Sygn. akt: KIO 1600/10

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak - Zuraw

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 29 lipca 2010 r. przez H. Cegielski — Fabryka Pojazdow Szynowych
Sp. z 0.0., 60-965 Poznan, ul. 28 czerwca 1956 r. nr 223/229 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsi ebiorstwo Komunikacyjne w

Czestochowie Sp. z 0.0., 42-200 Cz estochowa, al. Niepodlegto $ci 30
orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza H. Cegielski — Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp.
Z 0.0., 60-965 Pozna R, ul. 28 czerwca 1956 r. nr.223/229 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez H. Cegielski —
Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z o0.0., 60-965 Pozna n, ul. 28 czerwca
1956 r. nr 223/229 tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1600/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Czestochowie sp. z o0.0.,
Aleja Niepodlegtosci 30, 42-200 Czestochowa, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010
r.,, Nr 113, poz. 759) (dalej ,ustawa Pzp”), ktérego przedmiotem jest ,Zakup sktadow
tramwajowych dla potrzeb nowej linii tramwajowe] w Czestochowie". Wartosc
przedmiotowego zamdwienia na dostawy oszacowano na kwote przekraczajgcq wyrazong w
ztotych réwnowarto$¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Nr 2010/S 140 216021 dnia 22 lipca 2010 r. (,Ogtoszenie o zaméwieniu”).

W dniu 29 lipca 2010 r. do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (tak w odwotaniu)
zostato wniesione odwotanie przez H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z o0.0.,
ul. 28 Czerwca 1956 r. Nr 223/229, 60-965 Poznan, od tresci Ogloszenia o0 zamowieniu.
Odwolujacy zarzucat, iz wymagania zawarte w ppkt 2 pkt 111.2.3) Ogloszenia o zamodwieniu
oraz w odpowiadajacym mu ppkt 2 pkt V1.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej ,SIWZ") naruszajg art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, albowiem
wyznaczone kryteria oceny wykonawcy nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamowienia i w
nieuzasadniony sposoOb utrudniajg uczciwg konkurencje, uniemozliwiajac wziecie udziatu w
postepowaniu wiekszej liczbie wykonawcéw, w tym Odwotujgcemu, zdolnych do nalezytego
wykonania zamoéwienia i posiadajagcych niezbedng w tym celu wiedze, doswiadczenie,
potencjat techniczny oraz dysponujgcych osobami zdolnymi do realizacji zamoOwienia.
Postanowienia te naruszajg takze § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817, z pozn. zm.) (dalej jako ,rozporzadzenie z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw"), poniewaz przy formutowaniu wymagan dotyczacych wykazu wykonanych
dostaw Zamawiajacy blednie zatozyl, ze dla spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
konieczne jest potwierdzenie w wykazie wykonania w ciggu ostatnich trzech lat co najmnigj
trzech dostaw, ktérych przedmiot stanowig tramwaje majace dokfadnie te same cechy, co
tramwaje bedace przedmiotem Zamédwienia, a nie jakiekolwiek inne tramwaje przeznaczone
do przewozu oséb. Odwotujgcy wnosit 0 pozytywne rozpatrzenie odwotania oraz o nakazanie
Zamawiajagcemu modyfikacji tresci Ogloszenia o0 zaméwieniu oraz SIWZ w taki sposob, aby
tres¢ ta nie naruszata wskazanych wyzej przepisow, tj. poprzez wprowadzenie okreslonych

przez Odwotujgcego zmian w ppkt 2 pkt [l1.2.3 Ogloszenia o zamdwieniu oraz w



odpowiadajacym mu ppkt 2 pkt V1.2 SIWZ. Ewentualnie w przypadku uznania, iz wad
Ogtoszenia o zamdwieniu nie mozna poprawi¢ na podstawie ustawy Pzp, Odwotujacy wnosit
0 nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia postepowania. Nadto wnosit o obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami wpisu. Kopia odwotania zostata

Zamawiajgcemu przekazana w dniu 29 lipca 2010 r.

Uzasadniajgc zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego przepisow wskazanych w pkt
| petitum odwotania, Odwotujacy podnosit, iz juz od ponad 87 lat jest cenionym producentem
pojazdow szynowych, przeznaczonych poza polskim rynkiem réwniez na rynki zagraniczne.
Przez wspomniany wyzej okres Odwotujacy czestokro¢ byt pionierem w stosowaniu
innowacyjnych technologii, wykorzystywanych nastepnie przez innych producentow w
pojazdach szynowych, w tym w tramwajach, a takze sam produkowat tramwaje posiadajgce
rozmaite, dostosowane do potrzeb konkretnych zamawiajgcych, rozwigzania techniczne, w
tym rowniez tzw. niskg podioge oraz wiekszg ilos¢ czionbw - spelniajgce wymagania
Zamawiajgcego okreslone w Ogtoszeniu o zaméwieniu. | tak, w ciggu ostatnich lat, w okresie
od 1999 r. do 2000 r., Odwotujacy wyprodukowat 60 sztuk catkowicie niskopodiogowych
tramwajow doczepnych NB4 oraz 4ANBWE dla firmy Bombardier Transportation, ktére jezdzg
obecnie ulicami Lipska i Rostoku w Niemczech. Nastepnie w 2007 r., w ramach zamodwienia
udzielonego przez Tramwaje Warszawskie sp. z o0.0., Odwolujgcy wyprodukowat 30
jednocztonowych, wysokopodtogowych tramwajow typu 123N, stanowigcych obecnie jeden z
podstawowych s$rodkow komunikacji miejskiej w Warszawie. Nadto, réwniez w 2007 r.,
Odwolujacy zaprojektowat i wyprodukowal nowoczesny niskopodiogowy, wieloczionowy
tramwaj ,Puma" - kursujacy dzis na linii numer 13 w Poznaniu. Majac na wzgledzie
powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, najmniejszych watpliwosci budzi¢ nie moze fakt, iz
produkcja 7  tramwajow  przegubowych,  wieloczionowych, niskopodtogowych,
jednokierunkowych, o pojemnosci minimum 200 pasazeréw, diugosci zawartej w przedziale
28 000 mm do 32 000 mm oraz szerokosci zawartej w przedziale 2 300 mm do 2 400 mm z
napedem silnikami pradu przemiennego i sterowaniem elektronicznym nie przysporzy
trudnosci producentowi pojazdéw szynowych posiadajgcemu tak ogromne doswiadczenie jak
Odwolujacy. Co wiecej, Odwotujacy, w swietle swoich dotychczasowych (i jedynie czesciowo
opisanych powyzej osiggnie¢), a takze wiedzy, potencjatu technicznego oraz zespotu
uzdolnionych ekspertéw, daje petng rekojmie wykonania zamowienia o bardzo wysokiej
(ponadprzecietnej) jakosci. Powyzsze jednak Zamawiajacy Odwotujgcemu uniemozliwit
poprzez sformutowanie w pkt 111.2.3) Ogtoszenia o zamdwieniu wymogu potwierdzenia
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia poprzez przediozenie wykazu: ,wykonanych,
a w przypadku $wiadczenn okresowych lub cigglych réwniez wykonywanych dostaw

fabrycznie nowych tramwajow przegubowych, wielocztonowych, niskopodtogowych,



jednokierunkowych z napedem silnikami prgdu przemiennego i sterowaniem elektronicznym,
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i odbiorcow, wraz z zatgczeniem dokumentu (-6w) potwierdzajgcego (-ych), Zze dostawy te
zostaly wykonane tub sg wykonywane nalezycie, sporzgdzony wedtug zatgcznika nr 3 do
formularza ofertowego. Wykaz ten powinien potwierdza¢ wykonanie dostawy co najmniej 3
fabrycznie nowych tramwajow przegubowych, wieloczionowych, niskopodtogowych,
jednokierunkowych, z napedem silnikami prgdu przemiennego i sterowaniem
elektronicznym, z udziatem minimum 60 % niskiej podtogi". Jak podnosit Odwotujacy, wymabg
przeditozenia wykazu o tresci okreslonej w pkt 111.2.3) Ogtoszenia o zamdwieniu, ktérego brak
zgodnie z pkt 111.2.2) ppkt 2. Ogtoszenia o zamowieniu skutkowaé bedzie wykluczeniem z
postepowania, narusza zasade uczciwej konkurencji wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
majgacg charakter nadrzedny w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Wspomniana wyzej zasada nabiera szczegdllnego znaczenia wtasnie przy ustalaniu przez
zamawiajacych kryteriow oceny wymogow wiedzy i doswiadczenia proporcjonalnych do
przedmiotu zamoéwienia (art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp), ktérych
spetnienie jest warunkiem ubiegania sie przez wykonawce o udzielenie zamowienia. Kryteria
takie powinny by¢ formutowane w sposob obiektywny i niedyskryminujacy, ktory nie eliminuje
z gory pewnego kregu podmiotéw ubiegajacych sie o zamoOwienie publiczne, zdolnych do
jego nalezytego wykonania. Na etapie okreslania omawianych kryteriow nie moga mieé
zatem miejsca proby zawezania przez zamawiajgcego grupy wykonawcow ponad potrzebe
zapewnienia, ze zamowienie wykonywa¢ bedzie wykonawca wiarygodny i zdolny do jego

realizacji.

Na potwierdzenie powotanej wyzej argumentacji Odwotujacy przytoczyt nastepujgce
orzeczenia: wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 9 sierpnia 2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0-2034/05,
gdzie wskazano, ze naruszenie zasady uczciwej konkurencji zachodzi wtedy, gdy w
ogtoszeniu o zamdwieniu ustalone zostajq takie warunki podmiotowe, ktore ograniczajg w
nieuzasadniony sposéb dostep do zamdwienia znacznemu gronu wykonawcow mogacych
ubiega¢ sie o zamdwienie, wyrok Zespotlu Arbitrow z dnia 16 sierpnia 2006 r. sygn. akt
UZP/Z0O/0-2255/06, ktérego to teza przewiduje, iz: ,zgodnie z art. 22 ust. 2 Pzp warunki
udziatlu w postepowaniu nie mogg naruszac¢ uczciwej konkurencji. Wykonawcy zdolni do
wykonania zamoOwienia nie powinni by¢ eliminowani z postepowania na etapie oceny

spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu."

Odwolujacy wskazywat, iz nie zwazajgc na powyzej opisane standardy uczciwej



konkurencji, warunek udziatu w postepowaniu wynikajacy z ppkt 2 pkt 111.2.1) oraz pkt 111.2.3)
Ogtoszenia o zamowieniu powoduje, ze w ww postepowaniu uczestniczy¢ nie moggq w ogole
producenci, ktorzy w ostatnich trzech latach nie wykonali co najmniej trzech dostaw
fabrycznie nowych tramwajow przegubowych, wieloczionowych, niskopodtogowych,
jednokierunkowych, z napedem silnikami prgdu przemiennego i sterowaniem
elektronicznym, z udzialem minimum 60 % niskiej podiogi. Tak szczegOlowe i
wieloaspektowe okreslenie przez Zamawiajgcego wymogow co do dostarczanych
dotychczas przez wykonawcow tramwajow nie jest niezbedne, aby w sposéb adekwatny
oceni¢ doswiadczenie wykonawcy, a co wiecej brak doktadniejszej weryfikacji przez
Zamawiajgcego innych elementow takich jak wiedza, potencjat techniczny oraz zespoét
ekspertéw zdolnych do wykonania zamoOwienia, nie pozwala obiektywnie i w sposéb
niedyskryminujgcy wytoni¢ grupy wykonawcow mogacych zrealizowaé zaméwienie w

najlepszy sposoéb.

W tym stanie rzeczy, preferujgc wylacznie tych wykonawcow, ktorzy w okresie
ostatnich trzech lat wyprodukowali tramwaje o cechach tozsamych z przedmiotem
zamdwienia, Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z pézn. zm.), a w szczegOlnosci
art. 15 ust. 1 pkt 3 ww. ustawy. Zgodnie z trescig przedmiotowego przepisu, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie przedsiebiorcom dostepu do rynku przez ich
rzeczowo nieuzasadnione zroznicowane traktowanie. Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy
nie dokonat okreslenia przedmiotowego kryterium oceny spetnienia wymogow udziatu w
postepowaniu przetargowym w oparciu o adekwatne i rzeczowo uzasadnione przestanki,
niestusznie przyjat bowiem, iz technologia stosowana przy budowie tramwajéw
przegubowych, wieloczionowych, niskopodiogowych, jednokierunkowych, z napedem
silnikami pradu przemiennego i sterowaniem elektronicznym rézni sie istotnie od technologii
wykorzystywanej przy produkcji tramwajéw posiadajacych inne cechy. Za naruszeniem przez
Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji, poprzez wyeliminowanie z postepowania
szeregu wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia, lecz nie mogacych
wykazaé sie w okresie ostatnich trzech lat realizacjg trzech zadan tozsamych z przedmiotem
zamdwienia, zdaniem Odwolujgcego, przemawia réwniez wydany wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 21 listopada 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1257/08, z ktérego uzasadnienia
wynika, iz: ,.powszechnie zostato przyjete w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ze
nie mozna zgdac, aby uczestnicy postepowania przetargowego musieli wykazac¢ sie na
potwierdzenie spetnienia warunku wymaganego doswiadczenia zawodowego zadaniami
tozsamymi w swym zakresie z przedmiotem zamdwienia okreslonym w SIWZ. Wynika to z

faktu, iz zasadniczo nie ma w swej istocie dwoch identycznych zaméwien, a taka konstrukcja



warunku, jakg przedstawit na rozprawie Zamawiajgcy powodowataby naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcy poprzez ograniczenie kregu
potencjalnych Wykonawcow". Za uwzglednieniem niniejszego odwotania przemawia jednak
przede wszystkim catkowite pominiecie przez Zamawiajgcego faktu, iz specyfikg produkcji
oraz dostaw pojazdéw szynowych jest wykonywanie zamoéwien konkretnych zamawiajacych
w oparciu o wskazane przez nich wymagania techniczne oraz ilosci zamowionych pojazdow.
Ze wzgledu na warto$¢ przedmiotu zamowienia - jednego tramwaju, w zasadzie zaden
producent tramwajow nie moze sobie pozwoli¢ na prezentacje wszystkich mozliwych
konfiguracji tramwajow, ktorych mogtby zgda¢ zamawiajacy i ogranicza sie jedynie do
tworzenia prototypow, ktore odzwierciedla¢ majg faktyczne jego zdolnosci techniczne oraz
potencjat. Swiadczy to o tym, iz specyfikq tego rynku oraz zdolnoscig do realizacji w
zasadzie kazdych zamdwien nie moze by¢ wykazanie produkcji oraz dostaw konkretnych
typow i rodzajow pojazdow szynowych, ale produkcja jako taka i jej wielkos¢ oraz mozliwosé
wykorzystywania zadanych przez zamawiajgcego technologii. Podkreslenia wymaga, iz
prawidtowe formutowanie kryteribw oceny spetnienia wymogoéw udzialu w postepowaniu, a
wiec w sposbéb zapewniajacy uczciwg konkurencje, oznacza wyznaczenie pewnego jedynie
minimalnego poziomu doswiadczenia, ktdry oczywiscie powinien by¢ uzalezniony od
przedmiotu zamoéwienia i jego wartosci przy uwzglednieniu rynku wtasciwego. Biorgc pod
uwage specyfike rynku produkcji oraz dostaw pojazdéw szynowych - tramwajéw w Polsce
oraz w catej Unii Europejskiej, nalezy zaznaczyc¢, iz przeznaczona jest ona w calosci na
rynek publiczny. Przyktadowo, w Polsce wciggu jednego roku prowadzone sg od 3 do 5
postepowan wylgcznie publicznych na dostawe tramwajéw, z czego za kazdym razem
wymagania zamawiajgcych sg wysoce zindywidualizowane. Zadanie zatem posiadania
doswiadczenia w dostawach tramwajoéw konkretnych rodzajow, ogranicza krag potencjalnych
wykonawcow do tych, ktorzy w ciggu trzech ostatnich lat dostarczali ten sam rodzaj
tramwajow, niestusznie pomijajac pozostatych doswiadczonych wykonawcow produkujacych
w tym czasie tramwaje innych rodzajow. Specyfika tego rynku sprawia, iz producent
pojazdow szynowych, ktory przez trzy lata z rzedu nie sprzeda okreslonego rodzaju pojazdu
szynowego ma w zasadzie zamknietg droge do okreslonego rynku bowiem jego produkcja
uzalezniona jest tylko i wylgcznie od uzyskania zamdwienia publicznego. Z uwagi na
powyzej opisane uwarunkowania rynku tramwajow, zadanie posiadania doswiadczenia w
dostawach tramwajéw tylko szczegotowo okreslonych rodzajow oraz wykazania sie
realizacjg co najmniej trzech dostaw takich szczegélowo okreslonych tramwajow w ciggu
ostatnich trzech lat, stanowi razace ograniczenie konkurencji, ktére w nieuzasadniony
sposob dyskwalifikuje wykonawcOw dostarczajgcych w ciggu trzech ostatnich lat inny niz
wskazany przez Zamawiajgcego rodzaj tramwajoéw. Brak uwzglednienia rynku whasciwego

przy okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu sprawit, iz Zamawiajgcy formutujgc pkt



111.2.3) Ogtoszenia o zamowieniu niewtasciwie zastosowat § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia z

dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, niestusznie przyjmujac, iz dla

spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia konieczne jest potwierdzenie w wykazie

wykonania w ciggu ostatnich trzech lat co najmniej trzech dostaw, ktorych przedmiot

stanowig tramwaje majace dokiladnie te same cechy, co tramwaje bedace przedmiotem

Zamoéwienia, a nie jakiekolwiek inne tramwaje przeznaczone do przewozu osoOb. Zdaniem

Odwotujacego, wyjatkowo istotnym i wymagajgcym podkreslenia jest to, iz powyzsza

argumentacja znalazta catkowite potwierdzenie w kolejnych orzeczeniach wydanych w

identycznych wrecz, co w niniejszej sprawie okolicznosciach, a mianowicie:

1)

2)

3)

w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1053/09, w uzasadnieniu, ktérego Izba wskazata: ,Zamawiajgcy bezpodstawnie
stwarza utrudnienia dostepu do rynku, dzielgc potencjalnych wykonawcow na takich
ktérzy majg doswiadczenie w produkciji konkretnego typu tramwaju oraz na takich,
ktérzy majg doswiadczenie przy produkcji tramwajow - jako rodzaju dostaw,
odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia, i dyskryminujgc tych ostatnich";

w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
275/09, wedle uzasadnienia ktérego: ,W ocenie lIzby takie okreslenie warunkdéw
spowodowalo wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, ktérzy nie posiadajg co
prawda takiego doswiadczenia, jakiego wymagal Zamawiajgcy, niemniej jednak
legitymujg sie doswiadczeniem gwarantujgcym nalezyte wykonanie przedmiotu
zamoOwienia. W ocenie Izby nie ma podstaw do uznania, ze producenci réznego typu
nowoczesnych pojazdéw szynowych, nie majg kompetencji do produkcji
nowoczesnych tramwajéw, z udziatem niskiej podiogi w zakresie objetym
przedmiotem zamowienia”;

w wyroku Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 20 marca 2009 r., sygn. akt VIl Ga
58/09, w ktorym przyjeto, iz: ,nie jest uzasadniona argumentacja zamawiajgcego w tej
czedci, w ktorej sugeruje on, iz ma prawo do Zgdania udokumentowania przez
wykonawcoéw wykonania w okresie trzech lat poprzedzajgcych wszczecie
postepowania przetargowego, dostaw pojazdéw o parametrach analogicznych do
bedgcych przedmiotem postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.
Argumentacja ta w niniejszej sprawie sprowadza sie do przyjecia, ze tzw. tramwaje
niskopodtogowe sg na tyle specyficznymi produktami, iz zasadnym jest wyréznienie
rynku tych pojazdéw i dla prawidlowego wykonania zamdéwienia nie bedzie
wystarczajgcym posiadanie przez wykonawce doswiadczenia i wiedzy dotyczgcych
0golnego rynku tramwajow. Abstrahujgc od oceny kwestii zasadnosci wyodrebnienia
rynku tramwajow niskopodtogowych, stwierdzi¢ nalezy, ze przepisy prawa nie dajg

podstaw do ograniczenia udokumentowania doswiadczenia i wiedzy w rozumieniu



normy art. 22 ust. 1 pkt 2) PZP poprzez wykazanie wykonania dostaw produktu o
konkretnych cechach";

4) w wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 27 maja 2010 r., sygn. akt X Ga
123/10, w ktérym podniesiono, iz: ,Nie mozna podzieli¢ stanowiska skarzgcego, ze
jedynie wykonanie przez wykonawce pojazdu szynowego we wskazanym okresie o
wartosci i parametrach okreslonych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu swiadczy o
doswiadczeniu adekwatnym do przedmiotu zamodwienia. Stusznie wskazywano przyu
tym w odpowiedzi na skarge, iz przy okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy winien miec¢ na uwadze réwniez cechy rynku, na ktorym bedzie udzielac¢
zmoéwienia. [...] W realiach niniejszej sprawy przyjgc¢ zatem nalezalo, iz Zgdane przez
skarzgcego doswiadczenie winno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do
zamawiajgcych (omytka pisarska - chodzi o wykonawcow, przp. aut) legitymujgcych
sie wczesniejszymi dostawami odpowiadajgcymi przedmiotowi zamowienia pod
wzgledem rodzaju, charakteru a nie tylko dostaw tozsamych, stanowigcych doktadne

powtdrzenie przedmiotu zaméwienia ".

Majac na wzgledzie powyzsze, Odwolujacy podkreslal, ze w zakresie dostaw
odpowiadajacych rodzajowo przedmiotowi zamodwienia znajdowaé sie beda dostawy
tramwajow bez dodatkowej kwalifikacji w postaci niskiej podtogi, czy wiekszej ilosci cztondw.
Wykonawca analizujgc tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zapoznaje sie z
konkretnym typem tramwaju, ktérego dostaw wymaga zamawiajacy, a skladajac oferte w
postepowaniu ma petng tego swiadomos¢, iz zamdwienie musi zosta¢ wykonane zgodnie z
ww specyfikacja. W opinii Odwotujgacego z uwagi na arbitralne i nieobiektywne okreslenie
jednego z warunkéw udzialu w postepowaniu, nie bedzie on miat mozliwosci w nim
uczestniczy¢, podobnie jak wielu innych producentéw pojazdéw szynowych, co nie tylko, jak
wskazano wczes$niej, stanowi¢ bedzie znaczne ograniczenie konkurencji, ale rbwniez moze
negatywnie wptyng¢ na interes samego Zamawiajgcego - w postepowaniu bowiem
zlozonych zostanie mniej ofert, a wiec i spektrum wyboru dokonywanego przez
Zamawiajgcego bedzie stosownie ograniczone, co moze w rezultacie wptyng¢ na nabycie
przedmiotu zaméwienia po cenach wyzszych niz te jakie mozliwe bylyby do uzyskania w
przypadku odmiennego sformutowania warunku, o ktorym mowa w ppkt 2 pkt 111.2.3
Ogtoszenia o zamdwieniu. Powyzsze nie tylko nie bedzie stuzy¢ interesowi Zamawiajacego,
ale sprawi, iz $rodki publiczne wydatkowane bedga w sposéb niecelowy i nieoszczedny,

wbrew zasadzie uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow.

Dnia 29 lipca 2010 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym w trybie art. 185 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, przekazujac kopie odwotania. Ani w



ustawowym terminie do dnia 2 sierpnia 2010 r. ani do dnia posiedzenia i rozprawy przed
Krajowg Izbg Odwotawczg Zaden wykonawca nie zgiosit przystgpienia do postepowania

odwotawczego po zadnej ze stron.

W dniu 10 sierpnia 2010 r. na rozprawie Zamawiajacy ziozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktorej nie uznat zasadnosci zarzutow Odwotujacego. Wskazywat na btedne
rozumienie przez Odwotujacego warunku udziatu w postepowaniu, na ktéry Odwotujacy sie
powotuje. Zamawiajacy nie wymagat bowiem wykazania sie trzema dostawami tramwajéw,
lecz dostawg trzech tramwajéw w jednej lub kliku dostawach. Podkre$lat swoje prawo do
okreslania przedmiotu zamowienia i warunkow udzialu w postepowaniu w Sposob
odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom, przy czym okolicznos¢, ze nie wszystkie
podmioty z danej branzy moga wzig¢ udziat w postepowaniu, nie przesgdza jeszcze, iz w
postepowaniu naruszono zasady uczciwej konkurencji (wyrok KIO z dnia 20 marca 2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 204/08, wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 7 marca 2007 r. sygn. akt
UZP/Z0O/0-207/07). Zamawiajacy podkreslat, ze obowigzek uwzgledniania w okreslaniu
warunkéw udzialu w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw nie moze by¢ uznany za nakaz dopuszczenia do udzialu w postepowaniu
wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do wykonania zamowienia w sposéb nalezyty.
Jednoczesnie podkreslal, iz niezbedne jest wykazanie sie doswiadczeniem polegajacym na
nalezycie zrealizowanych zaméwieniach. Powszechnie uznaje sie, iz obowigzek zgdania
przez Zamawiajacego wykazaniem sie przez wykonawcow doswiadczeniem nalezy
interpretowa¢ jako wymog wykazania sie umiejetnosciami nabytymi w praktyce, a nie
przeprowadzonym eksperymentem lub proba. Podkreslal, ze jedynym wymaganiem
technicznym byto, aby tramwaj byt niskopodiogowy z udzialami minimum 60% niskiej
podiogi. Wymog ten Zamawiajagcy natozyt ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé
Swiadczenia ustug przewozowych w komunikacji zbiorowej tramwajowej. Umowa zawarta z
Gming Czestochowa zobowigzuje go do zapewnienia odpowiedniej jakosci przewozow, na
co skfada sie rowniez utatwienie i podniesienie bezpieczenstwa korzystania przez pasazerow
ze swiadczonych ustug. W tym kontekscie, zdaniem Zamawiajgcego, trudno uznac, aby
warunek wykazania sie doswiadczeniem w dostawie tramwajow hiskopodiogowych lub
czesciowo niskopodtogowych wykraczat poza przedmiot zamowienia. Ponadto na tym tle
zadanie wykazania sie doswiadczeniem w dostawach, a nie opracowaniem prototypu czy
posiadaniem technologii odpowiedniej do wykonania zaméwienia w miejsce juz zdobytego
doswiadczenia jest catkowicie zasadne i zgodne 2z przepisami prawa. W ocenie
Zamawiajgcego postawiony warunek jest zgodny z dyspozycjg art. 22 ust. 1 oraz art. 22 ust.
4 ustawy Pzp. Regulacja zawarta w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w swoim zatozeniu dawaé

rekojmie nalezytego wykonania zamoOwienia, w zwigzku z czym obowigzkiem



Zamawiajacego bylo wskazanie zasad oceny spetniania tego warunku, a warunek o tresci
sformutowanej przez Zamawiajagcego prawidlowo wypelnia dyspozycje ustawowa.
Okolicznos¢, ze Odwotujgcy warunku tego nie spetnia, nie moze jeszcze swiadczy¢ o
naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Zdaniem
Zamawiajgcego nie ogranicza on uczciwej konkurencji, poniewaz doswiadczeniem w
zgdanym zakresie mogg wykazac¢ sie podmioty dziatajgce na rynku krajowym i europejskim.
Zamawiajacy podkreslat, ze doswiadczenie nabyte przy dostawach tramwajow
odpowiadajacych swoim rodzajem tramwajom objetym zamdwieniem jest niezbednym
warunkiem mogacym zagwarantowac, ze w wymaganym czasie wykonawca jest w stanie
dostarczy¢ zaprojektowane i wykonane tramwaje przegubowe, wielocztonowe,
niskopodiogowe, jednokierunkowe z napedem silnikami pradu przemiennego i sterowaniem
elektronicznym, ktére beda prawidlowo funkcjonowaty w warunkach Czestochowy,
zapewniajgc w szczegolnosci prawidlowg wspolprace z torem i bezpieczehstwo
podrézowania. Na Zamawiajacym cigzy obowigzek ustalenia doswiadczenia wykonawcy w
tym zakresie z uwagi na postanowienia ustawy Pzp oraz bezpieczenstwo pasazerow.
Ponadto postawiony przez Zamawiajgcego warunek nie zaweza grona wykonawcow do
jednego (wedle wiedzy Zamawiajgcego takich podmiotéw jest co najmniej kilka), jak rowniez
Odwolujacy nie wykazal, aby ww warunek ograniczat dostep do ubiegania sie znacznemu

gronu moggcemu ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacj € post epowania, odwotanie, odpowied Z na odwotanie, jak
réwnie z wyjasnienia i dokumenty zto zone przez strony na rozprawie, zwa zyla, co

nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych,
uiszczono od niego wpis, jak réwniez nie zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania
okreslone ustawg Pzp Odwotujacy wprawdzie bfednie oznaczyt adresata odwotania, tj.
zamiast Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (art. 180 ust. 4 ustawy Pzp) wskazat Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, jednak Izba uznata przedmiotowy btad za mylne oznaczenie
odwotania, ktére nie stanowi przeszkody do jego rozpoznania (art. 187 ust. 3 zdanie ostatnie

ustawy Pzp).

W ocenie Izby Odwolujacy spemit rowniez wymogi warunkujgce wniesienie odwolania, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia

oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow



ustawy Pzp. Jest producentem tramwajow zainteresowanym udziatem w postepowaniu, za$
warunki udzialu ustalone przez Zamawiajgcego uniemozliwiajg mu wziecie udzialu w
postepowaniu i ztozenie oferty nie podlegajacej odrzuceniu. Moze on zatem poniesc¢ szkode,
gdyz z uwagi na kwestionowane brzmienie warunkéw udziatu w postepowaniu traci on

mozliwos¢ uczestniczenia w postepowaniu oraz ewentualnego uzyskania zamowienia.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie material dowodowy, uwzgledniajac stanowiska stron postepowania, Krajowa lzba

Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucat Zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2
oraz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na okolicznosc¢, ze okreslone przez Zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu nie sg proporcjonalne do przedmiotu zamowienia oraz w
nieuzasadniony sposoOb utrudniajg uczciwg konkurencje, uniemozliwiajgc wziecie udziatlu w
postepowaniu wiekszej liczbie wykonawcoéw zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia
i posiadajgcych niezbedng w tym celu wiedze, doswiadczenie, potencjat techniczny oraz
dysponujgcych osobami zdolnymi do realizacji zamdéwienia. Zarzucal takze naruszenie § 1
ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow
poprzez wymaganie wykazania sie dostawami, ktérych przedmiotem sg tramwaje majace
doktadnie te same cechy, co tramwaje bedace przedmiotem zamowienia, a nie jakiekolwiek
tramwaje przeznaczone do przewozu o0so6b. Odwotujacy podkreslat, ze powyzsze nie
uwzglednia specyfiki rynku sprzedazy tramwajow opartego o zamowienia publiczne, ktéra to
specyfika sprawia, ze producent pojazdéw szynowych, ktory przez trzy lata z rzedu nie
sprzeda okreslonego rodzaju pojazdu szynowego ma w zasadzie zamknieta droge do
okreslonego rynku, bowiem jego produkcja jest uzalezniona tylko i wytgcznie od uzyskania

zamoOwienia publicznego.

Na rozprawie Odwotujacy dokonat modyfikacji zgltaszanego zarzutu, ograniczajgc go
do kwestionowania cech tramwaju bedacego przedmiotem dostaw Zgdanych na
potwierdzenie warunku wiedzy i doswiadczenia, a nie ich liczby, jak réwniez sprostowat, ze
warunek zawarty w Ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ w rzeczywistosci nie dotyczyt trzech

dostaw tramwajow, a dostawy trzech tramwajow.

Uzasadniajgc zarzuty, Odwotujacy wskazywal, ze na skutek sposobu opisania
warunku przez Zamawiajacego z postepowania zostaty wyeliminowane wszystkie podmioty,
ktére w okresie trzech ostatnich lat nie wykonatly dostawy co najmniej trzech fabrycznie
nowych tramwajow, przegubowych, wielocztonowych, niskopodtogowych jednokierunkowych

z napedem silnikami pradu zmiennego i sterowaniem elektronicznym, z udzialem minimum



60% niskiej podtogi. Zdaniem Odwotujgcego tak szczegdtowe i wieloaspektowe okreslenie
cech tramwajow nie jest niezbedne, aby w sposéb adekwatny oceni¢ doswiadczenie
wykonawcy, a brak weryfikacji innych elementéw takich jak wiedza, potencjat techniczny
oraz zespot ekspertow zdolnych do wykonania zamoOwienia nie pozwala obiektywnie i w
sposob niedyskryminujacy wytoni¢ grupy wykonawcéw mogacych zrealizowaé zamoéwienie w
najlepszy sposéb. W takim stanie faktycznym Odwotujacy podnosit, ze preferujgc
wykonawcow, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat wyprodukowali tramwaje o cechach
tozsamych z przedmiotem zamowienia dopuscit sie naruszenia ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci art. 15 ust. 1 pkt 3 utrudniajac przedsiebiorcom
dostep do rynku przez ich rzeczowo nieuzasadnione zréznicowane traktowanie. Odwotujacy
wskazywat, ze Zamawiajacy niestusznie przyjat, iz technologia stosowana przy produkcji
tramwajow okreslonych przez siebie w warunku rézni sie istotnie od technologii
wykorzystywanej przy produkcji tramwajéw posiadajgcych inne cechy. Wskazywat na
niedopuszczalnos¢ zadania, aby uczestnicy postepowania przetargowego wykazywali sie ha
potwierdzenie spetnienia warunku dostawami tozsamymi z przedmiotem zamowienia.
Zarzucat takze nieuwzglednienie specyfiki rynku tramwajéw, gdzie zamawiajacymi sg jedynie
podmioty publiczne, liczba postepowan jest ograniczona, a zadanie posiadania
doswiadczenia w realizacji dostaw tramwajow okreslonego rodzaju prowadzi do ograniczenia
konkurencji na tym rynku, poniewaz eliminuje producentéw ktérzy w okresie trzech ostatnich

lat dostarczali tramwaje innego rodzaju.

Zdaniem Izby zarzut naruszenia w/w przepisOw nie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim Izba pragnie podkreslic, ze w odniesieniu do regulacji art. 22
ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw zaszly istotne zmiany, a orzecznictwo przywolywane na potwierdzenie
stanowiska Odwotujgcego wydane zostato na gruncie regulacji w brzmieniu obowigzujgcym
przed nowelizacjg. Zgodnie z obecng trescig art. 22 ustawy Pzp o ksztaicie warunkéw
udziatlu w postepowaniu decyduje zamawiajgcy poprzez opis sposobu dokonywania ich
oceny. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw (terminologia obecna) ma
zatem na celu wypelni¢ konkretng trescig warunki wymienione w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.
Tym samym to zamawiajgcy w oparciu o zasady wynikajgce z ustawy Pzp ustala, jakie
warunki podmiotowe, wigczajagc w to warunek wiedzy i doswiadczenia, powinien spetniac¢
wykonawca. Nalezy przy tym podkresli¢, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do dokonania
opisu wszystkich warunkéw wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie tych, ktére
uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci wykonania zamowienia
publicznego. Na powyzsze wskazuje nowy przepis art. 26 ust. 2a ustawy Pzp przewidujacy,

ze wykonawca jest zobowigzany do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu



tylko i wylacznie na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym. O ile taki
opis jest dokonywany przez zamawiajgcego, ma obowigzek go zamiescic juz w ogtoszeniu o
zamowieniu jak i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Celem opisu warunkéw
podmiotowych jest wybor wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.
Zamawiajacy nie jest zatem zobowigzany do zapewnienia kazdemu wykonawcy udziatlu w
postepowaniu, 0 czym przesadza jednoznacznie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie takim,
ktorzy dajg odpowiedni poziom pewnosci co do rzetelnego i prawidiowego wykonania
zamoéwienia. Zmiana ustawy Pzp wyraznie zatem podkreslita kompetencje zamawiajgcego
do ksztaltowania warunkéw udziatu w postepowaniu. Swoboda zamawiajgcego nie jest
oczywiscie nieograniczona. Jej granice wyznaczajg przepisy ustawy Pzp, w tym odnoszace
sie do zapewnienia uczciwej konkurencji i rownosci wykonawcow. Poprzez opis warunkoéw
Zzamawiajacy nie moze zatem doprowadzi¢ do nieuzasadnionego i nadmiernego
ograniczenia kregu podmiotdw mogacych sie ubiega¢ o udzielenie zamoéwienia. W tym
zakresie Izba wskazuje, ze zmianie ulegt takze art. 22 ust. 2 ustawy Pzp. Poprzednio
obowigzujacy art. 22 ust. 2 ustawy Pzp przewidywat wyraznie zakaz okreslania warunkow
udziatlu w postepowaniu w sposob, ktéry moégt utrudniaé uczciwg konkurencje. Obecnie
miarodajny jest tu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przewidujacy, iz Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposib zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Nalezy takze wskaza¢ na
brzmienie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry przewiduje, ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw (tj. warunki szczegoOtowe okreslane przez zamawiajgcego) powinien
by¢ zwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow, ktére przede wszystkim majg zapewnic
realizacje podstawowych zasad ustawy Pzp — zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania. Opis ten nie powinien zatem w sposéb nieuprawniony ogranicza¢ uczciwej
konkurencji, ale rownoczesnie zamawiajacy jest zobowigzany tak go skonstruowac, aby
zapewni¢ nalezyte wykonanie zobowigzania. Zamawiajgacy jako finansujacy zaméwienie ma
bowiem peilne prawo uwzgledni¢ swoje zindywidualizowane potrzeby w takim zakresie, w jaki
nie wptywa to na naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Przepis ten wyraznie takze odsyla
do przedmiotu zaméwienia rozumianego jako dane zaméwienie, szczeg6towo opisane w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Stawiane warunki powinny byé zatem
adekwatne do realizacji tego konkretnego zaméwienia, mogg by¢ natomiast ustalane w
sposob szczegolowy, jezeli jest to uzasadnione rodzajem zamodwienia (tak wyrok KIO z dnia
30 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 338/10).

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania w analizie niniejszej sprawy, lzba zauwaza, ze

w jej ocenie, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu



naruszenia zadnego z powotanych przez Odwotujgcego przepisow. Nalezy takze podkresli¢,
ze z tresci odwotania wynika, iz Odwotujacy powotywat sie na naruszenie art. 22 ust. 4 oraz
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przede wszystkim w kontekscie naruszenia zasady uczciwej
konkurencji wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Z odwotania oraz ze stanowiska
przedstawionego na rozprawie wywies¢ mozna, iz naruszenia proporcjonalnosci do
przedmiotu zaméwienia wymaganej art. 22 ust. 4 ustawy Pzp Odwotujgcy upatruje w zbyt
szczegdtowym i wieloaspektowym okresleniu przez Zamawiajgcego wymogéw co do
dostarczanych dotychczas tramwajow, ktére to wymagania wykraczajg poza warunek
niezbednosci do adekwatnej oceny doswiadczenia wykonawcy. Réwnoczesnie Odwotujacy
zarzucit, ze warunek zostat postawiony w taki sposéb, iz Zamawiajacy zgda wykazania sie
zamdwieniem tozsamym z obecnym przedmiotem zamdwienia, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajacy na
utrudnianiu przedsiebiorcom dostepu do rynku przez ich rzeczowo nieuzasadnione
zroznicowane traktowanie. Czynnosci te swiadczg zatem rowniez o naruszeniu zasady
uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku ze Scistym
powigzaniem w tresci odwotania argumentacji odnosnie naruszenia art. 22 ust. 4 w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadnym jest zatem odniesienie sie przez Izbe

do zarzutéw tych tgcznie.

Jak bylo wskazane powyzej art. 22 ust. 4 ustawy Pzp wymaga, aby opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu (w
szczegoblnosci dotyczacych wiedzy i doswiadczenia) byt zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalny do tegoz przedmiotu zaméwienia. Przez pojecie ,zwigzany
z przedmiotem zamoOwienia” rozumiec nalezy, iz opis warunkéw powinien by¢ dokonywany
.przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory
daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia” (opinia UZP
www.uzp.gov.pl). Opis warunkéw udzialu w postepowaniu dokonywany przez
zamawiajgcego nie moze zatem wykracza¢ poza ten cel. O naruszeniu w/w przepisu mozna
mowic przyktadowo w sytuacji, gdy zamawiajagcy wymagac¢ bedzie w postepowaniu wiedzy i
doswiadczenia, ktore nie sg potrzebne do prawidtowego wykonania zaméwienia. Z kolei
pojecie ,proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia” oznacza, iz ,opis powinien byc¢
adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania przedmiotu zamodwienia” (opinia UZP jak wyzZej). Tym samym wykazanie
nieproporcjonalnosci warunku winno polega¢ na wskazaniu na jego nieadekwatnoseé,
nadmierno$¢ w stosunku do przedmiotu danego zamdéwienia. Zamawiajgcy musi wiec
okresli¢ poziom, od ktérego uzna doswiadczenie wykonawcy za wystarczajgce dla

prawidlowego wykonania zamoéwienia, zachowujgc wilasciwe proporcje do wielkosci



zamdwienia, czyli wkasciwy stosunek poziomu doswiadczenia do zakresu, wartosci i stopnia
skomplikowania przedmiotu zamowienia. Z uwagi na okolicznosé, iz przepis ten jest
regulacjg nowa, ktorego praktyka stosowania dopiero bedzie sie tworzy¢, warto powotac sie
na rozwazania Krajowej lzby Odwotawczej zawarte w uchwale z 20 maja 2010 r. sygn. akt
KIO/KU 34/10, bedacej tym bardziej miarodajng, iz odnosi sie do warunku wiedzy i
doswiadczenia w odniesieniu do zaméwienia na trolejbusy, a zatem rowniez rynku o
charakterze publicznym. W uchwale tej Izba, odwotujgc sie do stownikowej definicji proporciji,
wskazywata, ze proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oznaczatoby ,mniej wiecej taki
sam” jak przedmiot zamowienia, jednoczesnie ,nie za duzy, ale i nie za maty”. Ponadto Izba
podkreslata, ze badanie prawidtowosci postawionego warunku odnosi sie do konkretnych
okolicznosci i w nawet wydawatoby sie identycznych okolicznosciach moze okaza¢ sie, ze
taki sam warunek moze w jednym przypadku byé uznany za nadmierny a w innym za
prawidtowy, jesli zamawiajgcy potrafi w logiczny i akceptowalny sposéb wyjasni¢ przyczyne
takiego wlasnie jego okreslenia. Tym samym nawet zadanie wykazania sie warunkiem
tozsamym z przedmiotem zamodwienia nie oznacza z goOry, iz narusza on zasade
proporcjonalnosci. Warto takze nadmienié, ze przeprowadzajgc kontrole w tej sprawie
Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych zakwestionowat jedynie liczbe dostarczonych
trolejbusdéw zgdang na potwierdzenie warunku wiedzy i doswiadczenia, a nie sposob
sprecyzowania warunku w zakresie cech trolejbuséw (zamawiajacy zadat wykazania sie
dostawg trolejbuséw catkowicie niskopodiogowych, produkowanych seryjnie, wyposazonych
w naped prgdu przemiennego, w tym co najmniej 5 sztuk wyposazonych w naped

alternatywny, a nie jakichkolwiek trolejbusow).

W ocenie Izby w przedmiotowe] sprawie warunek wiedzy i doswiadczenia postawiony
w Ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SIWZ nie narusza ani art. 22 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1

pkt 2 ani art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Z SIWZ wynika, ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa 7 sztuk fabrycznie nowych
tramwajow przegubowych, wielocztonowych, niskopodtogowych, jednokierunkowych o
pojemnosci minimum 200 pasazeréw, diugosci w przedziale 28 000 mm do 32 000 mm oraz
szerokosci zawartej w przedziale 2 300 mm do 2 400 mm z napedem silnikami pradu
przemiennego i sterowaniem elektronicznym wraz ze specjalistycznym wyposazeniem
obstugowym zajezdni, pakietem naprawczym, pakietem eksploatacyjno-naprawczym,
szkoleniem pracownikow zamawiajgcego w zakresie przegladdw, napraw obstugi technicznej
i eksploatacji dostarczanych tramwajow oraz dostarczenie dokumentacji technicznej
niezbednej do eksploatacji ora napraw awaryjnych i powypadkowych tramwajow, natomiast

Zamawiajacego na potwierdzenie warunku wiedzy i doswiadczenia zadat wykazania sie



dostawg trzech fabrycznie nowych tramwajow, przegubowych, wieloczionowych
niskopodtogowych, jednokierunkowych z napedem silnikami pradu zmiennego i sterowaniem
elektronicznym z udzialem minimum 60% niskiej podtogi. Nie mozna zatem podzieli¢
stanowiska Odwolujgcego, ze Zamawiajacy wymagat realizacji zamowien tozsamych.
Zgodnie z wykiadnig gramatyczng przez pojecie ,tozsamy” nalezy rozumiec ,niczym sie
nieréznigcy, taki sam lub ten sam”, co wyklucza uznanie za ,tozsamy” przedmiot
zamoOwienia, ktory ma tylko kilka (lecz nie wszystkie) cech wspolnych. Przedmiotem
zamoOwienia sg tramwaje catkowicie niskopodiogowe, spetniajgce szczegdtowo opisane w
SIWZ cechy, podczas gdy mozliwe byto wykazywanie sie doswiadczeniem w dostawie
rowniez tramwajow czesciowo niskopodtogowych, ktére nie musialy spetnia¢ wszystkich
wymogow opisanych w SIWZ. Nie mozna tez podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze
przedmiotem zamowienia sg po prostu tramwaje pasazerskie i tylko tak postawiony warunek
spetniat wymadg proporcjonalnosci i nienaruszania uczciwej konkurencji. Przedmiotem tego
zamdwienia sg tramwaje o okreslonych w SIWZ cechach i cechy te moga by¢ brane pod
uwage przy okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Wynika to jednoznacznie z tresci
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Jak bylo bowiem wskazane powyzej proporcjonalnos¢ warunku
dotyczy konkretnego przedmiotu zamdwienia, a granicg proporcjonalnosci warunku jest takie
jego okreslenie, aby wyeliminowac¢ ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia, przy
rébwnoczesnym respektowaniu zasad uczciwej konkurencji. Nie mozna w tym zakresie
podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze w okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu
konieczne jest uwzglednienie usytuowania danego przedmiotu zamdwienia we Wspolnym
Stowniku Zamoéwien (CPV), ktory nie wyrdznia tramwajow niskopodtogowych czy innych
tramwajow o okreslonych cechach, lecz odwotuje sie do pojecia wozéw tramwajowych.
Wspolny Stownik Zamowien, w tym wskazane w nim nazwy i kody, stanowi jedynie
klasyfikacje statystyczng. Kod CPV stuzy wprawdzie do opisywania przedmiotu zamowienia,
jednak nie determinuje prawa zamawiajgcego w zakresie okreslania warunkow udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do opisanego przez siebie przedmiotu zamowienia. Podobnie
regulacje branzowe zawarte w prawie o ruchu drogowym czy rozporzadzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 22 grudnia 2003 r. w sprawie warunkéw technicznych tramwajow i
trolejpbusdéw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz.U. Nr 230, poz. 2301).
Regulacje te zostaty wydane dla innych celéw, zawierajg r6zne pojecia i nie moga byc¢
uznane za miarodajne w ocenie proporcjonalnosci postawionego warunku. Ponadto
odwotania do tych regulacji w orzecznictwie powotywanym przez Odwolujgcego na poparcie
swojego stanowiska odnosity sie do pojecia dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem
dostawom stanowigcym przedmiot zamodwienia zawartego w poprzednio obowigzujgcym 81
ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie

rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich



te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z pézn. zm.), ktéry w istotny
sposOb wptywatl na sposOb okreslenia przez zamawiajgcego warunku wiedzy i
doswiadczenia. Przepis ten zostat uchylony, obecnie obowigzujgce rozporzadzenie z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw nie zawiera jego odpowiednika, tym
samym ocena dopuszczalnego sposobu sformutowania szczegdtowego warunku wiedzy i
doswiadczenia opiera sie przede wszystkim na regulacji zawartej w art. 22 ust. 4 i art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, a zatem proporcjonalnosci do przedmiotu zamowieniu i zakazie naruszania
uczciwej konkurencji. Uzna¢ zatem nalezy, iz Zamawiajacy nie naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp, poniewaz warunek, jaki sformutowat nalezy uznac¢ za proporcjonalny (adekwatny) do
przedmiotu zamoéwienia: zadat wykazania sie dostawg trzech tramwajow (przedmiot
zamdwienia obejmowat siedem), a cechy tramwajow odpowiadaty przedmiotowi zamdwienia,
przy czym odnosity sie one do pewnych cech rodzajowych (przegubowosé, liczba cziondw,
niska podfoga), a nie do scisle opisanych w SIWZ (nie byly tozsame z przedmiotem

zamdwienia).

Odwolujacy uzasadniajac swoje stanowisko, podnosit, ze w jego ocenie jedynie
okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu na poziomie minimalnym rozumianym przez
dostawe jakichkolwiek tramwajéw pasazerskich spelnia warunek zachowania uczciwej
konkurencji oraz proporcjonalnosci. Odwotywanie sie do okreslonych cech tramwajow
stanowi¢ bedzie juz warunek nadmierny, poniewaz nie ma istotnej réznicy w produkcji
tramwajow niskopodtogowych i wysokopodiogowych, a ponadto ze specyfiki rynku
tramwajow jako rynku publicznego wynika, iz zgdanie posiadania doswiadczenia w
dostawach tramwajéw konkretnych rodzajéw ogranicza krag potencjalnych oferentéw do
tych, ktérzy w ciggu ostatnich trzech lat dostarczali ten sam rodzaj tramwajow, podczas gdy
krag podmiotéw zdolnych do wykonania zamdwienia jest znacznie szerszy. lzba zauwaza,
ze na podstawie ustawy Pzp oraz rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow weryfikacja warunku wiedzy i doswiadczenia nastepuje w oparciu o
dotychczas zrealizowane zamOwienia na podstawie wykazéw dostaw. Przedmiotem
weryfikacji nie jest tu zatem mozliwos¢ czy potencjalna zdolnos¢ do wykonania zamowienia,
lecz wykazanie sie praktycznym doswiadczeniem, w tym przypadku w dostawie tramwajéw o
cechach takich, jak objete przedmiotem zaméwienia. Zasada réwnego traktowania
sprowadza sie do koniecznosci identycznego traktowania takich wykonawcéw, ktorych
sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza natomiast koniecznosci
identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie na rynku lub
aspirujgcych do wejscia na rynek. Warunki udzialu w postepowaniu nie moga preferowaé
jedynie niektérych podmiotéw. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewniony réwny dostep

do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, dokonywanie oceny



warunkéw oraz ofert powinno nastepowa¢ wedle wczesniej sprecyzowanych i znanych
wykonawcom kryteribw, na podstawie przedtozonych dokumentéw, a nie wiedzy
zamawiajgcego. W ocenie Izby nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy tylko wowczas dziata
w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem wymogu proporcjonalnosci
postawionego warunku, gdy jego dziatania pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego wszystkim podmiotom wystepujacym na rynku. Jezeli
zatem zamawiajacy, okreslajac warunki udzialu w postepowaniu, nie czyni tego w sposob,
ktory wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uzna¢, iz narusza zasady
uczciwej konkurencji poprzez odniesienie sie do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy
podnosit, ze okolicznos¢, iz tak uksztattowany warunek nie narusza uczciwej konkurencji
potwierdza takze to, ze w Polsce kilku producentéw spetnia ten warunek, a w Europie
kilkudziesieciu. Odwotujacy ani nie zaprzeczyt powyzszemu stanowisku, ani nie przedstawit
dowodu przeciwnego, skupiajac sie na wykazywaniu, ze producent o jego doswiadczeniu
moze wyprodukowaé kazdy rodzaj tramwaju wymagany przez Zamawiajacego, co nie byto
jednak przedmiotem sporu ani nie stanowito okolicznosci istotnej w niniejszej sprawie.
Nalezy zatem uznac, ze jest wiecej niz jeden podmiot spelniajgcy powyzszy warunek.
Warunek nie wskazuje zatem na okreslonego producenta czy konkretny produkt, a zasada
uczciwej konkurencji nie naklada na Zamawiajgcego obowigzku zapewnienia uczestnictwa w
postepowaniu wszystkim producentom. Nalezy takze zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz
Odwolujacy nie wykazat, jakim innym uczestnikom rynku, poza Odwotujacym, wspomniany
wyzej warunek ogranicza dostep do udzialu w postepowaniu. Ponadto sam fakt, ze rynek
dostaw tramwajéw ma charakter publiczny i dotyczy produktéw zindywidualizowanych nie
uchyla ani nie ogranicza uprawnienia Zamawiajgcego do zadania wykazania sie
doswiadczeniem w realizacji dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia. Warunek
wiedzy i doswiadczenia ma bowiem za zadanie weryfikacje nie tylko posiadania niezbednej
wiedzy technicznej, ale rowniez umiejetnosci rozwigzywania problemow pojawiajacych sie na
poszczegodlnych etapach realizacji zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu chodzi o
dostawe  sprawdzonych, zapewniajgcych  odpowiedni  poziom  bezpieczehstwa,
wyprébowanych w ruchu miejskim nowoczesnych tramwajow niskopodiogowych, a
obowigzkiem Zamawiajgcego jest takie uksztattowanie warunkow udzialu w postepowaniu,
aby zminimalizowa¢ ryzyko wykonania zaméwienia niezgodnie z tymi zatozeniami. W
zwigzku z powyzszym bez wplywu na ocene lzby  pozostaje przediozona przez
Odwolujgcego opinia techniczna o zdolnosci i kompetencji Odwolujgcego do budowy
tramwajow niskopodtogowych z dnia 19 lutego 2009 r. sporzadzona przez dr hab. inz.
Franciszka T. oraz prof. dr hab. inz. Jerzego M. z Instytutu Silnikéw Spalinowych i
Transportu Politechniki Poznanskiej na potwierdzenie jego zdolnosci do wykonania

przedmiotowego zamoOwienia oraz wskazujaca na brak istotnych réznic w procesie



produkcyjnym tramwajow niskopodiogowych i wysokopodtogowych, ktorg Izba jako
stanowigcg dokument prywatny uznata za dodatkowg argumentacje strony. Okolicznos¢ ta,
w ocenie Izby, nie miata znaczenia dla prawidlowego rozstrzygniecia przez lzbe, poniewaz
kwestig sporng byt sposob sformutowania warunku wiedzy i doswiadczenia, a nie czy
Odwotujacy czy inni producenci tramwajow wysokopodtogowych sa potencjalnie zdolni do
wykonania przedmiotu zamoéwienia. lzba ponownie podkresla, ze warunek wiedzy i
doswiadczenia nie dotyczy bowiem potencjatu czy zdolnosci wykonania zamoéwienia, lecz
wiedzy i doswiadczenia nabytych w praktyce i potwierdzonych wykonanymi dostawami.
Warunek wiedzy i doswiadczenia odnoszacy sie do wyprodukowanych juz tramwajow o
cechach odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia w najbardziej prosty i miarodajny
sposOb wskazuje, czy istnieje wysokie prawdopodobienstwa osiggniecia zamierzonego
efektu w postaci prawidiowej realizacji zaméwienia. Nie bez powodu warunek
.,doswiadczenia” jest jednym z najczesciej stawianych warunkéw przez zamawiajgcych.
Ponadto przyjecie, ze zamawiajgcy, ktory zamawia tramwaje posiadajgce okreslone cechy
moze jedynie wymaga¢ doswiadczenia w faktycznie zrealizowanych dostawach
jakichkolwiek tramwajow, rowniez takich, ktére tych cech nie posiadajg oznhacza
nieuzasadnione catkowite przesuniecie na zamawiajgcego ryzyka wyboru kontrahenta, ktory
nie moze wykazac sie praktykg w realizacji zaméwienia takiego, jak objete przedmiotem
zamdwienia, a tym samym ryzyka nieprawidlowego wykonania zamowienia. Zamawiajacy
moze wowczas narazi¢ sie na zarzuty w zakresie niezapewnienia nalezytej starannosci w
wydatkowaniu srodkow publicznych. Przesuwa tez ocene warunku wiedzy i doswiadczenia w
strone odrebnego warunku, jakim jest potencjat techniczny czy dysponowanie osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, ktorych weryfikacja moze przekracza¢ kompetencje
Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ ztozenia oferty wspolnej przez
wykonawcow, jak i polegania na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw w trybie art. 26
ust. 2b ustawy Pzp, tym samym wykonawca, ktory samodzielnie nie spetnia warunkdéw

udziatu w postepowaniu mégt z przedmiotowych regulacji skorzystac.

Nie mozna zgodzi¢ sie rOwniez z zarzutem iz Zamawiajgcy pomingt warunki
dotyczace potencjatu technicznego oraz zespotu ekspertow do wykonania zaméwienia —
nalezy podkresli¢ ze zamawiajacy nie ma obowigzku dokonywac opisu kazdego z warunkow
wskazanych z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto moze on nie posiada¢ wystarczajacej
wiedzy na temat procesu produkcyjnego tak, aby prawidtowo postawic¢ i oceni¢ warunki w

tym zakresie.

Z powyzszego wynika, ze nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu, aby opisujac warunek

wiedzy i doswiadczenia naruszyt art. 22 ust. 4, art. 22 ust. 1 pkt 2 ani art. 7 ust. 1 ustawy



Pzp, jak rowniez wskazang w odwotlaniu regulacje ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Dodatkowo mozna wskaza¢, iz orzecznictwo, na ktoére powolywat sie
Odwolujacy, argumentujac, ze w niemal identycznych stanach faktycznych uznawano, ze
warunek postawiony w sposob taki, jak uczynit to Zamawiajacy, za naruszajgcy uczciwg
konkurencje, nie jest jednolite i zapadaly takze orzeczenia (na gruncie poprzednio
obowigzujacej regulacji), uznajgce prawo zamawiajagcego do okreslania warunku wiedzy i
doswiadczenia w zakresie dostawy tramwajow o okreslonych cechach (m.in. wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 6 listopada 2009 r. sygn. akt XII Ga 340/09, wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 6 maja 2009 r. sygn. akt XIl Ga 143/09).

W zwigzku z okolicznoscig, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 22 ust. 4, art. 22 ust. 1 pkt 2 ani art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznag,
ze Odwotujacy nie wykazat takze naruszenia § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie dokumentow. W odwotaniu podnosit bowiem, jak réwniez
potwierdzit ten poglad na rozprawie, ze Zamawiajacy naruszyt wskazany w tym przepisie
wymog niezbednosci wykazu do wykazania sie spelnieniem warunku wiedzy i
doswiadczenia. W uzasadnieniu tego zarzutu podnosit, ze Zamawiajacy w sposéb
nieuprawniony zadat wykazania sie dostawami o takich samych cechach, podczas gdy
dostawami odpowiadajgcymi rodzajowo przedmiotowi zamowienia bedg dostawy tramwajow
bez dodatkowych kwalifikacji. Ponadto naruszenia powyzszego przepisu upatrywat w
nieuwzglednieniu specyfiki rynku dostaw tramwajow jako rynku wytgcznie publicznego, gdzie
niewykonanie zamowienia na okreslony typ tramwaju w ciagu trzech lat prowadzi do
eliminacji danego podmiotu z rynku. Nalezy podkresli¢, iz obecnie brzmienie 8§ 1 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw nie postuguje sie
juz sformutowaniem dostaw odpowiadajagcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom
stanowigcym przedmiot zamowienia. Obecnie w przepisie tym przewidziano mozliwos¢
zadania wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia (opisanego przez zamawiajgcego) w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skifadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego ze te dostawy lub ustugi zostalty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. Przepis ten nie odwoluje sie juz zatem do wykazu dostaw odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia, jak przewidywat 81 ust.
2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te



dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z p6zn. zm.). Jako regulacja nowa
na obecnym etapie trudno oceni¢ jak ksztalttowac sie bedzie praktyka jej stosowania, jednak
z literalnego brzmienia wynika, iz dotyczy on wytgcznie tresci (zawartosci) samego wykazu,
tj. zamawiajacy, ustalajgc tresc¢, zakres czy inne elementy tegoz wykazu, nie moze
wykracza¢ poza postawiony warunek. Nie moze zatem od wykonawcow zada¢ dokumentow,
ktore nie spetniajg kryterium niezbednosci dla wykazania spetnienia warunku. Oddzielony
zostal zatem opis samego warunku przez zamawiajgcego od dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetnienia tegoz warunku. W poprzednio obowigzujagcym stanie prawnym 81
ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia wptywat w istotny sposéb na tre$¢ samego warunku, za$ obecnie
wydaje sie, iz brak takiej zaleznosci, a regulacja w tym zakresie zawarta jest w odpowiednich
przepisach ustawy Pzp (przede wszystkim art. 22 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Nalezy
wskazaé, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajacy potaczyt opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia (a zatem ustanawiany przez
siebie warunek szczegotowy w tym zakresie — wykazanie sie dostawami trzech tramwajow o
okreslonych przez Zamawiajgcego cechach) z okresleniem dokumentu wymaganego na
potwierdzenie spetnienia tegoz szczegdlowego warunku (wykaz dostaw). Wprawdzie z
punktu widzenia poprawnosci formalnej rozwigzanie to nie wydaje sie wlasciwe, jednak
pozostaje bez wplywu na skuteczno$¢ sformutowanego przez Zamawiajgcego
szczegOtowego warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Odwotlujacy nie miat bowiem
jakichkolwiek watpliwosci, jakim szczegOtowym doswiadczeniem winien sie legitymowac
wykonawca zamierzajacy wzig¢ udziat w postepowaniu i jaki dokument winien ztozy¢ na
potwierdzenie spelnienia tego warunku. Na Zzadnym etapie postepowania nie byilo to tez
przez niego kwestionowane. Nalezy podkreslic, iz regulacje w tym zakresie zostaty w istotny
sposéb znowelizowane i zamawiajacy dopiero wypracowujg praktyczne standardy ich
stosowania. Tres¢ zgdanego wykazu odpowiada tresci postawionego warunku i nie zawiera
elementow wykraczajgcych poza dozwolone przepisem 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, stad postawiony zarzut naruszenia

tego przepisu jest niezasadny.

W zwigzku z brakiem stwierdzenia zarzucanych naruszen na podstawie art. 192 ust.

1i 2 Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1) oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Przewodnicz acy:



