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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia OS listopada 2009 r

Sad Okregowy w Krakowie Wydzial X!I Gospodarczy - Odwolawczy w

na stepi ij a<:yni akia dzie:

Przewodniczacy- Sedzo' SO Aniela Pakosiewicz
Sedzia: SC Janusz Bcim

Sedzia; SO Adam. Sek

Protokolant: st, sekr. sgdowy Pawet Sztwiertnia

po rozpoznaniu w dniu 23 pazdzerniku 2009r, w Krakowie
na rozprawie

sprawy ze skargi Migjskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego Spokki
Akcyjnej w Krakowie

przeciwko H.CcgieJski Fabryce Pojazdow Szynowych spélki z ograniczona
odpowiedzalnoscia w Poznaniu
a udzielenie zamowienia publicznego

na skute Ir skargi Miejskiego Przed siebiors Lwa Komunikacyjnego Spotki
Akcyjnej w Krakowie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 26 sierpnia 2009 r.
sygn. ak LKI O /U ZP 1053/09

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob zc oddala odwolanie;

U. zasadza od K. Cegielski Fabryki Pojazdow' Szynowych spoiki z

ograniczong odpowiedzialno$cia w Poznaniu na rzecz Miejskiego
Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego Spotki Akcyjnej wP Krakowie
kwoLe 3.917 z (stownie; Lirzy tysigce dziewigéset siederrmascic

’z%otych] Ly tulem kosztow postgpowania. ‘ ‘




V’ 1l---A mmm 1
AZ- \

\J

il-35 memm, =

>'mi 'm * ery ghifftH wMefin peto
AfodM 1 wfofrtafir
;H'- EEE
£ hifithi TiIS Starjn/nSijfirftfl
X
s
...... J
XII Ga 340/09
UZASADNIENIE
wyniku z dula 6 listopada 2009 r.

W dniu 26 czerwca 2009 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2009/S
120-175415 ukazalo si¢ ogluszenie z7un&wiaigecgo - Miejskiego Przedsigbiorstwa
Komunikacyjnego spofld akcyjnej w Krakowie (MPK SA) o udzeleniu zamdwienia
sektorowego, pod narwal gjosiawa nowego taboru tramwajowego dla MPK S\ w Krakowie
w ilosci 24 sztuk”, prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego,

W dniu £ lipca 200ft r. uczestnik H. Cegielski Fabryka Pojazdow Szynowych spdiko z
ograniczony odpowiedzialnoscia w Poznaniu (FPS) dozyla protest wobec brzmienia sekcji
I punktu 2.3 podpunktu 2 wskazanego Ogloszenia, w kidrym zamawiajacy wymagat, by
wykonawcy w celu pntwiej dzenia. posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia wykazal., iz
w ciggu ostatnich (rzgch la. przed dniem wszczgcia postepowania, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci jtssl krotszy - w tym okresie nalezycie wykonali dostawy co najmniej 24 sztuk
tramwajow przegubowych napgdzanych silnikami pradu zmiennego, z udziatem minintum
60% niskiej podlog- W protescie zarzucono, iz zapis ten narusza przepis art. 7 vat, 1 oraz art,
22 ust, 2 ustawy Prawo zamOwien publicznych (ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r., 1j, DZU z
2007 r., nr 223, poz. 1655 ze zm- zwana dalej pzp) co przejawia si¢ ulrudruaniem uczciwej
konkurencji, a takze godzi w przepis § J ust. 2 pke 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. W Sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz fcuim, w jakich 10 dokumenty moga by¢ skladane, £dyz zamawiajacy
domaga si¢ wykazaina wykonania dostaw tramwajow o konkretnych cechach, u przepis
Sianowi, zc wykonawca moze udowodnic¢ niezbedng wiedzg 1 doswiadczenie
udokumentowaniem dostaw zbieznych z przedEUintcm zamdwienia jedynie w podstawowym
zakresie czy charakterze.

W dniu 15 lipeEL 2039 r. zamawiajacy oddali] protest w odpowiedz na co w’ dniu 24
lipua 2009 r. FPS wnioski odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej i podtrzymujac iwoig
argumentacje zawarta w protescie domagala si¢ nakazania zamawiajacemu zmiany tresci
ogloszenia w taki sposdb, aby tres¢ ta nie naruszala powyzej wskazanych przepisow, a w

PP K" UA pajg”ze-itantpostepowania nie pozwala juz na dokoiianie wnioskowanej wyzej
h< mmm;IK"” m



zmiany Ircsei ogloszeniu, odwolujacy wnidst o nakazanie MPK SA uniewaznienia
postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania FFS wskazala., ze produkcjg tramwajoéw sprowadza sig do
nilegnacji jioszczegdlnyeh elementow skladowych. wrytwar/.miyeh przez kilka renomowanych
dnsiawedw zewnetrznych i elekt koncowy zalezy jedynie od ich doswiade/jenia. a nie od
praktyki linalncgo producenta pojazdu. W Swietle tego nieusprawiedliwiony i noius/ajacy
zasadg rownej konkurencji jesl wymog zamawiajacego, by wykonawca legitymowat sig
wykonaniem w ciagu ostatnich irzgch lat 24 tramwajow z udzialem 60% niskiej podtogi,
niezasadne jesl rowniez, by brak- spekienia lego warunku dyskwalifikowat uczestnika od
udziatu w poslepmviinitk Odwotujacy podkreslit, ze proces produkcji Lounwajow
niskopoJlogowycli z punktu wadzenia technologii 1 konstrukcji nie r6zni si¢ od produkcji
tramwajow o innych cechach, a jedyne obocznosci dotycza ksztatu i>w, pudla. Zawarty w
ogloszeniu 0 zamowieniu wanuick wykazania si¢ wykonaniem tramwajow o sprecyzowanych
parametrach ogranicza konkurencje i powoduje, ze w postgpowaniu bierze udziat znacznie
mniej producentow, niz byloby lo w sytuacji wyeliminowaniu rygorystycznego zapisu
ogloszen tn.

L zasada iuja¢ zarzut naruszenia ij 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Pce/.¢sa Rady Ministrow z

dnia 19 maja 2006 r. w sprawie md/ajow dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od

W' ykonawcy o ra?. ipnn. w jakich tc do kuinen ty Tnoga. by¢ skladane od wolu jacy zaznaczyt, 1z
przepis ten ma chamki er zamknigty, czn.. ze zamawiajacy moze jedynie wymagac od

wykonawcy wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciaglych

rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug odpowiadajacych swoim rodzajem i warto$cia
dostawom lub uslugom stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich waiwe,

przedmiotu, dal wykonalna i odbiorcow, oraz zalaczenia dokumentow potwierdzajacych. ze te
dusLfiwy Inb ustugi /ostaly wykonane nalezycie. Nie jesl dopuszczalne zagdanie od

wykonawcy jakicbkolw-iek innych dokumentow. Powolujac si¢ na stanowisko dokuyny ergz
orzecmictwo Krajowej [zby Odwolawczej (KIOj odwolyjacy zazmaczyt, ze sformutowanie:

.. JorZertt (6w 11-j/EIN'ifgveh rodzajem rizwrtmjrfi Ot-yiczj-m przafimHt Hw} postgpowania. " nalezy
rozumie¢ z uwzglednieniem poje¢ zdefiniowanych we Wspdlnym Stowniku Zamowien

(CPV), gdzie dostawa tego samego rodzaju to dostawa nalezaca do tej samej grupy zgodnie z
definicjami w CPV. Oznacza to zakaz formuowania wymogdw wobec wykonawcow w

'iposob subiektywny, co prowadzitoby do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji.

Wyrokiem 7 dnia 26 sierpnia 2009 r, (KTO/LZP 1053/09) Krajowa Izba Odwolawcza
uwzglednita odwolanie 1 zobowigzala zamawiajgcego do dokonania zmian w sekcji, 11
punkcie 2.3 podpunkcie 2 ogloszenia 0 zamowieniu nr 2009/S 120-175415 przez
zamieszczenie po stowach ,,w iytn okresie” sformuowania o nastgpujacym brzmi emu -
,. nalezycie wykonali dostq p co najmniej 24 sztuk tramwajow przeznaczonych Jo przewozu
0s6b", 1nakazala przediuzenie terminu do Zozenia wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postulowaniu oraz uwzglednienie tej zmiany w sekc;ji III punkcie 2.3 podpunkcie 3.2
ogloszenia. W punkcie 2 wyroku obcigzono zamawiajacego kosztami postepowania.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, iz obowigzkiem zamawiajacego jest takie
ustalenie warunkéw udziatu w postgpowaniu, ktore zapewni dostep do udziatlu w przetargu
wykonawcom zdolnym wykona¢ zamdwienie w nalezyty sposob. W przypadku ogloszenia o
zamdwieniu publicznym udzielanym w trybie przetargu ograniczonego, jak w niniejszej
sprawie, zamawiajacy stO;>ownie do przepisu art. 48 ust. 2 pkt 6 pzp ma obowigzek w
ogloszeniu zawrze¢ opis warunkéw udziatu oraz podanie ich znaczenia oraz przedstawié
sposob dokonywania oceny spehnienia tychze wymogow. Zamawiajacy ustalit, ze dopusci do
skiadania ofert 5 wykonav. TOw - mininmahng liczbe wskazang w art. 51 pzp. Brorac to pod
uwage prawidlowe sfomulowanie wiuunkow udzialn w postepowaniu tna zasadnicze
maczenie dla zagwarantowania dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wszystkich
wykonawcdw, ktorzy faktycznie sg w stfuiie wykona¢ zamowienie. Opis warunkow udziatlu w
postepowaniu the moze zaweza¢ doswiadczenia potencjalnych wykonawcow do tozsamego,
jak w prowadzonym postgpowaniu - tak 00 do przedmiotu, jak i wartosci czy zakresu.

W ocetiie KIO tozsamo$¢ do$wiadczenia wykonawcy z prze dmiotem zaméwienia zachodzi
nie tylko wtedy, gdy many do czynienia z pelng identycznoscia pizedmioni zamdwienia



1 wymaganego od wykonawcy doswiadczenia, ale wystarczy, by zamawiajacy wymagat kilku
Iub tez nawet jednej maksymalnej cechy, ktdra wykluczy od postepowania uczestnikow
zdolych do wykonania przedmiotu zamowienia. Tre$¢ rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 7 dnia 19 maju 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy ud wykonawcy ora?, form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane w sposob
posredni okresla takze poziom doswiadczenia wymaganego od wykonawcow 1 zamawiajacy
nie moze w sposob dowolny weryfikowac zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia,
skoro przepisy ustanawiajg zamkniety katalog dokumentow, jakich zamawiajagcy moze zadac.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila w uzasadnieniu wyroku, Ze ograniczenie
dostepu do postepowania przez wprowadzenie wymogu wykazania doswiadczenia tozsamego
Z przedmiotem zamdwienia, narusza interesy tych wykonawcow, ktorzy' dysponuja

odpowiednim do$wiadczeniem i potencjalem technicznym umoZliwiajacym wykonanie
zamowienia. Da wodzi lo naruszenia przepis u art. 7 ust. 1 pzp przez niezapewnienie rOwnego
traktowania wykonawcow 1/dehwninia uczciwej konkurencji. Za nieuzasadnione Izba uznata
takze postawienic warunku wykazania si¢ wykunaniem $ciSle okreslonej baby
tramwajow (24), W jej ocenie rowniez wykonawca, 1dory legilynmuje sie wyprodukowaniem
20 tramwajow spelni warunek wykonania 24 sztuk, a ilo$¢ wyprodukowanych tranmwajow,
jaka element oceny oferty, umoziwi rowniez udziat wykonawcy, ktory wykonat ieb w
maczie wickszej liczbie 1 dzigki temu bedzie miat wickszg szanse na wygranie pr/elilrgn.
Odwolujacy ma wieloletnie do $wiadczenie w produkcji pojazdow szynowych, w tym
rdznego rodzaju tramwajow, cc bylo w sprawie bezsporne. W szczegdinosci odwolujacy jest
producentem niskopodiogowego 1 ramw aj u 118N Puma, napgdzanego silnikiem pradu
zmiennego posiadajacego wymagane badaniu homologacyjne i dopuszczonego de ruchu.
Wykluczenie go z przetargu z powodu niespehienia warunkéw ogloszenia jesl dla niego
nlLckorrystne, stad (ez posiada un interes prawny we wnoszeniu $Srodkéw ochrony prawnej
w postepowaniu. W ocenie [zby nie ma znaczenia fakt, ze do tej pory odwolijacy
legitymowat si¢ wykonawstwem 1 raniwajow O ZEiaczrue nizszej wartosci, niz opisane w'
ogloszeniu. Nieuzasadnione jest twierdzenie zamawiajacego, ze sg przeciez wykonawcy,
Ectnizy legitymuja si¢ wymaganym w ogloszeniu do§wiadczeniem, skoro przez takie
sformutowanie warunku udzialu przetargu wyeliminowalo podmioty bedace w sranie
zrealizowa¢ zamowienie, izba podkreslila, zc prawo wspdt nulowe nakazuje otwieranie si¢ na
konkurencje, a wyrazem tego ma by¢ min. zakaz tworzenia nieuzasadnionych przeszkod w
specyfikacjach technicznych, a prawo krajowe powinno by¢ wykladane zgodnie z wymogami
prwa europejskiego.

W uparciu o powyzsze rozwazania KIO uznala za zasadny zarzut namszenia przepisu
arl. 7122 ust. 1 pkt 2 pzp i uwzglednita odwolanie na Jlodsta.wie an_ 191 ust. 2 pkt 1 pzp,
orzekajac jak w sentencji.

thd jmwyzszego wyroku skargg Zozyt zamawiajacy wnOv;iC o jego zmiang
1 oddalenie odwolania oraz o zasgdzenie na rzecz skarzacego kosztéw postgpowania
odwolawczego wedlug zjilaczonego rachunku oraz kosz low pud-gpowunia sadowego.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzicono:

- naruszenie art. 197 ust. 1 pap poprzez uznanie, zc odwohlyjacemu przystuguje
interes prawny w o wnoszeniu Srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu prowadzonym przez
skarzacego pod nazwa,. dostawa nowego taboru tramwajowego dla MPK SA w Krakowie w
ilodci 24 sztuk,

- naruszenie art. 12 ust I pkt 2 p/p wzw. z § 1 ust 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 20C6 1. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakiult moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy oraz totm, w jakich te dokumenty mogg, by¢ skindane poprzez
uznanie, zc MPK £A jakc zamawiajacy, formutujac ogluszenie o zamdwieniu w sekcji 111
punkcie 2.3 podpunkcie 2 igdat od wykonawcow wykazania doswiadczenia. w dostawie tego



samego typu tramwaj 6w ja< przedmiot zamowienia,

- naruszenie art 22 ust. 1 pkt 2 pzp pnprre?. uznanie, Zc postawienic Wymogu
wykazania si¢ dos$wiadczeniem w dostawach tramwajow przegubowych niskopudlognwych
narusza zasada uczciwej konkurencji,

- mnaruszenie art. i >l ust, 3 pzp poprzez orzeczenie ponad zarzuty okreslono wP
protescie.

Uzasadniajac skarge zamawiajacy podkresl, i z protestu wynikalo, ze zarait pod
adresem tresci sekcji Ht fotnbu 2.3 podpunktu 2 ogloszenia dotyczy wymogu w zakresie
doswiadczenia w dostawach tramwaj 6w z udzialem niskiej podlogi j wiasnie ten zapis
skutkuje pominieciem doswiadczonych wykonawcow, produkujacych w ostatnich trzech
latach tramwaje innych rodzajow.

Odnoszac sie do liamszenia art. 179 ust. I pzp skarzacy nie "godzit si¢ z twierdzeniem
z uzasadnienia wyroku KIO, iz bez znaczenia jest wartos¢ wykonywanych do lei pory
tramwajow i fakt, ze odwolyjacy produkowat tansze pojazdy nic ma wplywu na
rozstrzygniecie. W ocenie skarzacego warto§¢ wymaganych dostawy ktorymi musi
wylegitymowac si¢ potencjalny wykonawca, nie muai by¢ okreslona kwotowo, gdyz
pobawienie warunku wykazania si¢ produkcja tranwajow nowej generacji oznacza, zc takie
wiasnie pojazdu odpowiadajg zardwno rodzajem, jak i wartoscig tramwajom stanowigcym
przedmiot zamdwienia. Suntencja wyroku nakazujgca wykonawcom wylegitymowanie si¢
wyprodukowaniem Lramwijow do przewozu osob spowoduje, Zze do po stepo wonig beda
mogly zglosi€ sig producenci tramwajow o bardzo zromicowanym zaawansowaniu
technologicznym Sam ot*ulujacy nie ma doswiadczenia w produkcji tramwajow o wysokim
standardzie, a zatem nie spehiajac warunku wstepnego kwalifikujacego dc wziecia udzialu w
przetargu, nic ma tez interesu prawnego w domaganiu si¢ ochrony prawnej w niniejszym
postepowaniu.

Onigwjujtu dnigi zarzut skargi, \I PK SA wskazal na biedne - jego zdaniem -
przeswiadczenie KIO; 2. ze wzgledu na podane w ogloszeniu dane techniczne zamawiajacy
wymaga doswiadczenia w dostawie legy  typu tramwajow 'lyiuczascm pojgcie typu

tramwaju jesl zdelniowane w § 2 pkc 4 lozporzadzenia Ministra hilhistruklttry z dnia 30
grudnia 2003 r. w sprawie homologueii tramwajow 1 trolejbusow. ktojy podaj e. iz przez typ
tramwaju rozumie si¢ tramwaje jednej kaiegorii w ramach danego rodzaju, ktora nic r6znig
sic pod wzgledem istotnych cech. redanie w” ogloszeniu wskazan technicznych; niska
podloga, przegubowosc¢ oraz sinik pradu zmiennego nie jest - w swietle wspomnianej
definicji - wymaganiem wykazania si¢ dostawami okreslonego typa, Dowodemna to jesl
roéwniez okolicznos¢, ze 6 wykonawcow zglosito wniosek o dopuszczenie do przetargu,
wykazujac- sie doswiadczeniem wP dnslftwaeh tramwajow niskopcK Hogowych réznego typu.
Knwn i ez odwttf ujacy nic kwestio uowal, Zze spodl v warunek doi yczv rodzai u Lreinw aj u.

Skarzgcy zakwé&sl 1 onuwnl Likze zawartg w uzasadnieniu wyro ku KIf') wyktadnie
pojecia ..dostaw odpowiadajgcych. jm-orzic rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamowienia". zauwazajac ze akty prawne, na klore powolywala sio Izba definiujgc to pojgcie
zostaly stworzone dla rozmych celow i definicie w” nich zawarte s niejednoliie, u iizti zakres
przedmiulowy nic pokrywa si¢ ze snbg i dlatego nic mogg ono by¢ wymierne dla wykladni
zapisow fci [ H81. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Kady Ministiow z dnia 19 maja 2006 r, w
sprawie rodzajow dokumentw, jakich moze zada¢ zamawiajacy’ od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadano.

Posilkujac sie bogatym orzecznictwem KIO oraz Sadéw Okregowych skarzacy
posuLwit leze, 7o przedmiotowe pojeciu fhiwinmi p*dkgaé wykladni celowu$ciowej.
OziuezH In przyjecie, ze zamawiajacy ma prawo do takiego opisania warunkow /iiTiowienia.
by zapewni¢ sobie realizacje postawionego sobie celu, a sama ustawa - Prawo zamowien
publicznych nie moze by¢ pushztgana jedynie przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady



rowiiei konkurencji i w oderwaniu od jej celu, jakim jest zapewnienie jak najlepszego
wykonania zamdwienia publicznego. W $wietle tego nie jest naruszaniem uczciwej
konkurencji hikie okreslenie warunku udzialu w* postepowaniu, ktore jest wP stanie spelni¢
nieliczna grupa wykonawcow. Zamawiajacy okresli! w ogloszeniu Irzy ogdlne cechy, jakim
mii (.Kipowlada¢ finalny produkt; przegubowos¢, naped na sinik pradu zmiennego oraz co
najmniej 60% niskiej podlogi - be/ zadnych dalszych specvlikacji- Doswiadczenie w zakjcsie
wszystkich trzech wlasciwosci gwarantuje wiasciwe wykonanie zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 22 uSl. I pkl 2 pzp skarzacy powolat si¢ na
definicje czynu nieuczciwej konkurencji, zawartg w art- 1? ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.,
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji oaz przepisy art. 6 - 3 ustawy z dnia 16 Sutego 206°r, u
ochiunic konkurencji 1 ko dsuimentdw, ktdre przewidujg zaka?. porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ oraz naduzywania pozycji dominujacej, Zamawiajacy zauwaza potrzebe
réwnego traktowania wykonawcow 1 nie stwarzania banec uniemozliwiajacych wzigcie
udziatu w postepdwitjliupriW maksymalnie duzg liczbe chetnych spetniajacych warunki, lecz
jego zadaniom jest takze zapewnienie, by zamowienie zostalo wykonane [/rzez podmiot o
najlepszym potencjale ceahiiologtcznyn] i z doswiadczeniem w realizacji podobnych
zamowien. W ocenie skarzacego RIO nic zwazajac na gramatyczng, wykhidni¢ pojecia
fozsamy” odniosla go w nieuzasadniony sposob do zawartego w ogloszeniu warunku.

Omawiajac naruszenie art. 191 ust. 2 pkt 1 iust. 3 pzp zamawiajacy zarzucit
nieprawidlowe rozstrzygniecie w sentencji wyroku K1 Oj gdyz wskazany przepis nie zezwala
na nakazanie zmawiajacemu zamieszczenia w ogloszeniu $ci§le okreslonej tresci.

Zduni em skarzacego Jyha moze w wyroku jedynie nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie
czynnos$ci zamawiajacego - z uwzglednieniem ocen sformuowanych przez arbitrow.
Dodatkowa KIO nakazala w wyroku przedhuzenie terminu do zloZenia wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu oraz uwzglgdnienie tej zmiany w sekcji IIT punkt
2.3 podpunkt 3.2 oglos/ema, czego nie domagano si¢ w protescie, a wicc or zeczono w tym
zakresie ponad zarzly™

Odpowiadajac na skarge H. Cegielski Fabryki Pojazdéw Szynowych sp. zo .o.
wniosta o jej oddalenie ako bezzasadnej o zasadzane od skarzacego na rzecz strony
przeciwnej kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego. Dodatkowo
zawnioskowano o dopuszczenie jako dowodu pisma zamawiajacego do strony przeciwnej nr
FZ/7ZP/2671/09 z dnia 7 wr™aiia 2009 r.

Przeciwnik skargi podniost, zc normy ark 7 122 pzp to przepisy o nadrzednym
charakterze, wyznaczajace granioc normatywne dla ksztattowania przez zamawiajacego
podmiotowych i przedmiotowych warunkow wstepnych zamowienia. Niedopuszczalne jesl
takie ich sformutowanie, ktore chociazby moglo tylko utrudni¢ uczciwg konkurencje. Strona
przeciwna zarzucila zamawiajacenmu, ze wyrdznifijge rynek tramwajow niskopodlogpwych
jako rynek wiasciwy moze stosowac zasade rownej konkurencji dopiero na etapie ocenianiu
otert uprzednio dopuszczonych wykonawcow, a takie stanowisko nie znajduje uzasadnieni a w

olyowiazijacyeh przepisach. Zdaniem FPS zamawiajacy powinien skorzysta¢ z dowodu w
postaci opinii bieglego w celu uswlerua czy moze potraktowaé rynek tramwpjAw
nfakopnd Ingoty ch jako rynek docelowy. W wykreowaniu, owego obszaru rynkéw
wiasciwych bez i stotnego powodu strona przegi w1 upatruje naruszenia wymogow uczciwsi
konkurenci i.

Potwierdzeniem jer argumentacji ma by¢ hes¢ pisma zamawiajacego z dnia 7 wrzesniu
2009 j'., mformujgcego, ze wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu zglosito
jedynie 6 wykonawcow, a skoro do zlozenia oferty dopuszczonych zostanie tylko 5
podmiotdw, to zniweczona jes< jakakolwiek konkurencja, a nadto dzu na szkode
Zamawiajacego.

Nawigzujg: do thusci § 1 ust. 2 pkL 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia



19 maja 2006 r. w oprawie rodzajow dokumentow, jakich nio/e zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jak ich te rki kuni en ty mogg by¢ skladane, strona przeciwna zarzucila
zamawiajacemu, iz nie wykazat skutecznie, Zze wyid/.nignic rodzaju dostawy takiego, jak w
warunkach udzialu w ptifliepowuniu jest zasadne i w efekcie waranek Len oznacza nie
rodzajowo zbiezno, ale zasadniczo tozsame doswiadczenie wykonawcy z przedmiotem
zamOwienia, co narusza wskazany przepis.

Odnosnie zarzutu namszenin pr/epis arl, 191 pzp strona przeciwna zauwazyla, ze rii¢
ogranicza on w zaden sposdb KEtJ do konkretnego wskazania, na czym majg po lega¢
nakazane zmiany. Rowniez twierdzenie o orzekaniu ponad zfjrzut jes( w ocenie FPS
nieuzasadnione, gdyz stanowi jedynie konsekwencje nakazu dokonania zmian w sekcji ifl
punkcie 2.3 podpunkcie 2 ogloszenia.

Powolyj ilu si¢ na przytoczong argumenlaoje shuna przeciwna wniosla o oddalenie
sktugi.
Sad Okregowy w Krakowie zwazyk co nastepuje

Skarga jest zasadna, albowiem w sprawie zachodza podstawy do wzruszenia
zaskarzonego wyroku.

Kwestig najistotniejsza determinujawi. wynik sprawy jest ocena, czy postawiony przez
zamawiajacego warunek uczestnictwa w postepowaniu w zakttsie wymogu doswiadczenia
oferentow, jest warunkiem sprzecznym z prawem tzn. naruszajagcym zasatle udziolmna
zamdwien publicznych okreslong w art. 7 ust. 1 P.zp. (zasada uczciwe]j konkurencji |
rownego traktowania wykonawcow) uraz przepisy § 1 ust 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa

karty Mtiusuéw z 19.V.;.0U6 f. w sprawie rodzaju dokumentdw,, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykona!,v< v. oraz farmy, w jakich te do kum outy moga by¢ skiadane.

Whbrew odmiennemu stanowisku Krajowej Izby Odwolawczej, postawiony przez
zamawiajgcego warunek nic narusza powolanych wyzej przepiséw i byt warunkiem
dopuszczalnym, Rozwazaj te kwesti¢ dopuszczalnosci i tresci tego warunku trzeba mie¢ na
wzgledzie, ze w ogloszeniu 0 zamowieniu, zamawiajacy wskazat jako przedmiot zamowienia
..dostawa nowego taboru tramwajowego dla MPK SA4 w Krakowie w ilosci 24 sztuk” (sekcja
I1']. L), a w krotkim opisie przedmiotu zamowienia wskazat ,,wagony tramwajowe
przegubowe o dtugosci minimum 31 metréw oraz szerokosci 2,3 do 2,4 ni, n [ninimalnoj
pojemmnosci 220 oséb (5 0sob/Im’), napedzie silnikami pradu zmiennego, z udziakem
minimum 60'1ii niskiej jhodlogi, klimatyzowane wraz z niezbednym wyposazeniem
dodatkowym!! (sekcja IT Lh.).

Dla tak Okreslonego przedmiolu zamdwienia, zamawiajacy w ogloszeniu zamiescit
warunki udzial, ktorymi miedzy innymi byla zdolnos¢ techniczna wykonawcow. Zdolnosc ta
zostala okreslona w sekc;ji III 2.3. w taki sposdb, zc. o udzielenie zamowienia mogg sio
ubiega¢ wykonawcy posiadajacy niezbedng wiedze 1 doswiadczenie ( sekcja IU 2.3.1.), ktora
potwierdza nalezytym wykonaniem w okresie 3 ostatnich lat dostaw 24 sytuk tramwajow
przegubowych napgdzanych s 1 In i kami pradu zmiennego 7. udziatem mbiinum 60% niskiej
podlogi,

Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19.V.2t)Otir, w
sprawie rodzaju, dokumentf'w, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz tormy, w
jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane, zamawiajacy ma prawo zada¢ od wykonawcy
wykazu dostaw odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia dostawani stanowiacym
przedmiot zaméwien.

Poroéwnanie okreslonego w ogloszeniu przedmiotu zamdwienia z wymaganym od
wykonawcdw' doswiadczeniem w produkcji tramwajow nowej generacji, prowadz do
odmiennej oceny warunku uczestnictwa, niz ocena dokonana przez Krajowa Izbg
Odwolawcza w zaskarzonym wyroku.



Zgodnie bowiem Z art. 22 ust, 1 pkt 2 P.zp. zamawiajacy ma prawo wymaga¢ od
potencjalnych wykonawcow niezbednego doswiadczenia 1 wiedzy do wykonania przedmiotu
zamdwienia. Skoro zatem w niniejszej Oprawie przedmiotem zamOwienia sg tramwaje o
okreslonych cechach technicznych (niskopodiogowe, przegubowe, zasilane pradem
zmiennym), to niezbedng wiedzg 1 doswiadczeniom potencjalnego wykonawcy, jest wiedza i
doswiadczenie wlasnie w [uodukcji takich tramwajow jak okreslone w zamdwieniu, a nie w

produkgji jakichkolwiek Iramwaiow przeznaczonych do przewozu 0sob., jak przyjeta Krajowa
Izba Odwolawcza.

W oki.ilicznosciach ninigjszej sprawy wykazanie si¢ niezbednym doswiadczeniem i
wiedzg do wykonania przedmkilu zamdwienia. to wykazanie si¢ przez potencjalnego
wykonawce wiasnie dostawami tranmwajow przegubowych. niskopoiHogowyob, zasilonych
pradem zmiennym. gdyz tytko takie dostawy beda potwierdzaly niezligdng praktyke
odpowiadajgca rodzajowo przedmiotom zamowienia.

Postawiony zatem w ogloszeni li 0 zamowieniu warunek uczestnictwa w postgpowaniu
w zakresie wymaganego do$wiadczenia od potencjalnego wykonawcy w zaden sposob nie
narusza art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 2 ustawy z29.1.2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych,, jak réwniez nie narusza przepiséw’ $ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw’ z dnia 19,V.20006 r, w sprawie rodzaju dokiuncntéw. jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy. oraz formy, w jakich le dokumenty moga by¢ skiadane. Nalezy
zgodz¢ si¢ ze skarzacym, ze Krajowa Izba Odwolawcza, dlu oceny kwestionowanego
warunku ac/e” tnictwa blednie przyjela, ze zamawiajacy w tym warunku wymagat ort
wykonawcow doswiadczenia w dostawie tego samego typu tramwaju, w tym zakresie Sad
Okregowy podziela w calosci wywody skarzacego dotyczace pojecia typu tramwaju i
wykladni przepisow rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 30 grudnia 2003 r. w’
sprawie homologacji tramwajow i trolejbusow. Podane przez zamawiajacego cechy
techniczne tramwajow (przegubowos¢ i niska podlogak nie Sa cechami przesadzajacymi o
typie tramwajow. Nalezy si¢ zgodzi¢ rownie? ?.e skarzacym, ze Krajowa fzba Odwolawcza
analiznjac kwestionowany warunek udziatu w postgpowaniu, dokonatg réwniez blednej
wykladni pojeciu ..dostaw odpowiadajacym swoim rodzajem dostawom sranowigcym
przedmiot zamdwienia” opierajac swoje stanowisko na klasyfikacjach statystycznych
zawartych we Wspolnym Stowniku Zamdowien CPVi Polskiej Klasyfikacji Wyrobéw 1 Ustug
(PKW1U) oraz wykladni przepisow rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22
grudnia 2(K>3 r, w sprawie warunkow technicznych tramwajow i trolejbuséw oraz zakresu ich
niezbednego wyposazenia (Dz U. z2003 r. Nr 230. poz, 23 0f). Zgodzi¢ si¢ nalezy ze
skarzacym, ze wskazane przepisy zeslaly wydane dla réznych celow, zawieraja rozne pojecia
inie one majg przesadzac o rozumieniu pojeciu ..dostaw odpowiadajacych swoim rodzajem
dostawom stanowigcym pizedmiol zaméwieniu!- Sad Okregowy w tym zakresie nie podziela
pogladu doktryny, Zze dostawa togo -samego rodzaju, to dostawa nalezaca do lej samej grupy
zgodnie 7 deltn lejami zawartymi we Wspdlnym Stowniku Zamowien, na ktory mpoglad
powolywat sic odwolyjacy.

Nsi koniec nalezy lez wskazaé, ze przy analizie kluczowego w niniejszej sprawie
pojecia ,dostaw odpowiadajacych swoim rodzaj cm przedmiotowi zamowienia” nalezy
uwzgledni¢ rowniez stanowisko odwolujacego w kwestii rozumienia przez niego tego pojecia.
Przeciez odwolujacy nic kwestionowal, ze warunek uczestnictwu w postepowaniu dotyczyt
okreslonego rodzaju tramwajow, Odwolujacy w swoim protescie wyraznie stwierdzt, zc: ,,w
$wietle powyzszych uwan.ukow'an rynku tranwajow, Zadfirtie posiadania doswiadczenia w
dostawach tramwajow konkretnych rodzajéw stanowilo razace Ograniczenie konkurencii,
ktore w nieuzasadniony sposob zdyskwalifikowalo wykonawcow dostarczajacych w ciggu
ostatnich trzech lat inny niz wskazany przez zamawiajacego rodzaj tramwajow’

Skoro zatem 7. twierdzen whasnych proTestujticego (odwolyjacego) wynikalo, Zo na
rynka tramwajow produko “arie sg tramwaje réznych rodzajow, to jego stanowisko powinno
by¢ uwzglednione przy ocenie kwestionowanego warunku.

Nalezy sio zgodz¢ rowniez z zarautami 1 wywodami skargj, Ze postawiony przez
zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu nic narusza zasady uczciwej konkurencji
(art. 7 P.Zrp.), w aspekcie przyjetym przez Krajowa Izbe Odwolawczg. Godzac sie 7 pogladem



Krajowej Izby Odwoluwc/ijj 0o do tego, zc niedopuszczalnym ograniczeniem konkurencii,

jest zadanie wykazania si¢ przez wykonawce doswiadczen tem w dostawach tozsamych z
przedmiotem zamdwieEug tue mozna jednak zaakceptowac stanowiska KIO, ze dla przyj ¢$:1A
takiej tozsamosci wystarczajace jest podanie nawet jednej cechy zamykajacej konkretnemu
wykonawcy droge 6o uczestnictwa w postepowaniu. Nalezy si¢ zgodz€ ze skarzacym, ze
prawidlowe rozumienie sfowa ,,to?samy11 omfiC/4 , fen sant” i takie znaczenie Lfozsamy”
wyklucza uznanie za tozsame przedmioty, ktore maja, tylko kilka (ale nie wszystkie) cech
wspolnych. Odnoszac te TO2wa?.ajiia do okolicznosci badanej sprawy nalezy stwierdzc. zc
okreslony w zamowieniu wymdg doswiadczenia nie jest tozsamy z przedmiotem zaniowEenia.

Tralfly jest takze zarzut naruszenia przez Krajowa Izbg Odwolawczg przepisow art.
191 ust. 2 13 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zgodnie z art. 191 ust. 2 P.zp., Izba
uwzgledniajac odwolanie moze ntikaza¢ wykonanie ub powtdrzenie czynnosci, lub nakaza¢
uniewaznienie czynno$ci zamawiajacego. W ninigjszej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza
nakazala zuinawiiHaeemu c.ukonanic zmian tresci warunku udzialo w postgpowaniu. Zgodzié
sic nalezy ze skarzacym, ze wskazany przepis nie atwarsa podstawy do ingerencji Izby w
tre$¢ konkretnego zamowiunia, Jezeli w ocenie Krajowej Izhy Odwolawczej kwestionowany
waranek udzialu w postgpowaniu narusza prawo, to nalezato zamawiajgcemu nakazaé
wykonanie [uh powtorzone czynnosei Z uwzglednieniem wytycznych Izby, a nie poleca¢
modyfikacje tresci koukreLnegti warunku udziahu.

Réwniez zasadny jest zarzut naruszenia przez Krajowa Izbg¢ Odwolawczg przepisu art.
191 ust. 3 P.zp. “lanowigccgo, ze Izba nie moze urzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly
7; j wari u w protescie. Odwolujacy w swoim protescie nie wnioskowat o przediuzenie terminu
do Zozenia wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w jlostepowaniu, g /atem orzekanie w tej
kwestii przez Izbg bylo niedopuszczalne, albowiem wykraczalo poza zakres zarzutow
odwolujacego.

Natomiast nic zasluguje ng uwzglednienie zarzut skarzacego, ze odwolujacy nie
posiadal interesu prawnego wc wniesieniu $rodka octirény prawnej, Odwolujacy miat w
niniejszej sprawie interes prawny we wnoszeniu srodkow piawnyeli ti<i tres¢ ogluszenia,
albowiemna skutek zakwestionowanego przez niego warunku udzialu - jiko spr/eeznego z
prawem - pozbawiony zostal mozliwosci uczestnictwa w tym postepowaniu. 1 iopdki zatem m m
w wyniku rozpoznania srodkéw och rony prawnej - nie zostala rozstrzygnieta ostatecznie
kwestia naruszenia prawa przez zamawiajacego w zakresie watunk u udzialu, odwolyjacy miat
interes prawny w uzyskaniu. zamowieniu.

tSiorac pod uwagg powyzsze, w uwzglednieniu zasadnej skargi zamawiajacego, Sad
Okregowy w Krakowie na zasadzie art. 19K ust, 2 P.zp. zmienit zaskarzony wyrok w ten
sposob, ze oddalit odwolanie wniesione przez H. Cegielski — rabryke Pojazdéw' Szynowych
Spotke z 0.0, w Poznaniu.

C) koa/lach postepowania skargowego orzeczone na podstawie art 19 & pkt 5 P.zp.
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