Syan. akt: KIO 1241/20

POSTANOWIENIE

Z dnia 6 sierpnia 2020r. Krajowa lzba Odwotawcza - w

skiadzie.

Przewodniczacy:Renata Tubisz

Protokolant: Piotr owski

PO rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 6 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2020r. przez odwotujgcego: Konsorcjum: 1. Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. K. 86-065
Lisi Ogon, ul. Szczecinska 15-19 - Lider Konsorcjum 2.) P. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcz nazwg P. M. Autoryzowana

Stacja Obstugi Serwis Pojazdéw Szynowych 89-100 Nakio nad Notecig Trzeciewnica ul. Powstancéw Wikp. 13 - Czlonek Konsorcjum

w it niu_powadzonym przez zamawiajgcego: Polregio Sp. z o0.0. Podlaski Zaklad w Biatymstoku; 15-397 Biatystok ul.
Kopemnika 60
postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze
2.nakaza¢ zwrot z rachunku bank 0 Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych

Obstugi Serwis Pojazdéw Szynowych 89-100 Nakto nad Notecig Trzeciewnica ul. Powstancéw Wikp. 13 - Cztonek Konsorcjum
tytutem wpisu od odwotania

niniejsze postanowienie w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okrr o w Biatymstoku

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Izba ustalita

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem

jest .Wykonanie czynno$ci czwartego poziomu utrzymania (P4) wraz z pracami dodatkowymi elektrycznego zespolu trakcyjnego
EN57AL- 1543” nr PRTL4-251-06/2019.




z art. 14 ust.1 ustawy Pzp.) a ustugi wyodrebnia od pozostatych swiadczen w tym dostaw.

Zamawiajgc tanowienia S fikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIVV. osit na

stronie intemetowej Ogtoszenie:

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. U.E. nr 2020/S 012-025087 z dnia 17 stycznia 2020 roku.
Odwotujacy

Podstawe wniesienia odwotania stanowi art. 180 ust. 1 wzw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej .ustawg" lub ,ustawg Pzp".

zarzuty odwotania

Odwotujgey zaskarzyt czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na:
- Wezwaniu odwotujgcego ,Pismem zamawiajgcego" z dnia 29 maja 2020 r. do .przedtozenia OSwiadczenia 0 posiadaniu upowaznienia

do korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot praw autorskich, bedgcego zatgcznikiem nr 7 do SIWZ

Odwotujacy na stawie tej czynnoSci zamawiajgcego, sformutowat nastepujgce zarzuty odwotania:

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie w_postepowaniu przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady
nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow i
przejrzysto$ci oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp przepisow, tj.:

1.art. 25 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy Pzp w zw. art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i § 2 ust. 4 lub § 13 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z

do korzystania z dokumentacji pojazdu nie zie niezbedne, nie ma potrzeby uzyskiwania zgdd producenta, a z takg sytuacjg mam

spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia), a réwniez

c.takiego o$wiadczenia nie przewiduje w.w. Rozporzgdzenie w_sprawie rodzajéw dokumentéw, a tym samym Zzadanie ziozenia
OsSwiadczenia 0 posiadaniu_upowaznienia do korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot praw autorskich jest niezgodne z
ustawg Pzp, w.w. Rozporzadzeniem, a w SIWZ nie okreslono bezwzglednego wymogu ztozenia takiego OSwiadczenia

2.art. 25 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp lub 26 ust. 3 ustawy Pzp przez niezasadne i bezpodstawne

wezwanie odwotujgcego do przedtozenia tego O$wiadczenia w sytuaciji, gdy jego ztozenie nie byto konieczne i brak jest staw do

jego ztozenia
3.art. 25 ust. 1 pkt 1 lub 2 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp lub 26 ust. 3 ustawy Pzp przez sformutowanie wezwania w

sposéb niejednoznaczny oraz zaniechanie okreslenia jego sta rawnej, co uniemozliwia odwotujgcemu dokonanie oceny jakie

mogg nastapi¢ skutki prawne nie udzielenia na nie odpowiedzi oraz innych przepisow prawa wskazanych w treSci uzasadnienia
odwotania.




Whiosek co do rozstrzygniecia odwotania

W Swietle zszych zarzutéw odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, poniewaz ww. naruszenia majg istotn na wynik

postepowania, a konsekwencji odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnoSci wezwania odwotujgcego Pismem Zamawiajgcego” z dnia 29 maja 2020 r. (nr pisma PRTL4-251-06/2019) do
przedlozenia OSwiadczenia o posiadaniu upowaznienia do korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot praw autorskich
bedacego zatacznikiem nr 7 do SIWZ';

2.powtérzenia stosownych czynnosci w zakresie prawidtowego badania i oceny ofert

3.obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Interes we wniesieniu odwotania, odwotujgcy uzasadnit jak ponizej.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepiséw Ustawy,
interes odwoltujgcego w uzyskaniu zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynno$ci zamawiajgcego

uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i jego realizacje. W niniejszym postepowaniu nie zaszty

przestanki uzasadniajgce wykluczenie odwotujgcego z postepowania. Odwotujacy jest uczestnikiem postepowania, jego oferta zostata
rawidtowo zlozona i nie zawiera btedéw. Odwotujgcy nie lega wykluczeniu z post nia, a tym samym istnieje mozliwos¢

wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy jest podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia
publicznego i ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia. Zarzucane zamawiagjgcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze
wbrew postanowieniom SIWZ i ustawy Pzp, w razie nieprzedstawienia przez odwotujgcego bezprawnie wymaganego przez

zamawiajgcego OSwiadczenia 0 posiadaniu_upowaznienia do korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot praw autorskich,
istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze zamawiajgcy wykluczy odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12

ustawy Pzp (uznajgc. ze jest to dokument potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w post niu) lub odrzuci jego oferte na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodng z SIWZ

naprawione poprzez nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnoSci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami ustawy, przy
uwzglednieniu zarzutéw niniejszego odwotania.
Odwolujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwo$ci uzyskania zamdwienia.

Termin na wniesienie odwotania, odwotujgcy uzasadnit jak ponize;.

dnia przestania informacji w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wezwat odwotujgcego Pismem Zamawiajgcego” z dnia 29 maja 2020 r., niniejsze - odwotanie zostato wniesione w dniu 4
czerwca 2020 r., co oznacza dochowanie terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

odnie z art. 180 ust. 5 Ustawy kopia niniejszego odwolania zostata przestana zamawiajgcemu przed uplywem terminu na wniesienie

odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapoznac sie z jego treScig przed uptywem tego terminu.
Zarzuty odwotania oparto o nastepujgce postanowienia ustawy Pzp i siwz:

1)nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art 24 ust 1 pkt 12-23 (z zastrzezeniem art 138c ust 4 ustawy Pzp) oraz

ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, wtym
2)spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone w ust 2".

odnie z ust. 2 zatytutowanym .VWarunki udziatu w Post niu

1)w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym

okresie, wykonat terminowo co najmniej 2 (dwie) um na wykonanie przegladu czynno$ci czwartego poziomu utrzymania lub

czynno$ci pigtego poziomu utrzymania o wartoSci brutto uméw w ww. zakresie nie mniejszej niz 2 000 000,00 zt brutto kazda;



zamowienia na sume gwarancyjng nie mniejsza niz 1 000 000,00 zt.
Jak wynika bezsprzecznie z powyzszego zamawiajgcy okreslit w niniejszym postepowaniu przytoczone powyzej dwa warunki udziatu w

st niu.

Z kolei zgodnie z zamieszczonym w § 7 (.Dokument twierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w Post niu i brak staw

zgodnie z §8". Zgodniez § 7 ust. 4 5:

4.. W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w Post niu, o ktérym mowa w § 6 ust 2 pkt 1

Wykonawca musi przediozy¢ na wezwanie Zamawiajgcego wykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich

warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i miotéw, na rzecz ktérych ustug zostat konane (sporzadzony zgodnie ze wzorem

zawartym w Zatgczniku nr 4 do WIZ), oraz zatgczaniem dowodéw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie,

rzy czym dowodami, o ktérym mowa, sg referencje badz inne dokument stawione przez miot, na rzecz ktérego ustugi

byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych

dokumentow - oswiadczenie Wykonawcy. W przypadku $wiadczen okresowych lub ci ch nadal wykonywanych referencje

dz inne dokument: twierdzajgce ich nalezyte wykonywanie inny byé wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed

uptywem terminu sktadania ofert Ponadto Wykonawca przediozy na wezwanie Zamawiajgcego polise ubezpieczeniowg od

odpowiedzialno$ci cywilnej, o ktérej mowa w § 6 ust 2 pkt 2.

5.W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w Post: niu, o ktérym mowa w § 6 ust. 2 pkt 2

Wykonawca musi przedtozy¢é na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na sume gwarancyjng
okreslong przez Zamawiajgcego’.

jest zobowigzany przediozyé wykaz ustug i dokumenty potwierdzajace, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia.

-.0O8wiadczenia o posiadaniu upowaznienia do korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot praw autorskich". Takiego dokumentu
nie przewiduje rbwniez Rozporzgdzenie.
Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ czy O$wiadczenie jest dokumentem przedmiotowym o ktérym mowa " w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy

wykluczenia. Informacje o tym, ze .wykonawca posiada upowaznienie do korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot praw
autorskich przystugujgcych producentowi pojazdow" zawarto jedynie w tanowieniach dodatkowych w § 6 SIWZ dotyczacym

korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot praw autorskich przystugujgcych producentowi pojazdéw”. Tego dokumentu nie

wymieniono réwniez w § 11 SIWZ zawierajgcym opis sposobu przygotowania oferty.

o$wiadczen wymaganych dla przedmiotowego zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W treSci wezwania nie

okreslono

Os$wiadczenia o iadaniu u znienia do korzystania z dokumentacii stanowigcej przedmiot praw autorskich.-(pismo z dnia 6 maja

2020r.)
Zamawiajacy w dniu 18 maja 2020 r. wezwat Odwotujgcego (pismo PRTL4-251-06/2019):




jazdu nie jest niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Jak wskazano w § 4 ust 3 SIWZ tylko ., Jezeli do wykonania przedmiotu zaméwienia niezbedne okaze sie dysponowanie prawami
autorskim i/lub licencjg producenta do dokumentacji Pojazdu. w przypadku gdy Zamawiajgcy nie dysponuje przedmiotowymi prawami
i/lub licencjg, Wykonawca jest zobowigzany uzyska¢ stosowne zgody i przediozyé je Zamawiajgcemu przed przystgpieniem do -
realizacji zamoéwienia".

licencjg producenta do dokumentacji pojazdu, w przypadku gdy Zamawiajgcy nie dysponuje przedmiotowymi prawami i/iub licencjg

Wykonawca jest zobowigzany uzyskac stosowne zgody i przedtozy¢ je Zamawiajgcemu przed przystgpieniem do realizacji Umowy".

Z powyzszych postanowien jednoznacznie wynika, ze w przypadku, gdy do wykonania przedmiotu zamdwienia/Umowy dysponowanie
rawami_autorskimi i/lub licencjg producenta do dokumentacji pojazdu nie zie niezbedne, nie ma potrzeby uzyskiwania zgéd o

dysponowanie prawami autorskimi lub licencjg producenta. Jednoczesnie wskazujemy, ze Wykonawca zrealizuje przedmiot
zamodwienia zgodnie z postanowieniami Umowy oraz przekaze Zamawiajgcemu wszelkg niezbedng dokumentacje, a takze licencie w

zakresie wymaganym postanowieniami Umowy".
Tak sie zamawiajgcemu na jego wezwanie oSwiadczyt Odwotujacy.

stanowigcej przedmiot praw autorskich cego zatgcznikiem nr 7 do SIWZ Jest to jeden z miotowych warunkow udziatu w
postepowaniu.

Wbrew stanowisku Wykonawcy, Zamawiajacy nie oczekuje od Wykonawcy legitymowania sie prawami autorskimi czy licencjg
producenta do dokumentacji pojazdu. Przyjecie powyzszego zatozenia prowadzitoby w rezultacie do naruszenia zasady

praw _majgtkowych lub umowy o korzystanie z utworu na okreslonych polach eksploatacji. Opisana sytuacja nie ma miejsca w
przedmiotowej sprawie. Prawo do korzystania z dokumentaciji technicznej posiada swoistg warto$¢ majgtkowg z uwagi na trudno$¢ w
je] uzyskaniu i naktady konieczne do jej opracowania. Wymog umocowania Wykonawcy do korzystania z dokumentacji stanowigcej

technicznej pojazdu, ktoéra jest niezbedna do prawidh 0 wykonania przedmiotu umowy.

W _ocenie Odwotujgcego, Zzadanie ztozenia OS$wiadczenia o posiadaniu upowaznienia do korzystania z dokumentacji stanowigcej
rzedmiot praw autorskich cego zatgcznikiem nr 7 do SIWZ narusza prz ane w petitum niniejszego odwotania przepis

ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wytacznie oSwiadczen
lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia it nia. OSwiadczenia lub dokument twierdzajgce spetnianie przez

wykonawce warunkéw udziatu w_postepowaniu, brak podstaw do wykluczenia, a takze spetnianie wymagan zamawiajgcego przez

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ ani w wezwaniu z dnia 29 maja 2020 r. czy ww. o$wiadczenie jest oSwiadczeniem

0 ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 ustawy Pzp, Odwolujgcy z daleko posunietej ostrozno$ci zarzuca Zamawiajgcemu

naruszenie obu tych przepisow.
Tak jak Odwotujgcy wskazat w odpowiedzi z dnia 28 maja 2020 r., w niniejszym postepowaniu nie ma konieczno$ci ztozenia takiego

dysponowanie prawami autorskim i/lub licencjg producenta do dokumentacji Pojazdu, w przypadku gdy Zamawiajgcy nie dysponuje



przedmiotowymi prawami i/lub licencja, Wykonawca jest zobowigzany uzyska¢ stosowne zgody / przedtozy¢ je Zamawiajgcemu przed
przystgpieniem do realizacji zamoéwienia".

niezbedne okaze sie dysponowanie prawami autorskim i/lub licencjg producenta do dokumentacji pojazdu, w przypadku gd

Zamawiajacy nie dysponuje przedmiotowymi prawami i/lub licencja, Wykonawca jest zobowigzany uzyska¢ stosowne zgody i
przediozy¢ je Zamawiajgcemu przed przystgpieniem do realizacji Umowy".

Odwotujgcy odnoszac sie do cytowanych powyzej postanowien SIWZ stwierdza w odwotaniu jak ponizej.

Z powyzszych postanowien jednoznacznie wynika wiec, ze w_ przypadku, gdy do wykonania przedmiotu zamoéwienia/Umowy

Oswiadczenia jest nieuprawnione.

Swoje stanowisko odwotujacy kwituje, jak ponizej.

V. W ocenie odwotujgcego, zapisy SIWZ w sposéb jednoznaczny okreslajg, Zze wykonawca nie ma obowigzku ztozenia OSwiadczenia o
posiadaniu _upowaznienia do korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot praw autorskich, jednak z daleko posunietej

zauwazy¢, iz zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w_orzecznictwie, wykonawcy nie mogg ponosi¢

negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem sig do niejasnych wymagan SIWZ

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie przed otwarciem posiedzenia w dniu 06 sierpnia 2020r. wnoszgc za posrednictwem drogi
elektronicznej pismo, w ktérym uwzglednia odwotanie.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Izba ustalita

_Zamawia'Ecy prowadzi postgpowanie o udzielenie zambwienia Eublicznggo w trybie przetargu nieograniczonego. ktérego przedmiotem
est .\Wykonanie czynnosci_czwartego poziomu utrzymania (P4) wraz z pracami dodatkowymi elektrycznego zespotu trakcyjnego

EN5S7AL- 1543” nr PRTL4-251-06/2019.

z art. 14 ust.1 ustawy Pzp.) a ustugi wyodrebnia od pozostatych $wiadczen w tym dostaw.

publicznych o wartosci zamdwienia powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp to jest

2.500.000,00zt. co stanowi rownowartosé kwoty 585.575.09 euro (informacja zamawiajgcego z dnia 9 czerwca 2020r - w aktach spra

Odtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. U.E. nr 2020/S 012-025087 z dnia 17 stycznia 2020 roku.

Na posiedzeniu z udziatem stron i przystepujgcego, stawajgcy ziozyli nastepujgce wyjasnienia i oSwiadczenia w zwigzku z
uwzglednieniem odwotania, jak i zapowiedzig wniesienia sprzeciwu przez przystepujgcego oraz wnioskiem opozycji ze strony

odwotujacego, ztozonymi do protokotu, w zwigzku z art.185 ust.4 ustawy Pzp., co do przystapienia po stronie zamawiajgcego.




Po odczytaniu przez Izbe, obecnym na iedzeniu pisma o uwzglednieniu odwotania, przystepujgcy zapowiada zgtoszenie sprzeciwu

do czynno$ci zamawiajgcego.
Z kolei nomocnik odwolujgcego zapoznaniu_sie z nomochictwem przystepujacych zat_ich prawo do wniesienia

sprzeciwu, w_zwiazku z tresci nomocnictwa. Wedlug odwotujgcego skoro z treSci odczytanego przez przystepujgcych

nomocnictwa, wynika prawo do reprezentacji przed Krajowa Izbg Odwotawcza, to nie obejmuje ono prawa do zgtoszenia wniosku
sprzeciwu. Petnomocnik zamawiajgcego pozostawit rozstrzygniecie, ztozonego do protokotu wniosku odwotujgcego co do braku
petnomocnictwa w zakresie sprzeciwu, do decyzji Izby.

Izba nie stwierdza, w zwigzku z udzielonym nomocnictwem dla petnomocnikéw przystepujgcego o tresci .do reprezentowania

przystepujgcego przed Krajowg Izbg Odwotawczg’, braku prawa po stronie tych petnomocnikéw do wniesienia sprzeciwu. W ocenie

obejmujgcych wniosek sprzeciwu przewidziany w art. 185 ust.5 ustawy.

Kolejno nomocnik odwotujgcego. skfada do protokotu opozycj noszgc brak interesu stronie przystepujacego do

rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego. Powotat sie na okolicznoS¢, ze podstawg wniesienia odwotania jest pismo,

ktére zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego w dn.29.05.2020roku wzywajgce do ziozenia o$wiadczenia. W piSmie tym
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia o$wiadczenia 0 posiadaniu upowaznienia do korzystania z dokumentacji stanowigcej
rzedmiot praw autorskich przystugujgcych producentowi pojazdéw (§ 6 ust.11 SIWZ). Wezwanie ma charakter formalny, dotycz

odwolujacego staw formalnych do takiego oSwiadczenia.

Zamawiajacy nie at ani sta rawnej wezwania, ani sankcji nie zastosowania

sie do wezwania. W zwigzku z wyznaczeniem przez zamawigjgcego terminu do ztozenia oSwiadczenia na dzien 04.06.2020r.

naprawie i przegladowi to pociggi z lat 60 tych i 70 tych PaFaWag Wroctaw, ktéry byt producentem tych pociggéw elektrycznych.
Rzeczywisto$C jest taka, ze praktycznie przy przegladach na poziomie P5 pocigg jest rozbierany do ostatniej Srubki i praktycznie w
tych pociggach nie ma juz zadnej czeSci oryginalnej, bo wszystko jest wymieniane po zuzyciu, a takze z uwzglednieniem postepu

technologicznego, przy czym ten przeglad aktualny moze nie jest rozktadaniem pociggu do ostatniej Srubki, bo jest to poziom P4, ale
przy okazji musimy zrealizowa¢ rozporzgdzanie Ministra Transportu, ktéry okreslit normy i standardy w przewozach pasazerskich w

sprawie prowadzenia rejestrow oraz sposobu oznakowania pojazdow kolejowych, chodzi o systemy informatyczne, ktére trzeba
wprowadzi¢ do pociggu.

Stawajacy nie kwestionujg tej okolicznosci. | to sg wasnie te roboty dodatkowe oprécz wykonania czynno$ci 4 poziomu utrzymania.

W ocenie przystepujgcego czym innym jest dokumentacja powykonawcza, ktéra jest przekazywana zamawiajgcemu, bo ona stuzy do




wiasciwej eksploatacji i dokonywania napraw na réznych poziomach szczegétowosci tych napraw. Natomiast oprocz dokumentadii
powykonawczej jest dokumentacja konstrukcyjna pojazdu tworzona przy naprawie, konkretny poziom utrzymania, ale ktéra nie jest
przekazywana z dokumentacjg powykonawczg, ona zostaje u tego kto robit remont. Przystepujacy dodat, ze ponoszone sg dodatkowe
koszty pracownicze i materiatowe, przy opracowywaniu tej dokumentacii.

Petnomocnik zamawiajacego zwrocit uwage na réznorodnos¢ taboru, ktéry dostaje sie do przewozdw regionalnych, ale rowniez réznego
stanu w zakresie dokumentacji technicznej, jej kompletno$ci, a takze praw inwestoréw do jej posiadania, poniewaz nie byto i nie ma
jednoznacznych nom, ktére regulujg jakg dokumentacje po naprawach, modemizacjach nalezy przekazywac inwestorowi i w bardzo

zgdania ztozenia o$wiadczenia o prawie waglgdu do dokumentacji chronionej prawami autorskimi lub licencjg stwierdzit, ze do zakresu
przedmiotowego zadania takie o$wiadczenie, czyli wynikajgce z niego uprawnienie wykonawcy do zapoznania sie, czy tez
dysponowania dokumentacjg techniczng nie jest niezbedne. W zwigzku z powyzszym uwzgledniajgc odwotanie powoduje zwolnienie

rezygnujac z zadania skfadania o$wiadczenia o dysponowaniu dokumentacjg chroniong prawem autorskim czy tez licencja.

wniosku opozycyjnego odwotujgcego, bowiem jest dwoch oferentéw, ktdrzy ziozyli oferty i mamy interes, aby wezwanie do
dostarczenia dokumentaciji byto wigzgce dla odwotujgcego, bowiem jesteSmy przekonani, Zze on tej dokumentacji nie posiada, a nawet

Taboru Kolgj 0) i na przestrzeni tych lat do czaséw obecnych dokon napraw przystowiowych iggow PaFaWagu i mam

wiekszo$¢ dokumentacji z prowadzonych czynno$ci przeglagdéw i napraw utrzymania taboru. Stad nasz zywotny interes, aby zgdac
tego o$wiadczenia o dysponowaniu dokumentacjg wchodzacg w zakres praw autorskich czy licencji, bo jesteSmy przekonani, ze
wykonawca ten nie dostarczy w sposéb uprawniony tej dokumentacji, chociazby z tego powodu, ze my jesteSmy posiadaczem

autorskich praw majatkowych tych dokumentacji przez wytworzenie utworu, tj. od 50 lat robienia przeglgdéw przedmiotowych pojazdow
elektrycznych zespotéw trakcyjnych.

Pafawag Wroctaw.
W 1954 r. Pafawa cy gfownym producentem taboru kolejowego w Polsce rodukowat swoj pierwszy EZT. W 1961 r. - EW 53

(....). Zkolei EN57 - najdtuzej produkowany w Polsce przez 32 lata wyprodukowano ponad 1.400 sztuk tego modelu. W 1997 r. Pafawag

przejety przez Bombardiera, ktéry nie zdecydowat sie produkowaé EZT we wroctawskim zaktadzie.

Tak wi roducentem, co przyznali rowniez stawajgcy na iedzeniu przez Iz byt wroctawski Pafawag. ktéry zamkn:

funkcjonowanie jako producent w 2001 roku. Przedmiotem zaméwienia jak ustalono powyzej jest ustuga ,Wykonanie czynnoSci



czwartego poziomu utrzymania (P4) wraz z pracami dodatkowymi elektrycznego zespotu trakcyjnego ENS7AL- 1543" nr PRTL4-251-

06/2019. Przedmiot zamowienia zostat zakwalifikowany do kodu CPV 502 220 00 ,Ustugi w zakresie napraw i konserwacji taboru
kolejowego” (Sekcja Il: Przedmiot II.1.2) Gtéwny kod CPV).

Spome zadanie zamawiajacego dotyczyto ztozenia oSwiadczenia o upowaznieniu do korzystania z dokumentacji stanowigcej przedmiot
praw autorskich przystugujgcych producentowi pojazdow.

Reasumujgc ustalenia, zamawiajacy zadat oSwiadczenia na prawo korzystania z dokumentacji producenta pojazdéw EN 57 to jest

Pafawag Wroctaw, ktéry to zaktad zostat zamkniety w 2001roku.
Izba zwazyta

z tym wniosek podlega rozpoznaniu jako ztozony przez osobe uprawniong, w terminie przepisem przewidzianym.

Merytoryczn mo zyt 0 rozpoznania wniosku sprowadza sie do uprawdopodobnienia, ze zgtaszajgcy sie do przystgpienia

nie ma interesu w rozstrzygnieciu na korzy$é strony do ktérej przystagpit.

posiedzenia, czyli rowniez przed otwarciem rozprawy, a przystepujgcy zapowiada sprzeciw przeciw uwzglednieniu odwotania.

Przy rozpoznaniu wniosku opozycyjnego co do przystgpienia, w tym przypadku po stronie zamawiajgcego, art.185 ust.4 ustawy
przewiduje uprawdopodobnienie a nie udowodnienie braku interesu w rozstrzygnieciu na korzyS¢ strony do ktérej wykonawca
przystepuje, czyli zamawiajgcego. Izba musiata ustali€¢ czy przystepujacy ma interes aby rozstrzygniecie odwotania byto na korzy$¢

zamawiajgcego, czyli co do uprawnionego zgdania od potencjalnych wykonawcow prawa wgladu w dokumentacje producenta
elektrycznego zespotu trakcyjnego EN 75AI1-1543 to jest Pafawag Wroctaw, niezalezenie czy to od odwolujgcego. czy to od

wiedzy i do$wiadczenia zawodowego rozstrzygajgcego co do faktéw znanych z przywotaniem art. 190 ust.5 ustawy.

Izba przenoszac to na przedmiotowy wniosek w sytuacji przeznaczonego do remontu taboru zestawéw elektrycznych z lat 60 i 70 -
tych Panstwowych Fabryk Wagonow PaFawag z Wroctawia, co potwierdzili zgodnie na posiedzeniu stawajgcy, a co Izba powyzej

Z ata jako o$wiadczenia i wyjasnienia stawajgcych na posiedzeniu Izby. ocenia jak ponizej.

Co do zasady to przyjat sie w praktyce orzeczniczej Izby szeroko rozumiany interes wykonawcy przystepujgcego w tym adku

Zamawiajgcego, a majgcych na wynik post nia i stuzgcy zwalczaniu konkurencji. Instytucja przystgpienia umozliwia

wykonawcy przystepujgcemu po stronie zamawiajgcego do zajecia lepszej pozyciji konkurencyjnej. przez wyeliminowanie z
postepowania przetargowego wykonawcy w tym przypadku odwotujgcego. Niemniej w kazdym przypadku przy rozpoznawaniu 0pozycji

nalezy mie¢ na uwadze tre$¢ obowigzujgcych zasad ustawy to jest uczciwej konkurencji jak i rownego traktowania wykonawcow czy
tez zasady proporcjonalnosci (atr.7 ust.1 ustawy).

Izba podzielita argumentacje odwotujgcego co do tego, Zze pozycja przystepujgcego w przypadku oddalenia odwotania czyli po

obiektywnie korzystniejsza niz przy uwzglednieniu odwotania. Jak zaznaczyt odwotujgcy rozstrzygniecie merytoryczne odwotania czy

to przez jego uwzglednienie, czy przez oddalenie nie ie miato bezposredniego na kluczenie z it nia




przystepujgcy wskazat, ze po stronie odwolujgcego moze zaistnie¢ piracki” sposob dostepu do dokumentacji objetej prawem
autorskim/licencjg producenta. Czyli sam przystepujgcy przyznat potencjalng mozliwoS¢ odwotujgcego co do sprostania ztozeniu

rawo przystapienia stronie zamawiajgcego stuzytoby nadmiernemu wykorzystywaniu tych zasad przez zgtaszajacego sie do

cene tylko gdy zachowanie drugiego konkurenta jest nieuprawnione w relacji z dobrymi praktykami ale przede wszystkim
obowigzujgcymi normami prawa. Nalezy wiec uznaé, ze przystepujacy nie ma interesu by¢ po stronie zamawiajgcego. w sytuacji gdy
jego konkurent (odwotujgcy) domaga sie rozstrzygniecia nie tylko co do jego obowigzku, ale kazdego wykonawcy. Bowiem odwotujgc

zgda zbadania czy zamawiajgcy ma prawo zgda¢ od konawc-y(6w) oswiadczen o prawie do korzystania z dokumentacii

autorskie/licencyjnej producenta przy zlecaniu ustugi (przegladu, naprawy, modernizaciji) w tym adku czynno$ci czwartego poziomu
utrzymania (P4), wraz z pracami dodatkowymi elektrycznego zespotu trakcyjnego EN 57AL-1543. Takie o$wiadczenie jest
potencjalnym utrudnieniem w dostepie do zaméwienia. Wykonawca, ktéry zwalcza taki obowigzek dziata nie tylko na swojg rzecz, ale
kazdego potencjalnego wykonawcy. W tym stanie rzeczy zwalczanie odwolania przez przystepujgcego naruszatoby zasade uczciwej
konkurenciji, ktérego dopuszczenie po stronie zamawiajagcego miatoby stuzy¢ zwalczaniu konkurenciji za wszelkg cen, bez racjonalnych
przestanek do zwalczania konkurencii.

sytuacji konkurentéw w tym postepowaniu. Bowiem wcale nie jest wiadomym czy wykonawca odwotujacy, ktérego odwotanie bytoby
oddalone, wskutek sprzeciwu, nie przedstawitby oSwiadczenia o dostepie do dokumentaciji chronionej prawem autorskim.

konkurenciji, a dalej na wynik te nia.

Przedmiotem odwotania jest rozpatrzenie zagadnienia o naturze obiektywnej w zwigzku z postanowieniami siwz a koniecznoscig
dostepu do dokumentacji producenta przy wykonaniu zamoéwienia. Rowniez przystepujgcy ma interes w_wyjadnieniu zasadnoSci

dokumentacji producenta Pafawag we Wroctawiu, a jedynie moze iada¢ dokumentacje przegladow/naprawcza/modemizacyjn

taboru kolejowego jako Zaktad Naprawczy Taboru Kolejowego (ZNTK), co nie stanowi dokumentacji producenta.

Tym bardziej, jak juz wyzej Izba zaznaczyta, rowniez brak potwierdzenia czy odwotujacy dostepu do dokumentacji nie posiada, bo jak
stwierdzit przystepujgcy mogt wejS¢ w jej posiadanie w sposéb piracki”.

Natomiast, jak juz rowniez Z€ej kreslono, odwotujgcy w ztozonym odwotaniu uje sie na bezzasadnos¢ zgdania iadania

dostepu do dokumentaciji jako nieuzasadnionej w kontek$cie zakresu przedmiotu zamoéwienia, a nie faktycznego braku do niej dostepu,

co skutkuje dziataniem na rzecz wszystkich wykonawcéw a nie tylko w imieniu i na rzecz wasnag.

Uwzgledniajgc zszy stan rzeczy Izba tanowita nie dopusci¢ konawce zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w



postepowaniu odwotawczym, po stronie zamawiajgcego, majgc na uwadze tresS¢ art. 185 ust.4 ustawy.
Tym samym odwotujgcy uprawdopodobnit brak interesu stronie zglaszajgcego przystgpienie w rozstrzygnieciu na korzy$é

Zamawiajgcego.

na to postanowienie nie przystuguje $rodek zaskarzania w formie skargi. Niemniej w celach dydaktycznych Zamawiajgcy winien

rozwazy¢ udostepnienie postanowienia wykonawcy zgtaszajgcemu przystapienie.

odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy, |lzba umorzyta postepowanie odwotawcze.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp z zastrzezeniem art.186 ust.6 pkt 1

ustawy Pzp. i § 5 ust.1 pkt 2) lit. a) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci i sposobu

Dz. U. z 2018r. poz.972) znoszac koszty wzajemnie i dokonujgc zwrotu odwotujgcemu kwoty uiszczonego wpisu od odwotania w

sokosci 15.000,00 ziotych. Izba nie uwzglednita wniosku kosztowego odwolujgcego nie znajdujgc sta rawnej do jego

uwzglednienia, wobec wzajemnego zniesienia sie kosztéw na mocy art.186 ust. 6 pkt 1 ustawy.

Przewodniczacy:



