy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, Czynno$¢ zamawiajacego, bedaca przedmiotem protestu i odwolania, uniemoZliwia
bowiem odwolujagcemu si¢ wzigcie udzialu w postepowaniu i ewentualne uzyskanie zamowienia.

Stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzelenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedna wiedze I doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwfenra lub przedstawia pi sam na zobowigzanie
innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego 1 0sob zdolnych do wykonania
Ze mowienia.

Okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu jest jedng z najwazniejszych czynnosé
zamawiajacego, ktora ma bezposredni wplyw na wynik postepowania i musi by¢ precyzyjnie
okreslona juz w ogloszeniu 0 zamowieniu.

Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu w specyfikacji Islotnycr warunkow
zamdwienia w granicach art, 22 ust, 1 ustawy - Pzp w celu zapewnienia, ze wybrany wykonawca
bedze zdolny do wykonania zamdwienia - bedzie posiadat uprawnienie do wykonywania czynnosci
objetych przedmiotem zamdwienia ijezell ustawy nakladaja obowigzek posiadania takich uprawnien),
odpowiednie dos§wiadczenie j wiedze, potencja techniczny, ekonomiczny I finansowy, a takze bedze
dysponowat osobami zdolnymi dc wykonania zaméwienia oraz Ze nie zachodzg w stosunku do niego
okcrficznoscei skutkujace wykluczeniem z postepowania (art 24). Ustawa w zakresie merytorycznego
ksztattowania warunkow pozastawia zamawiajacemu pewng swobodg, Jednak wyraznym
cgraniCzeniem te swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, a W ZWjazku Z tym
obowigzek takiego ksztattowania warunkow, aby zagwarantowac dostep do zamdwienie pcdrnlotcm



zdolnym do jego wykonania. Na etapie ich okreslania przez zamawiajacego moze dojs¢ dD proby
ograniczenia konkurencji przez zawezenie kregu wykonawcow ponad potrzebe zapewnienia, ze
zamowienia hedzie wykonywa¢ wykonawca wiarygodny i zdaly do jego realizacji

Analiza powyzszego pozwala na przyjecie, Ifc ta do zamawiajacego nalezy wybor jakre
warunki postawi¢ wykonawcom, aby przekona¢ si¢, czy beda oni w stenie wykona¢ zamowieni*.
Niezbedne doswiadczenie wykonawcy zamawiajacy powinien przy tym rozumie¢ Jako
potwierdzone w praktyce posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania
danego rodzaju zamowien {M. Stachowiak (w:) M. Stachowiak, J. Jerzykowska.

W. tlzierzanowskl, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, str 115).

Zamawiajacy, ustalajac warunki udzialu w postepowaniu, sam decyduje o ,niezbednosci" czy
,dostatecznosci”’, o ktorych mowa w art. 22 ust, 1 pkt 2 ustawy Pzp. I ktdre natezy przypisac
wykonawcom w odniesieniu do danego zamowienia I z punktu widzenia zamawiajacego. Zgodnie
jednak z art 22 ust 2 ustawy Pzp ze mawiajacy nie neie narusza¢ konkurencji i ogranicza¢ dostepu
do zamdwienia ponad miare, tzn. wyj$¢ poza ich niezbgdna minimum uzasadnione rodzajem
1 zakresem przedmiotu zamowienia.

W sl § 1 ust 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 200B roku
w $piewie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz farm, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz U. Nr 37. pcz SOS ze zm.) w celu potwierdzenia, opisanego
przez zamawiajacego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia
zamawiajacy moZa Zadaé od wykonawcy wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat
przed dniem wszczgcia postepowania o udzielenie zamdwienia odpowiadajacych swym rodzajem
1 wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci, przedmiot, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zalaczenia dokumentow potwierdzajacych, 2e dostawy te zostaty
wykonana nalezycre.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego, 1z tylko wykonanie przez wykonawce dostawy
autohusu szynowego z napedem spalinowym swiadczy o doswiadczeniu adekwatnym do przedmiotu
zamdwienia. W szczegolnosci nie sposob przyjac, iz dostawa autobusu szynowego z napgdem
spalinowym tylko wowcza3 odpowiada rodzajem Innej dostawie, gdy przedmiotem tej drugiej jest
dostawg tege samego typu pojazdu. Samo pojecie ,yodzaj" w ocenie Izby ma charakter znaczni®
ogbniejszy, uprawniajacy do przyjecia, ii dostawa pasazerskich pojazdow trakcyjnych odpowiada
rodzajowo przedmiotowi zamdwienia.

Przepisy prawne nie precyzuja Jak w niniejszym przypadku nalezy rozumie¢ sformuowania
odpowiadajaca rodzajem" w odniesieniu do dostaw autobusow szynowych z napgdem spalinowym.
Zawarta w ,Metym stowniku jezyka polskiego" pod rad. 5. Skorupka H. Auderekiej, Z. Lempickiej.
Warszawa 1969 definicja okresla ,rodzaj" jako ,c0$ (ktos) podobne do czego (kogo). Tym samym
przyjac nalezy, Iz w przypadku zamowienia publicznego zadane doswiadczenie winno by¢ wymagane
i egzekwowane w stosunku do dostaw odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia {podobnych,
odpowiadajacych rodzajem i charakterem etc), a nie II tylko dostaw tozsamych (takich samych,
stanowigcych dokladne powtorzenia przedmiotu zamoéwi&nfa).

Zaréwno autobusy szynowe, jak i elektryczne pojazdy trakcyjne to pojazdy szynowa
z wiasnym napedem Izba nie neguje faktu ismiema réznic technicznych i konstrukceyjnych pomiedzy
pojazdami. co wynika miedzy innymi ze Zlozonej przez zamawiajacego Opinii z dnia 30 pazdziernika
2009 roku dotyczacej specyficznych cech konstrukeyjnych i eksploatacyjnych pojazdow szynowych.
Niemniej jednak pojazdy te wykazijg cechy wspolne uzasadniajace zakwalifikowanie Ich jako
odpowiadajacych sobie pod wzgledem rodzaju.

W ocenie izby okreSlenie .spornego worunku udzialu w postepowaniu moze wyelimnowac
z postepowania wykonawcow, ktorzy nie posiadaja co prawda takiego doswiadczenia. jakiego
wymagal zamawiajacy, niemniej jednak legitymuyja sie doswiadczeniem gwarantujgcym nalezyte
wykonanie zamdwienia. W ocenie [zby nie ma podstaw do uznania, Ze producenci réznego typu
nowoczesnych pojazdow szynowych, nie maja kompetencji dc produkcji autobuséw szynowych
o0 napedzie Spalnowym w zakresie objgtym przedmiotem zamowienia.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszania art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnie
16 kwietnia 1993 reku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji albowiem zarzut ten pojawit si¢ dopiero
w trafici pisma procesowego odwohyjacego si¢ z dnia 2 listopada 2009 roku. Zgodnie zas zart 191



ust. 3 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktora nie byly zawarte w protescie.

Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu [zha etwlardzita naruszenie przez ze mawiajgcego
przepisdw ustawy, ktore moze mie€ istotny wplyw na wynik postgpowania, orzekla jak w sentencji
wyroku stosownie do tresci art 191 ust. 1a ustawy Pzp.

Zemawiejacy zaskarzy! wyrok Krajowej Izby Odwolawczej ogloszony w dniu 9 listopada
2009 roku w caloS$ci.

Zaskarzonemu orzeczeniu Krajowej Izby Odwolawczej, na zasadzie art. 196 ust. ustawy,
zarzucal

I. naruszenie przepisu prawa materialnego, tj. art. 22 U3t. 1 pkt 2 ustawy z dni 29 stycznia
2004 r, - Prawo zamowied publicznych poprzez Jego bledng wykladni I niewlasciwe zastosowanie,
przez uznanie, Ze zamawiajacy okreslit warunki udzial w postgpowaniu w sposob sprzeczny
Z Wymogami ustawy

naruszenie przepisu prawa materialnego tj. art. 22 ust. 2 ustawy z dni 20 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych poprzez Jego bledng wykladni I niewlasciwe zastosowania, wobec
stwierdzenia, ze warunki udziati zostat okreslone w 3posob ktory moze utrudniac uczciwg
konkurencjg,

II. naruszenia przepisu postepowania, tj. art. 1BB ust. 4 u stawy z Onia 20 stycznia 2DD4 -
Prawo zamdwien publicznych, poprzez jego niezastosowanie na 3kutek uznania, Z ustalenie stanu
faktycznego sprawy w zakresie zarzutow odwolania nie wymaga wiadomosci specjalnych, pomimo
przedstawienia przez Zamawiajacego ora przywolania w tresci wyroku przez KIO opinii z dnie
30.10.2009 r.. ktora zawiera wiadomosci specjalne.

Wskazjac na powyzsze, na podstawie art 196 ust. 1 w zw. zart 19El ust 2 zd. ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych, wnosze o:

zmiang zaskarzonego wyroku w calosci poprzez orzeczenie o oddaleniu odwolania,
zasadzenie koszow postepowania, z uwzglednieniem kosztow zastepstw procesowego,

od przeciwnikow skargi na rzecz Skarzacego wedlug norm przepisanych.

Powyzsza zarzuty 1 wnioeki skargi zamawiajacy uzasadnit tym, ze warunki udziatu
W postepowaniu winny by¢ zgodne z przedmiotem zamdwienia. Takie twierdzenie jako powszechnie
przyjete i powielane w orzecznictwie. przyznane rowniez przez przeciwnika skargi stalo sie podstawa
do okreslenia warunkow udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego jak
i Klejowej izby Odwolawczej w zaskarzanym wyroku to .Zamawiajacy okresla warunki udzialu
w postepowaniu w specyfikacji Istotnych warunkéw zamowienia w graniCBch art. 22 ust. 1 ustawy -
pzp W calu zapewniania, ze wybrany wykonawca bedzie zdolny do wykonania zamowienia - bedzie
posada) uprawnienia do wykonania czynnosci objetych przedmiotem zamowienia [jesh ustawy
nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien), odpowiednie doswiadczenie 1 wiedzg.
Réwniez zdaniem skfadu izby , (...} to d* zamawiajacego nalezy wybor jakis warunki postawié
wykonawcom, aby przekona¢ Sig, czy beda oni w Stanie wykona¢ zamdwienie. Niezbgdne
doswiadczenie wykonawcy zamawiajacy powinien przy tym rozumie¢ jako potwierdzona w praktyce
posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania danego rodzaju zamowien (M. Stachowiak (w.)
M. Stachowiak. J. Jezykowski, W. Dzierzanowski . Prawo zamdwien publicznych Komentarz. ..
(sir. 113}".

Majac zatem na uwadze jednoznaczne os§wiadczenia NEWAG o braku posiadanie
doswiadczania w realizacji zamdwien odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia stanowisko [zby
zaprezentowane w wyroku jest nieuzasadnione.

Jak bowiem stwierdzono, zaréwno w tresci odwolania i potwierdzono na rozprawi¢
odwolujacy me zrealizowat dostaiw autobusdéw szynowych identycznych Jak zamawianych
W niniejszym postepowenu w okresie ostatnich trzech lat praed ogloszeniem o zamowieniu.



W naszym przekonaniu takie o§wiadczenie stanowi przyznania braku posiadanego doswiadczania
w zakresie realFaoji dostaw stanowigcych przedmiot zamowienia.

.Skoro zatem Zamawiajacy respektujac przepis art. 22 ust. 1 ustewy ma okresli¢ wymogi Jakie
musi spelia¢ wykonawca ubiegajacy sie o udzielenia zamowienia, a wsrdd nich umieszczono
niezbedng wiedze 1 doswiadczenia wykonawcy. To poprzez takie wymagania ustawodawca zalcZyt.

Ze ublegajacym sie moze byc tylko taki wykonawca, ktory uprzednio juz wykonywa) czynnosci
stanowigce przedmiot zamowienia, co ma da¢ wicksza gwarancjg prawidlowego wykonania
zamowienia."

Skoro zatem Odwolujacy wprost przyznaja, ze nie posiada doswiadczenia w realizacji
przedmiotu zamowienia ta orzeczenie Izby w zakresie dokonania zamiany postawionego pierwotnie
warunku powoduje, Ze do udziatu w postgpowaniu zostang dopuszczeni wykonawcy, ktorzy
uprzednio nie mieli do czyrtlania ze zbudowaniem autobusu szynowego, a zatem Zamawiajacy
w ramach realizacji umowy otrzyma produkt prototypowy, eksperymentalny.

Powyzsze stoi w sprzecznoscei z ideg posiadania dofiwiadraerila. Jak wynika min. z Innego
orzeczenia Sadu .Slowo doswiadczeni ozmacza wprawe bieglosé, a takie przymioty mozma
zweryfikowaé skarzonym warunkiem, ktory wymaga od potencjainych uczestnikéw doswiadczenia
nabytego przy wyprodukowaniu minimum 14 ETZ [wielocZonowych} w okresie ostatnich 3 lat, a wiec
w Ilosci objetej zamowieniem Brak lakiego warunku powodowalby, Ze wnioski o dopuszczenie do
udzteln w przetargu ograniczonym skiadatyby finny, ktore nie maja doswiadczania lecz wiedze
i potencjat wykonawczy powodujac, ze eliminacja braku doswiadczenia dokonywana by byla dopiero
na etapie zapraszania do zhoZenia ofert" (w mniejszym postgpowaniu na atapie realizacji zawarte]
omowy - przyp. autora). Galaj Sad w tym samym wyroku ,,Zdaniem Sadu Okregowego Zamawiajacy,
a wiec platnik zamowienia ma prawo, bez naruszanie ustawy Pzp ustali¢ takie kryteria dta
uczestnikdw przetargu ograniczonego, aby braly w nim udziat Firmy gwarantujgce wykonanie
zamdwienia na najkorzystniejszych dla Zamawiajacego warunkach bez wzgledu czy sg Firmami
Krajowymi czy tez nie. Jedng z takich gwarancji jest posiadane doswiadczenie pcteficgetnega
wykonawcy Zamowienie, a ktore w niniejszym przypadku moze by¢ wykazane jedynie dotychczasowa
produkcjg przedmiotu zamowienia. (...) Ustalenia Zespotu Arbitrow, ze Zamawiajacy winien tak
skonstruowa¢ warunki dopuszczania do skladania wnioskdw o dopuszczania do przetargu, eby mogly
ubiega¢ si¢ 0 zamowienie rowniez Firmy produkujaca produktu podobne do przedmiotu zamdwienia
celem poszarzenia warunkow konkurencyjnosci nie znajduje uzasadnienia w przepisach Pzp.
Przedmiot zamowienia stanowi produkt technologiczny i dopiero jego seryjna produkcja daje
podstawy do ustalenia, Ze produkt ten zostai wyprodukowany warunkach popartych doswiadczeniem
produkcyjnym". Wskaza¢ nalezy, ze rowniez przedmiot niniejszego zamowienia do produkt
technologiczny. ,.Brorac pod uwage cechy konstrukcyjna, cechy eksploatacyjne oraz wymagania
dotyczace ochrony srodowiska naturalnego nalezy stwierdzi¢, ze zarowno autobusy szynowa (oparte
ne wozkach jednoosiowych) Jak 1 wagony motorowe (zwane potocznie autobusami szynowym)
stanowig specyficzng grupe pojazdow szynowych. Szczegding cecha tych pojazdow - odrdzniajaca je
od ETZ (Elektrycznych 2sspotow Trakeyjnych) jest sposob napedu. Naped spalinowy z przekladnia
hydrodynamiczng oraz walami pednymi i przekladnig glowng {katowa) zasadniczo r6zmi si¢ od
napedu elektrycznego lub napedu spalinowego z przekladnig elektryczng. To, Ze ktorys
z producentéw ma duze doswiadczenie w dziedzinie budowy elektrycznych zespoléw frakcyjny eh
(ETZ) nie omacza, ze potrafi wykonac¢ autobue szynowy z napedem spalinowym."

Stanowisko Izby je&t zatem tym bardziej dziwne. Ze przyjeta w poczet dowod opinie
przedstawiong przez Zamawiajacego sporzadzong przez profesorow Politechniki Wroclawskiej
z Instytutu Konstrukcji i Eksploatacji Maszyn przy jednoczesnym braku zgaszonych dowodow przez
strong Odwolujaca z ktérej wynikaloby ewentualne podobienistwo techniczna I konstrukcyjne Innych
pojazdéw, w realizacji ktorych NEWAG posiada doswiadczenia, a jednoczesnie zawarcie w tresci
uzasadnienia wyroku stwierdzenia o podobienstwie w zakresie rodzaju obu typéw pojazddw.
Wskaza¢ bowiem nalezy. Ze wiadomosci w zakresie technicznym i konstrukcyjnym pojazdéw sg bez

watpienia wiadomos$ciami wymagajacymi wiedzy ipacjalistycznej - wiadomosci specjalnych,
tak wiec niemoziwym bylo uznanie podobienstwa - poréwnywalnosci autobusu szynowego
ielektrycznego zespolu trakcyjnego baz powolania dowodu z opinii bieglego na t¢ okolicznoseé,
a Jednomacznego stwierdzenia ze oba pojazdy mieszczg $le w kategorii pojazdow tego s&mago
rodzaju.



W swietle stanowiska judykatury, gdy rozstrzygniecie wymaga wiadomosci specjalnych
niedopuszczalne je3t pominiecie dowodu z opinii bieglych, Tak wiec dla rozstrzygnigeia tej sprawy
Izba winng zasiegna¢ opinii bieglego. lub skoro przyjela opinie Zazong przez Zamawiajacego uznaé
ja jako istotny dowod w sprawie. Tak min. SN w orzeczeniu z dnia 16 lipca 1975 r.,  CR 331/75
nlepuhl. Takie samo stanowisko prezentowane jest w nastepujacych orzeczeniach: wyroku £N z dnia
19.12.2006 r. sygn. akt V CSK 360/06 pubt, LEX nr 23B973> wyroku SN z dnig 29.11.2006 r. sygn.
akt. IT CSK 245/06 pubt. LEK nr 233063. wyroku SN z dnia 26.10.2006 r. sygn akt. I CSK 166/05
publ, LEX nr 2D9297, wyroku SN z dnia 2411.1999 r. sygn. akt I CKN 223/9B publ. Wokanda
2000/3/7, wyroku SN z dnia 11.07.1969 r. sygn. akt I CR 14W69 nfepubl., wyroku SN z dnia
9.03.1997 r. sygn. akt. LI UKN 23/97 nl&publ., wyroku SN z dnia 21.05,1997 1. sygn. akt Il UKN
13V&7 publ. OSNP 4990/3/1 DO, wyroku z dnia 27.11.1974 1, eygn. akt. Il CR 743/74 publ. LEX nr
7618.

Zgodnie z pogladem wyrazonym w wyroku Sadu Najwyzszego z 24 listopada 1999, Syen. akt
1CKN 223/&S: .Powdd z opinii bieglego z uwagi na gkladnlk w postaci wiadomosci specjalnych jest
dowodem tego rodzaju, iz nie moZe by¢ zastapiony inng czynnoscia dowodowa, np. przeshichan iem
swiadka. Jezeli wiec zgodnie z art 275 $ 1 KPC sad moze doj$¢ do wiadomosci specjalnych
mwylacznie poprzez skorzystanie z pomocy bieglego, to sad dopuszcza si¢ naruszenia aft 232 zdanie
drugie KPC. skoro zurzedu nie przeprowadza dowodu z opinii hieglego, natomiast dowadd ten jest
niezbedny dla miarodajnej oceny zasadnosci wytoczonego powddztwa." Zdaniem Skarzacego
pozbawione jakichkolwiek podstaw Jest stanowisko izby w ktorym stwierdza, ze ,,W ocenie [zby
okreslanie spornego 'warunku udziatu w postepowaniu moze wyelimnowaé z postgpowania
wykonawcdw, ktdrzy nie p&sladajaco prawda takiego doswiadczania jakiego wymaga! Zamawiajacy,
nienniej jednak legitymuja etg doswiadczeniem gwarantujgcym nalezyte wykonanie zamowienia.

W ucenie Izby nie ma podstaw do uznania, ze producenci r6znego typu nowoczesnych pojazdow
szynowych, nie maja kompetencji do produkcji autobuséw szynowych O napedzie spalinowych
zakresie objetym przedmiotem zamowienia'".

Takie stenowlsko jest nie zrozumiale, wskaza¢ bowiem nalezy, ze Izba po raz kolejny
potwierdza brak posiadenia doswiadczenia przez odwolujacego. Ponadto przepis art. 22 ust 1 pkt. 2
w swoim brzmieniu zawiera trzy elementy: doswiadczenie, poterr*at techniczny w postaci zaplecza
technicznego niezbgdnego do wykonania przedmioto zamdwienie, oraz potencjalu kadrowego,
Ustawodawca zobowigzal do zbadanie kazdego z tych trzech elementow. Bez watpienia bada¢
nalezy doswiadczenie, ktorego NE WAG nto posiada poprzez doswiadczenie w realizacji Innych
pojazdéw posiada potencjat techniczny I kadrowy brak jest jednak elementu doswiadczenia, ktore to
(a nie potencjat techniczny) dajs gwarancje nalezytego wykonania zamowienia). Trudno zgodzic sig
z I7ba Ze jakakolwiek gwarancja, jest brak wykonania chociazby jednego pojazdu ktory bedzie
przedmiotem umowy w niniejszym postepowaniu. Co oznacza, ze Zamawiajacy dopiero na elaple
realizacji umowy bedzie mogt rzeczywiscie oceni¢ doswiadczenie wykonawcy, ktory po raz pierwszy
wyprodukuje nowy, nigdy wczesniej nie wykonywany produkt. Wowczas dopiero nastapi weryfikacja
warunku w postaci umiejetnosci 1 gwarancji tych umiejetnosci w Dd niesieniu do NEWAG S.A.

Wsknza¢ zatem nalezy, ze 1zba wadlrwia dokonala oeany stano faktycznego stwierdzajac
koniecznos¢ dokonania zmian w zakresie warunkow udziatlu w postgpowaniu, poprzez takie dzialanie
spowodowala. Ze do postepowania zostana dopuszczeni wykonawcy, ktorzy nie gwarantuja
prawidlowego wykonania przedmiotu zamdwienie., co stoi w sprzecznosci z orzecznictwem: .Celem
ustalania warunkow udziatu w postgpowaniu jest okreslenie przez Zamawiajacego kregu
wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu z postepowania posiadajacych wymagane uprawnienia,
potencjal, wiedze i doswiadczenie, ktory w przypadku uzyskania zamowienia zdeilnl beda do jego
nalezytego wykonania. Umozliwia to osiagnigcia wydatkowana srodkéw finansowych w sposob
celowy, oszczedny oraz efektywny, jak rowniez zebezptecza interes Zamawiajacego polegajacy na
uzyskaniu rekojmi netezytago wykonania zamowienia". W tym miejscu przytoczyC nalezy
powtarzajaca eie w orzecznictwie stanowisko ,yvskaza¢ ponadto nalaly, iz postawiong pizez
Zamawiajacego warunki udzialu w postepowaniu powinny by¢ adekwatne da przedmiotu zamowienia.
Zarnawiajacy nie moze okresla¢ tu wymagan wykraczajacych ponad to. co Jasi konieczne de
osiggniecia celu Zamawiajacego, tj. nalezytego wykonania zamodlenia. Jednakze nia moze tez nie
wymagac okreslonego doswiadczenia w dziedznach, ktére objete sa przedmiotem zamowienia,
albowiem to uniemozliwialoby mu ustalenie z nalezyta staranno$cig ki*gu wykonawcow zdolnych
wykona¢ zamowienie, w pisimiennictwie z zakresu zamowien publicznych podkresla sig.
7e Zamawiajacy me obowigzek wymagania od oferentdw wykazania si¢ doswiadczeniem, jako pewna
umiejetnoscia zdobytg 1 ugruntowang w trakcie praktyki (nabyciem wprawy)".



W zwigzku z powyzszym kwestionujemy decyzja Izby co do zmiany postawionych warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy ma nie tylko prawo ale 1 obowigzek tak okresli¢ werunkt
udzaty, aby do udziatlu w postgpowaniu dopuscié¢ tylko takich wykonawcow, ktorzy maja
doswiadczenia w realizacji robot podobnych do przedmiotu zamowienia. ,,Wymagania Zamawiajacego
musza by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia - ani zbyt wysokie (uudni to uczciwg
konkurencje), ani zbyt niskie (przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do realizacji
zamdwienia)". W przedmiotowym postgpowaniu niedoszio do na ruszenia zasad uczciwej konkurencji
jak bowiem wykazano w trakcie rozprawy warunek w postaci doswiadczenia spelnia kilku
wykonawcow tj. PESA S.A, Bombardier Sp. z o.u., nistom Konstal S. A, Stadlar Ratl, Siemens Sp.
ZC.0., a zatem nie ma zadnego zagrozenia naruszania zasad uczciwej konkurencji, na ktorg powotyje
sic NEWAG w postaci spelniania warunkow jedynie przez firme PESA S.A, Argumentacja
Odwolujacego, ze poza firmg PESA pozastali wykonawcy to podmioty zagraniczne nie moze mla¢
Zadnego wplywu, bowiem Zamawiajacy w zaden sposob nie ograniczy! dostepu do udzr*Ju
w postepowaniu podmiotow Spoza Polski. Tak wiec okreslenie warunkoéw udzialu w postepowemu
z uwzglednieniem szczegdlowoSci nie jest sprzeczne z przepisami ustawy prawo zamowien
publicznych i aktami wykonawezymi. Potwierdza to liczne orzecznictwo w tym min. wyrok K1iO z dnia
17.07.2-009 r. $ygn. akt K1O/UZP £57/09, wyrok z dnia 23.07.2000 r. sygn. akt. KIO; DTP 702/03, oraz
z dnie 4 lutego 2008r. sygn. akt. KIOAJZP 123/07). Z ktérych wynika, ze ,.Zamawiajacy ma nie tylko
prawo, ale t obowigzek tak okreslic warunki udzialu w postepowaniu, ahy do udzatu dopuscic tylko
t&ldch Wykonawcow, ktorzy maja doswiadczenie w realizacji zamowien podobnych da przedmiotu
zamowienia. Wymagania Zamawiajacego muszg by¢ adekwatne do wielkosci i rodzaju przedmiotu
zamowienia- {..) Zamawiajacy ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia oraz warunki udziatu
W postepowaniu w sposob odpowiadajacy jego indywidualnym potrzahom Fskt, Ze nie wszystkla
podmioty dzialajace w tej hranzy mogg wzia¢ udzial w postgpowaniu nie przesadza o tym,
7a postgpowanie narusza zasade uczciwej konkurencji”. Ponadto wskaza¢, ze Odwolujacy formuujac
protest, a nastepnie odwolanie wskaza, naruszenie art. 7 iart. 22 pip. Dodatkowo argumentowe!, ze
wymogi siwz naruszaja zesady uczciwej konkurencji. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze uznanie tej
argumentacji przez [zbe jest rowniez niewlasciwe z tego powodu, za brak jest wskazania konkretnych
przepiséw 1 zarzutdw na czym owa nieuczciwe konkurencja mialaby polegac. Ustawa prawo
zamdwien publicznych nie definiuje czynu nieuczeiwej konkurencji, a zatem odwolujacy winien
wskaza¢ si¢ na konkretny przepisu ustawy z dnia 16 kwietnia 19$3 roku
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W tresci wnoszonych srodkdw brak jest takiego wskazania, co
potwierdza zaskarzany wyrok, w ktorym Izba pozostawita bez rozpairzania zarzut naruszenia ert. 15
ust. 1 pkt. 3 ww. ustawy, co w konsekwencji winna skutkowa¢ oddalaniem za/zulu naruszenia art, 22
oSt. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a nie jego uznaniem.

Uczestnik postgpowania Nawag $.A w Nowym Sgczu wniost a oddalanie skargi
I zasadzenie na jego rzecz kosztdw postgpowania wediug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co naste¢puje:
Skarga nie Jest zasadna.

Zarzuty zamawiajacego okazaly sie¢ nieuzasadnione. | tak. zarzut dotyczacy
naruszenia prawa materialnego, przez niewlasciwe za stosowanie art 22 ust 1 pkt2 ustawy z dnia 29
stycznia 2QQ4c -Prawo zamowien publicznych, polegajace na uznaniu, Za zamawiajacy okreslit
warunki udzialu w postepowaniu w sposob sprzeczny z wymogami ustawy. Zdaniem Sadu
Okregowego, przepis ten ma na celu zapewnienie udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jedynie tych wykonawcow, ktorzy maja niezbedna wiedze 1 doswiadczania oraz
dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdohnymi do wykonania zamdwienia lub przedstawia
pisemne zobowigzania innych podmiotéw do udostgpnienia potencjatu technicznego i 0sob zdolnych
da wykonania zamowienia. Stusznie wskazala Krajowa Izba Odwolawcza, Zze wskazanie powinno by¢
bardzo precyzyjne, ijest ono wazna czynno$cia zamawiajacego, ho od niej zalezy wynik samego
postepowania. Warunki te zamawiajacy okreslit w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
JaKkobinek ustawodawca pozostawia zamawiajacemu w tym zakresie, w zakresie specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, pewna swobodg, to jednak istnieje tu wazne ograniczenie owej
swobody, czyli wzglad na nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurenciji, a w zwigzku i tym



obowigzek takiego ksztattowania warunkow, aby pmdShiwio udziat w zamdwieniu podmiotom zdolnym
do jego wykonania. Sytuacjo, moze prowadzi¢, co stusznie zauwazyla KIO do proby ograniczania
konkurencji przez zamawiajacego na stapbe przystapienia do postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego okreslonych podmiotow. OojywisUe zamawiajacy, ustalajgc warunki udzialu

w postepowaniu. Sum decyduje o niezbednosci cech, ktore nalety przypisa¢ wykonawcom

w odniesieniu do danego zamowienia. JednakZze zamawiajacy nie moze w tym zakresie wyjS¢ poza

ich niezbedne minimum uzasadnione przedmiotom zamowienia, aby nie doprowadzc¢ do ograniczenia
konkurenci i. Hak. z powotanego przez KIO rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow z 19 maja2006r.
w sprawie- rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajacego warunku
posiadania przez wykonawcg niezbednej wiedzy 1 doswiadczenia zamawiajagcy moze zadaé od
wykonawcy wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego odpowiadajacych swym rodzajem i wartoscia
doetewom stanowigcym przedmiot zamowienia , z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcéw oraz zalaczenia dokumentdw potwierdzajacych, ze dostawy te zostary wykonana
nalezycie. Sad Okregowy uznal, +a izba wa whaScrwy sposob ocenila, +e nie tyrko, jek cheial
zamawiajacy, wykonanie przez wykonawce dostawy autobusu szynowego z napedem spalinowym
Swiadczy o do$wiadczeniu adekwatnym do przedmiotu zamowienia. Nalezy podzeli¢ zapatrywanie
izby w szczegdlnosei co do lego, ze j&st dostawa autobusu szynowego z napedem spalinowym
jedynie wowcezas, gdy odpowiada ona rodzajem innej dostawie, 1 gdy przedmiotem tej innej dostawy
Jest dostawa tego samego typu pojazdu. Przy czym istolie, pojecie rodzaj, w ocenie lity ma
charakter znacznie ogélniejszy i mozna pod nim rozumie¢ takze pojecie pasazerski pojazd szynowy.
Pod pojeciem odpowiadam rodzajem nalezy rozumie¢ przedmiot podobny, a nie tozsamy. Sad
Okregowy uznaj, 20 elektryczne pojazdy trakcyjne oraz autobusy szynowe sg pojazdami szynowymi
z wiasnym napedem Jakkolwiek Istnieja miedzy nimi réznice, co wynika chociazby z opinii prywatnej
Zleconej przez zamawiajacego na Politechnice Wroclawskiej, ale z punktu widzenia prawa zamowied
publicznych wykazujg one wspolne cechy, jak wskezata w swoim uzasadnieniu KIO. bo odpowiadaja
Sobie pod wzglgdem rodzaju.

Sad Okregowy umat takze, Ze Krajowa izba Odwolawcza nie naruszyla przepisu arl.
£3 ust. 2 ustawy-Prswo za mdwien publicznych poprzez bledna Jago wykladnie i nlewlaceiw
zastosowania, wobec stwierdzenia, +-e warunki udziati zostaly okreslone w sposob , ktory moze
utrudnia¢ uczciwa konkurencje. Skoro przepis art. 23 okresla warunki jakie musi spelnia¢ kazdy
wykonawca ubiegajacy sie 0 zamdwienie publiczne, to jezeli specyfikacja istotnych warunkow
zamOwienia przedstawiona przez zamawiajacego okresla te warunki w taki sposob, Ze ogranicza
konkurencje, to slusznie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, Ze takie ich sformuowanie moze
ogranicza¢ uczciwa konkurencje. Postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego moze mie¢
bowiem charakter dyskryminacyjny jezeli prowadzi do wylaczenia okreslonej grapy potencjalnych
dostawcow lub wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny (tak uchwala Sn z 14.09.2a02r- fil CZP
52:2D02, OSNC 2003, nr 6, poz. ?&). Jakkolwiek, co wynika z orzecznictwa Zespotu Arbitréw przy
Uzp, zamawiajacy ma prawo do wskazania konkretnych warunkéw jakich bedzie oczekiwat ad
wykonawcow mogapyoh bra¢ udzial w zamowieniu. Jednakze ustalone warunki nie moga elimmowac
z postepowania tych wykonawcow, ktorzy posiadajg wystarczajace doswiadczenia w realisagi
zamowienia. | jeszcze Jedno orzeczenie zacytowane w odpowiedzi na skarge uczestnika Newag S.A.
w Nowym Saczu, w ktorym KIO stwierdza, +e wymagania zamawiajacego musza by¢ adekwalne de
przedmiotu zamowien ia-an 1 zbyt wysokie, gdyz mogloby to utrudnia¢ uczciwa konkurencje, ani zbyt
niskie, gdyz przez selekcje przeszlihy wykonawcy niezdatni do realizacji zamowienia (wyrok KIO
79.12.2<MOr.) Stad tez uznad nalezy , ze wskazanie w SIWZ warunku do§wiadczania w wykonaniu
przedmiotu tozsamego z przedmiotem zamdwienia stanowi dzialania ograniczajace uczciwe
konkurencje.

W sprawie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 1BB ust. 4 ust&wy-Prawo ze mowien
publicznych, to nalezy stwierdzc, Ze nie sachodzHB tu sytuacja wymagajaca dla ustalenia stanu
faktycznego sprawy wiadomoscei specjalnych. Przepis wyzej cytowany przyzaje jedynie uprawnienie
Krajowej izbie Odwolawczej dopuszczenia dowodu z opinii bieglego, jezeli wymaga tego ustalenie
stanu faktycznego. Kjo moze jednak dokona¢ oceny matenalu dowodowego ina tej podstawie ustalbé
stan faktyczny sprawy na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu sprawy.
Jednoczesnie KEO moze dopuscic jedynie dowod z opinii bieglego z listy bieglych sadowych
ustanowionych w sadach okregowych. W niniejszej sprawie KIO dowodu z opinii bieglego nie
dopuscilo, jakkolwiek mialo rta uwadze wywody zawarte w prywatnej opinii zZleconej przez



zamawiajacego (czemu Izba dala wyraz w uzasadnieniu wyroku). Skoro KIO dewodu z opinii bieglego

,fe dopusca. » proton™ PW

prywatka. o kniym WOM w ad- 245 kp.c. (tak oiMWem* SN i €.S9.2001r-
2003. nr 8 poz- 197).

Majac na uwadze powyzsze oKolicrnosci orzeczono jak na wstegpie. Orzeczenie o kosztach
postepowania przed Sadem Oknowym, wywolanym skarga oparto o przepisie aft k.p.c.
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