Sygn. akt KIO 1155/21
WYROK
z dnia 18 maja 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Emil Kawa

Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2021 roku w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2021r. przez wykonawce Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z o. o. Sp. kul.
Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogonw postepowaniu prowadzonym przez Gdanskie Autobusy i Tramwaje Sp. z
0.0. z siedzibg w Gdansku ul. Jaskowa Dolina 2, 80-252 Gdarisk
przy udziale wykonawcy Falkone Sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczyzglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego
oraz
przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A z siedzibg w Bydgoszczyzglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
oraz
przy udziale wykonawcy SAATZ Sp. z o.0. ul. Postepu 14, 00676 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka
1 oddala odwotanie
2. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych wptacong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania i kosztami postepowania obcigza odwolujgcego Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z o. 0. Sp.
k. ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon
3. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego Gdanskie Autobusy i Tramwaje Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
kwote 3 600,00 (trzy tysigce szescset) ztotych tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczaCy ........cocoveieiiiiiiint.

Sygn. KIO 1155/21
UZASADNIENIE
Gdanskie Autobusy i Tramwaje Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku ul. Jaskowa Dolina 2, 80-252 Gdansk, zwana dalej
,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Naprawa gtéwna tramwajéw typu
120NaG”, numer sprawy nadany przez Zamawiajgcego: 520.261.1.1.2020.AM. Ogtoszenie o zamowieniu zostalo
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 066-172438 z dnia 06.04.2021 r.
Postepowanie znajduje sie na etapie udostepnienia potencjalnym wykonawcom tresci specyfikacji warunkéw zamowienia
(SW2) oraz ogtoszenia o zamowieniu.
Od tresci postanowien ww. dokumentéw wykonawca - Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Szczecinska
15-19, 86-065 Lisi Ogon, dalej jako: ,odwotujgcy”’, wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 Pzp poprzez naruszenie zasady
nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz w sposéb przejrzysty i proporcjonalny, a takze naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 16
pkt 1 - 3 Pzp przepisow, tj.: art 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp poprzez ich nieprawidlowe zastosowanie i
ustanowienie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob, ktory uniemozliwia udziat w postepowaniu wykonawcom
zdolnym do nalezytego wykonania zaméwienia, poprzez ustanowienie nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia
warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego w rozdziale V ust. 2 pkt 2) SWZ oraz w sekc;ji lll
pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamdwieniu poprzez postawienie wymogu dysponowania doswiadczenia polegajgcego na
zrealizowaniu lub realizowaniu: w ramach Warunku A - napraw giéwnych co najmniej 3 szt. tramwajéw typu 120NaG
(Pod pojeciem ,naprawy gtébwnej tramwaju typu 120NaG” Zamawiajgcy rozumie przywrocenie wartosci uzytkowej,
funkcjonalnosci oraz sprawnosci techniczno- ekonomicznej tramwaju typu 120NaG.) lub w ramach Warunku B - na
tacznym zrealizowaniu lub realizowaniu napraw urzadzen, zespotdw i podzespotdw tramwajow typu 120NaG,
wymienionych w ww. Warunku B oraz w ilosci wskazanej w Warunku B.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1.dokonania zmiany warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego w rozdziale V ust. 2 pkt 2)
SWZ oraz w sekcji lll pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez ustalenie tresci ww. warunku w nastepujgcy
sposoéb:
»dysponuje odpowiednig zdolno$cig zawodowg, {j. spetnia Warunek A lub Warunek B lub Warunek C lub Warunek D:
Warunek A
W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- wtym okresie, Wykonawca zrealizowat lub realizuje (umowa zakoriczona lub w trakcie wykonywania) naprawy gtdwne co
najmniej 3 szt. tramwajow typu 120NaG. Pod pojeciem ,naprawy gtdwnej tramwaju typu 120NaG” Zamawiajgcy rozumie
przywrécenie wartosci uzytkowej, funkcjonalnosci oraz sprawno$ci techniczno- ekonomicznej tramwaju typu 120NaG.
Warunek B
W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosSci jest
krotszy- wtym okresie, Wykonawca zrealizowat lub realizuje (umowa zakoriczona lub wtrakcie wykonywania):
a)naprawy co najmniej 10 szt. zespotow napedowych wtramwaju typu 120NaG, o warto$ci netto minimum
500.0.00 zt (stownie: piecset tysiecy ztotych 00/100),
b)naprawy co najmniej 10 szt. kompletnych hydraulicznych uktadow hamulcowych w tramwaju typu 120NaG, w skiad
ktorych wehodzg agregaty i zaciski hamulcowe, o wartosci netto minimum 800.000,00 zt (stownie: osiemset tysiecy
ztotych 00/100),
c)naprawy co najmniej 5 szt. urzgdzen klimatyzacyjnych wtramwaju typu 120NaG, o wartosci netto minimum
100.0.00 zt (stownie: sto tysiecy ztotych 00/100),



d)naprawy powypadkowe co najmniej 10 szt. tramwajow typu 120NaG, o wartosci netto minimum 2.000.000,00 zt (stownie:
dwa miliony ztotych 00/100).

Warunek C

Wykonawca speti warunek jesli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia jest krotszy, wtym okresie wykonat co najmniej jedna ustuge obejmujgca swoim zakresem wykonanie
obstugi technicznej poziomu utrzymania P4 co najmniej trzech elektrycznych zespotdw trakcyjnych z napedem
asynchronicznym.

Warunek D

Wykonawca spetni warunek jesli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia jest krotszy, w tym okresie wykonat naleZycie ,co najmniej dwie naprawy okresowe poziomu P4
elektrycznych zespotdw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz jednocze$nie wykaze, Ze $wiadczyt w ww okresie
serwis gwarancyjny lub pogwarancyjny wagondow tramwajowych wyposazonych w system sterowania napedem i
urzgdzeniami pomocniczymi oparty o poktadowa siec transmisji danych -CAN lub podobna napedzanych silnikami prgdu
przemiennego, z minimum 60% udziatem niskiej podfogi dla tgcznej liczby nie mniejszej niz 10 sztuk tramwajow'.

2. dokonania dalszych modyfikacji Ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ stanowigcych konsekwencje powyzszej zmiany
tresci warunku udziatu w Postgpowaniu m.in. poprzez zmiane treSci rozdziatu V ust. 4 pkt 2) SWZ w nastepujgcym
zakresie: ,Wykaz ustug odpowiadajgcych opisowi Warunku A lub Warunku B lub Warunku C lub Warunku D w zakresie
zdolno&ci technicznej lub zawodowej (Rozdziat V ust. 2 pkt 2 SW2Z).

Na wstepie uzasadnienia podniesionych zarzutdbw podal, Ze wymogi stawiane przez zamawiajgcego w
Ogtoszeniu o zamoéwieniu i SWZ ograniczajg w sposéb bezpodstawny mozliwosé odwolujgcego ziozenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw wskazanych w tresci
odwotania oraz ewentualnego uchylenia czynnosci i zaniechah zamawiajgcego poprzez zmiane tresci Ogtoszenia o
zaméwieniu oraz SWZ, odwotujgcy ma szanse ziozy¢ oferte w postepowaniu i potencjalnie je wygra¢, uzyskujgc
przedmiotowe zamowienie. Wskutek niezgodnych z przepisami dziatan zamawiajgcego, odwotujgcy moze ponies¢
szkode, gdyz w obecnym brzmieniu wymogdw, nie ma on szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Przechodzac do uzasadnienia zasadno$ci podniesionych zarzutéw wskazat, ze w rozdziale V ust. 2 pkt 2) SWZ oraz w
sekgji Il pkt [IM.3) Ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej
lub zawodowej;

»2Zamawiajacy uzna za spetione warunki udziatu w postepowaniu, jezeli Wykonawca wykaze, ze: (...)

2)dysponuje odpowiednig zdolnoscig zawodowa, tj. spetnia Warunek A lub Warunek B:

Warunek A

W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
-w tym okresie, Wykonawca zrealizowat lub realizuje (umowa zakoniczona lub w trakcie wykonywania) naprawy gtéwne
co najmniej 3 szt. tramwajow typu 120NaG. Pod pojeciem ,naprawy gtéwnej tramwaju typu 120NaG” Zamawiajgcy
rozumie przywrocenie wartosci uzytkowej, funkcjonalnosci oraz sprawnosci techniczno- ekonomicznej tramwaju typu
120NaG.

Warunek B

W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
-w tym okresie, Wykonawca zrealizowat lub realizuje (umowa zakohczona lub w trakcie wykonywania):

a)naprawy co najmniej 10 szt. zespotéw napedowych w tramwaju typu 120NaG, o wartosci netto minimum 500.000,00 z#
(stownie: piecset tysiecy ztotych 00/100),

b)naprawy co najmniej 10 szt. kompletnych hydraulicznych uktadéw hamulcowych w tramwaju typu 120NaG, w

sktad ktérych wchodzg agregaty i zaciski hamulcowe, o wartosci netto minimum 800.000,00 zt (stownie: osiemset tysiecy
ztotych 00/100),

c)naprawy co najmniej 5 szt. urzadzen klimatyzacyjnych w tramwaju typu 120NaG, o warto$ci netto minimum

100.0,00 zt (stownie: sto tysiecy ztotych 00/100),

d)naprawy powypadkowe co najmniej 10 szt. tramwajow typu 120NaG, o wartosci netto minimum 2.000.000,00 zi
(stownie: dwa miliony ztotych 00/100).

Warunki okre$lone w lit a, b, ¢, i d muszg by¢ spetnione facznie.”.

Podkreslit, ze zamawiajgcy formutujgc warunek udziatlu w postepowaniu w powyzszym zakresie ustanowit
warunek do$wiadczenia (zdolnosci zawodowej) wykonawcy w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a w
konsekwencji ustanowit powyzszy warunek w spos6b uniemozliwiajacy ztozenie oferty wykonawcom posiadajgcym
do$wiadczenie odpowiednie do realizacji przedmiotowego zamowienia (co doprowadzito do opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposéb niezapewniajgcy rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu). Podat, ze zamawiajgcy
ograniczyt krgg potencjalnych wykonawcéw mogacych zrealizowaé przedmiotowe zaméwienie do podmiotéw
posiadajgcych do$wiadczenie w naprawach tramwajoéw typu 120NaG. Podkreslenia wymaga, ze rynek podmiotéw
Swiadczacych ustugi naprawy i utrzymania pojazdéw szynowych, czy wagondw tramwajowych, stanowi rynek bardzo
waski, Sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu, poprzez wymaganie doswiadczenia przy naprawach tramwajow
wytgcznie konkretnego modelu stanowi nadmierne zawezenie kregu podmiotédw mogacych wykona¢ przedmiotowe
ustugi. Wskazat, ze réznice przy $wiadczeniu ustug naprawy réznych modeli/typéw wagonéw tramwajowych (czy
pojazdow szynowych) nie sg na tyle istotne, aby zaweza¢ krgg wykonawcdédw mogacych nalezycie zrealizowaé
przedmiotowe zamoéwienie wylgcznie do podmiotéw posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji napraw tramwajéw
okreslonego modelu/typu (w okolicznosciach sprawy typu 120NaG). Sformutowanie warunku udziatu dotyczgcego
kwalifikacji zawodowej sugeruje wrecz, ze doszito do opisania warunku udziatu w sposéb umozliwiajgcy realizacje ustug
objetych przedmiotem zaméwienia wytgcznie jednemu, konkretnemu wykonawcy. Podkreslit, ze warunek udziatu
okreslony w rozdziale V ust. 2 pkt 2) SWZ oraz w sekcji lll pkt 111.1.3) Ogloszenia o zamowieniu niezasadnie ogranicza
krag podmiotéw posiadajacych wiedze i doSwiadczenie odpowiednie do realizacji przedmiotu zamoéwienia, ze wzgledu na
wymaganie doswiadczenia dotyczgcego wytgcznie naprawy tramwajow. Tymczasem wykonawcy majgcy doswiadczenie
w wykonywaniu napraw gtéwnych pojazdow szynowych posiadajg takze niezbedng wiedze i doSwiadczenie, aby z
nalezytg starannoscig zrealizowa¢ naprawe gtowng tramwajow typu 120NaG. Nalezy uzna¢ wrecz, ze doSwiadczenie
wykonawcow napraw gtdwnych pojazdéw szynowych jest szersze niz wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie
dotyczace wytgcznie napraw gtdwnych tramwajow.

Podat, ze w szeregu postepowaniach na tego rodzaju zamdwienia zamawiajgcy stawiajg mniej rygorystyczne
wymagania dopuszczajgc do udziatu wykonawcoéw majgcych takze doswiadczenie w naprawach ciezkich pojazdach
szynowych elekirycznych i dopuszczajg do udziatu w postepowaniach wykonawcéw, ktorzy np. ,wykonat nalezycie




(naprawy zakoriczone pozytywnym odbiorem koricowym), co najmniej 2 naprawy okresowe, na poziomie utrzymania P4
lub/i P5. szynowego pojazdu trakcyjnego (lokomotywy lub pasazerskiego zespotu trakcyjnego) oraz jednoczesnie
wykaze, ze Swiadczyt w ww. okresie, serwis gwarancyjny lub pogwarancyjny wagondw tramwajowych, wyposazonych w
system sterowania napedem i urzgdzeniami pomocniczymi, oparty o pokfadowa sie¢ transmisji danych - CAN lub
podobna, napedzanych silnikami pradu przemiennego, z minimum 60 % udziatem niskiej podfogi, dla fgcznej liczby, nie
mniejszej niz 3 tramwajow.”’.

Reasumujgc, dosSwiadczenie w wykonywaniu napraw gtdwnych pojazdéw szynowych stanowi do$wiadczenie
umozliwiajgce zrealizowanie z nalezyta staranno$cig napraw gitéwnych tramwajow typu 120NaG, Z uwagi na powyzsze
warunek udziatu dotyczacy kwalifikacji zawodowej, w tresci okreslonej przez zamawiajgcego, nie dopuszczajgcy do
realizacji zamdwienia wykonawcdw posiadajacych wiedze i doSwiadczenie przy realizacji napraw gtéwnych pojazdow
szynowych, stanowi warunek nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, ograniczajgcy konkurencie i réwne
traktowanie wykonawcow w postepowaniu.

Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sgadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2017 r. o sygnaturze I!
GSK 2633/15, ,prawidfowe okreslenie warunkoéw i wwmogoéw w ogfoszeniu o zaméwieniu wymaga zachowania niezbednej
rownowagi miedzy interesem zamawiajgcego polegajgcym na gwarancji naleZzytego wykonania zamowienia, a interesem
potencjalnych wykonawcdw, ktéry wyraza sie wich usprawiedlivionym oczekiwaniu, ze wobec nadmiernych wymagan, nie
zostang oni wykluczeni z postepowania albo wrecz zniecheceni do udziatu w nim, a tym samym, Ze nie zostang
pozbawieni prawa réwnej szansy ubiegania sie o dostep do zamdwienia finansowanego ze $rodkoéw publicznych’.

W mysl art. 112 ust. 1 Pzp zamawiajgcy jest zobligowany formutowa¢ warunki udziatu w postgpowaniu oraz wymagane
od wykonawcoéw $rodki dowodowe na wykazanie ww. warunkdw, w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, z
uwzglednieniem potrzeb danego zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. W szczegolnosci zamawiajgcy winien wyrazac je jako minimalne poziomy zdolnosci co skutkuje tym, iz za
zdolnego do wykonania zamowienia uznaje sie wykonawce, ktory wykaze spetnienie minimalnych wielko$ci, okreslonych
przez zamawiajgcego. Nalezy przy tym uwzglednia¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres,
sposOb wykonania, warto$¢ i sposdb pfatnosci. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu, jest zapewnienie, aby zaméwienie zostalo powierzone podmiotowi dajgcemu rekojmie jego nalezytej
realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym zachowaé rownowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a
interesem wykonawcow. Chodzi o to. aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito wyeliminowanie
z postepowania wykonawcow, zdolnych do jego nalezytego wykonania.

Reasumujgc argumentacje prezentowang dla uzasadnienia podniesionych zarzutow wskazat, ze w zwigzku z
powyzszym za zasadny nalezy uzna¢ wniosek odwotujgcego o dokonanie zmiany warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, opisanego w rozdziale V ust. 2 pkt 2) SWZ oraz w sekcji Ill pkt 111.1.3) Ogloszenia o
zamowieniu poprzez ustalenie treSci ww. warunku w nastepujgcy sposob:

»dysponuje odpowiednig zdolnoScig zawodowg, {j. spetnia Warunek A lub Warunek B lub Warunek C lub Warunek D;
Warunek A

W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy
- wtym okresie, Wykonawca zrealizowat lub realizuje (umowa zakoriczona lub w trakcie wykonywania) naprawy gtdwne co
najmniej 3 szi tramwajow typu 120NaG. Pod pojeciem ,naprawy gtownej tramwaju typu 120NaG” Zamawiajgcy rozumie
przywrocenie wartosci uzytkowsj, funkcjonalnosci oraz sprawno$ci techniczno- ekonomicznej tramwaju typu 120NaG.
Warunek B

W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy- wtym okresie, Wykonawca zrealizowat lub realizuje (umowa zakoriczona lub wtrakcie wykonywania):

a)naprawy co najmniej 10 szt. zespotéw napedowych w tramwaju typu 120NaG, o warto$ci netto minimum

500.0.00 zt (stownie: pigcset tysiecy ztotych 00/100),

b)naprawy co najmniej 10 szt. kompletnych hydraulicznych ukfadéw hamulcowych w tramwaju typu 120NaG, w skiad
ktorych wehodzg agregaty i zaciski hamulcowe, o wartosci netto minimum 800.000,00 zt (stownie: osiemset tysiecy
zfotych 00/100),

c¢)naprawy co najmniej 5 szt. urzadzen klimatyzacyjnych w tramwaju typu 120NaG, o wartosci netto minimum

100.0.00 zt (stownie: sto tysiecy ztotych 00/100),

d)naprawy powypadkowe co najmniej 10 szt. tramwajow typu 120NaG, o warto$ci netto minimum 2.000.000,00 zt (stownie:
dwa miliony ztotych 00/100).

Warunek C

Wykonawca spetni warunek jesli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia jest krotszy, wtym okresie wykonat co najmniej jedna ustuge obejmujgca swoim zakresem wykonanie
obstugi technicznej poziomu utrzymania P4 co najmniej trzech elekirycznych zespotow trakcyjnych z napedem
asynchronicznym.

Warunek D

Wykonawca speii warunek jesli wykaze, Zze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia jest krotszy w tym okresie, wykonat naleZzycie co najmniej dwie naprawy okresowe poziomu P4
elektrycznych zespotéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz jednoczesnie wykaze, Zze Swiadczyt w ww okresie
semwis gwarancyjny lub pogwarancyjny wagonow tramwajowych wyposazonych w system sterowania napedem i
urzadzeniami pomocniczymi oparty o poktadowa sie¢ transmisji danych -CAN lub podobna napedzanych silnikami prgdu
przemiennego, z minimum 60% udziatem niskiej podfogi dla tgcznej liczby nie mniejszej niz 10 sztuk tramwajow.

Przystepujgcy do postepowania po stronie odwotujgcego Falkone Sp. z 0.0., popart stanowisko odwotujgcego i
wniost o zmiane tresci SWZ zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, lecz w prezentowanym na rozprawie stanowisku
wnioést 0 umorzenie postepowania odwotawczego, badz jego oddalenie. W zakresie zarzutu potrzeby umorzenia
postepowania odwotania podat, ze zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SWZ w dniu 4.05 br. w ktérym to dokonat
zmiany tresci SWZ kwestionowanych przez odwotujgcego. Podat, ze w chwili obecnej mamy takg sytuacje, ze nie mamy
juz jako obowigzujgcej tresci SWZ tej, kidrg skarzy odwotujgcy. W zwigzku z tym zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
odwotujgcy moze wnieS¢ odwotanie od tej nowe tresci SWZ natomiast, co do tej, ktdéra zostata zmieniona to zdaniem
zamawiajgcego upadt przedmiot sporu, gdyz w oparciu o sygnaty wykonawcdw zamawiajgcy tak zmienit SWZ, ze
obecnie warunki sg inne niz te pierwotne. Wskazuje, ze nie ma np.: podanego typu tramwaju w ramach, ktérego miato
by¢ zdobyte doswiadczenie, nie ma wymogu, aby remonty dot. niskopodiogowych tramwajéw, obecnie majg by¢é warunki
spetione rozigcznie a nie tgcznie.



Zamawiajgcy podat, iz nie moze uwzgledni¢ zadania odwotujgcego podanego w przedstawionych warunkach C i
D, gdyz jego zdaniem w tych warunkach ukryte sg 2 kwestie, ktére majg istotny wplyw na wykonanie ustugi.
Odwolujagcemu chodzi przede wszystkim, aby wykazac¢ sie doSwiadczeniem ustugi utrzymania pociggu na poziomie P4,
ktéry to poziom jest nizszy niz poziomu wykonania naprawy gitébwnej tramwaju, a ktorej dotyczy przedmiot zamoéwienia.
Podkreslit, ze z technicznego punktu widzenia sg bardzo istotne réznice miedzy naprawg giéwng tramwaiju, a naprawg
P4 ciezkiego pojazdu szynowego. Dlatego tez uwaza, ze spemienie takiego warunku jest niewystarczajace, gdyz
odwotujacy nie ma zadnego do$wiadczenia w dokonywaniu napraw catkowitych pojazdéw szynowych, tj tramwajow.
Podat, ze jego zdaniem z analizy treSci odwotania i sytuacji na rynku napraw tramwajoéw da sie zauwazy¢, iz dwoéch
wykonawcow, ktdrzy nie spetniajg wymagan udziatu w postepowaniu w zakresie naprawy pojazdéw szynowych po prostu
chce wzig¢ udziat w postepowaniu po to, aby nauczy¢ sie tej obstugi. Z analiz zamawiajgcego wynika, ze na rynku jest,
co najmniej 5 wykonawcow, ktdrzy posiadajg doswiadczenie w naprawach opisanych w OPZ w zakresie pojazdow
szynowych, co tym samym wskazuje, ze konkrecyjno$¢, ktérg kwestionuje odwotujgcego zostata przez zamawiajgcego
zapewniona. Zbyt duzym ryzykiem byloby dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow nieposiadajgcych
do$wiadczenia w naprawie tramwajow. Nadto dodat, Ze nie ma zadnych przeszkdd, aby wykonawcy tgczyli sie przy
wykonywaniu tego zamodwienia, czyli sktadali oferty w ramach konsorcjum lub $wiadczyli ustugi, jako podwykonawcy dla
tego wykonawcy, ktéry posiada doswiadczenie w zakresie objetym zamowieniem.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego wykonawcy PESA Bydgoszcz S.A. z
siedzibg w Bydgoszczy oraz SAATZ Sp. z o.o.ul. Postepu 14, 00676 Warszawa, poparli stanowisko zamawiajgcego i w
zlozonych pismach procesowych wskazywali, ze zmiana SWZ w zakresie wnioskowanym przez odwotujgcego jest
niezasadna i zmierza do dopuszczenia realizacji zamdwienia, przez wykonawce, ktéry nie posiada wiedzy i
do$wiadczenia w naprawach tramwajow, gdyz wystepujg istotne réznice pomiedzy naprawg P4 ciezkiego pojazdu
szynowego, a naprawg gibwng tramwajow, gdyz sg to zdecydowanie inne technologicznie pojazdy i wykonawca, ktory
ma doswiadczenie w naprawie pociggéw elektrycznym nie posiada wystarczajgcej wiedzy do wykonywania napraw — w
tym i napraw gtownych tramwajow. Wskazywali, ze pojazdy kolejowe sg w znacznym stopniu ustandaryzowane i
zunifikowane, co wynika chociazby z rozporzadzern Komisji (UE) w zakresie Technicznych Specyfikacji
Interoperacyjnosci. Specyfika branzy tramwajowej jest zupelnie inna. Pojazdy tramwajowe sg projektowane na
zamowienie konkretnych jednostek miejskich i sg przeznaczone do eksploatacji w konkretnym miesScie, dostosowane do
wymagan danej infrastruktury. Pojazdy kolejowe sg bardziej zunifikowane, ze wzgledu na przepisy krajowe i unijne,
pojazdy uzyskujg dopuszczenie do eksploatacji na infrastrukturze kolejowej catej Polski lub krajéw cztonkowskich. W rod
projektow tramwajowych wiekszoS¢ stanowig projekty ,szyte na miare", w ktérych rozwigzania konstrukcyjne sg
opracowane wedlug wymagan danego zamawiajgcego (najczesSciej miasta). Nadto pojazdy kolejowe réznig sie od
tramwajow wiekszoscig parametréw, poczgwszy od wymiaréw pojazdu, przez mase, liczbe miejsc, typ i moc
znamionowg silnikéw trakcyjnych, uktad hamulcowy, az po predko$¢é maksymalng pojazdu. W zwigzku z tym pojazdy
tramwajowe wyrozniajg sie zastosowaniem specyficznych i wtasciwych tylko sobie rozwigzan, a tym samym wymagajg
specjalistycznej wiedzy i doSwiadczenie w ich naprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikbw postepowania odwolawczego, na
podstawie zebranego w sprawie materiatltu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron oraz uczestnikow,
zaprezentowanych na piSmie i w czasie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje —
odwolanie jest niezasadne, w szczegolnosci z powodu niewykazania dowodowego zasadnosci stawianych
zarzutéw i zadan.

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z ustawowych przestanek, o ktérych stanowi art. 528
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. I1zba ocenita, Ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp.

Wskazac nalezy, ze odwolujgcy wnosit o niedopuszczenie do wystepowania w sprawie wykonawcow PESA
Bydgoszcz S.A. oraz SAATZ Sp. z o.0. podkreslajgc, ze obaj wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu i tym
samym brak jest interesu po ich stronie do popierania stanowiska zamawiajgcego wobec zarzutow odwotania. Izba
postanowita nie uwzgledni¢ wniosku odwotujgcego poniewaz uwzglednienie stanowiska odwotujgcego mogtoby
pogorszy¢ sytuacje przystepujacych w uzyskaniu zamowienia. Nadto przystgpienie nie ma na celu uzyskania
zamoOwienia przez przystepujgcego, a tylko prezentowanie stanowiska zmierzajgcego do korzystnego rozstrzygniecia dla
strony do ktérej zgtoszono przystgpienie Tym samym przy ocenie przestanki interesu przy odwotaniach na tres¢ SWZ
nalezy kierowac¢ sie hipotetycznym interesem podmiotéw sktadajgcych srodki ochrony prawne;.

Zamawiajgcy ztozyt wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego, gdyz jego zdaniem po modyfikacji tresci
SWZ w dniu 4 maja br., w chwili obecnej mamy taka sytuacje, ze nie mamy tej tresci SWZ, kidrg skarzy odwolujgcy.
Podat, ze w zwigzku z tym odwotujgcy moze wnies¢ odwotanie od tej nowe tresci SWZ, natomiast co do tej tresci, ktdra
zostata zmieniona to zdaniem zamawiajgcego upadt przedmiot sporu.

Izba nie znalazta podstaw do umorzenia postepowania w oparciu o przepis art. 568 pkt 2 Pzp z tego powodu, iz
postepowanie stato sie zbedne lub niedopuszczalne. Zamawiajgcy faktycznie dokonat po czesci zmian tresci SWZ w
zakresie warunku A i B, a takze dodat nowe (po wniesieniu odwotania) warunki udziatu opisane w warunkach C; D i E.
Podkreslic nalezy, ze zamawiajgcy dodat ww. trzy nowe warunki, ktére jednak nie odnosity sie do tresci warunkéw C i D
zgtoszonych jako zgdania odwotujgcego. Zbieg warunkéw C i D dodanych przez zamawiajgcego z warunkami C i D
podniesionymi w zgdaniach w odwotaniu, jest tylko zbiegiem czysto formalnym.

Zauwazy¢ nalezy, ze odwolujacy podat, iz nie kwestionuje tresci dodanych warunkéw, natomiast caly czas aktualne jest
zadanie z odwotania, dodania dwéch nowych warunkéw dotyczgcych dopuszczenia do udzialu w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy legitymujg sie doswiadczeniem w naprawach P4 ciezkich pojazdow szynowych.

W takim stanie faktycznym, kiedy odwotujgcy caly czas stawia to samo zgdanie- dodania dwdch nowych warunkow
udziatu w postepowaniu, Izba uznata, Zze brak jest podstaw do uznania, iz przedmiot sporu upadt i dalsze prowadzenie
postepowania jest niedopuszczalne.

Przechodzac do merytorycznej oceny zasadnosci podniesionych zgdan dotyczacych dodania do warunkéw udziatu,
warunkéw sprecyzowanych w odwotania, jako C i D Izba uznata, ze zgdanie dodania tych warunkéw we wskazanej tresci
jest niezasadne, gdyz nie zostato wykazane w postaci dowodu, ze zakres napraw ciezkich pojazdéw szynowych P4 daje
wiedze i doSwiadczenie pozwalajgce na wykonywania napraw — w tym napraw gtdwnych tramwajéw.

Zarébwno zamawiajacy jak i przystepujacy po jego stronie podnosili, iz niezasadne i nieudowodnione jest twierdzenie, ze
wykonawcy majgcy doswiadczenie w wykonywaniu napraw giownych pojazdéw szynowych posiadajg niezbedng wiedze



i doSwiadczenie, aby z nalezytg starannoscig zrealizowa¢ naprawe gtéwng tramwajow, i to w sytuacji gdy odwotujgcy
zada uznania za wystarczajgce wykazanie do$wiadczenia w wykonywaniu napraw nizszego poziomu niz napraw
gtébwnych, 1. napraw poziomu 4 (napraw rewizyjnych). Naprawa gtbwna to naprawa poziomu 5 - zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdow kolejowych Dz. U z 2005r poz.226.

Izba powyzsze stanowiska uznaje za zasadne. Wskazac¢ nalezy, ze we wnioskach odwotania odwolujgcy zada uznania
za referencyjne do$wiadczenia w wykonaniu napraw poziomu 4 ciezkich pojazdéow szynowych. Roéznice miedzy
tramwajami a elektrycznymi zespotami trakcyjnymi- ktére to pojazdy odwotujgcy chce uznac za pojazdy referencyjne, sg
znaczace zar6bwno na poziomie parametrow technicznych tych pojazdow, jak i w procesach utrzymania. W
szczegolnosci zakres utrzymania elektrycznego pojazdu trakcyjnego na poziomie P4 nie pokrywa sie w zdecydowanej
wiekszosci z zakresem czynnosci niezbednych do wykonania w ramach naprawy gtéwnej tramwajow. Nadto odwotujgcy
nie wskazat, jaki rodzaj elektrycznego zespotu trakcyjnego nalezy uzna¢ za referencyjny. Kategoria elektrycznych
zespotdw trakcyjnych obejmuje zardwno starsze pojazdy pozbawione wspétczesnych technologii, takie jak EN57, jak i
nowoczesne niskopodiogowe elekiryczne zespoly trakcyjne, takie jak te, ktérych producentem przyktadowo PESA
Bydgoszcz.

Izba zauwaza, ze sam zamawiajacy nie zgadzajac sie na zmiane ustalonych warunkéw udziatu, poprzez ich
rozszerzenie o dwa dodatkowe wskazane przez odwoltujgcego podkreslat, ze nie jest zasadnym podjecie ryzyka o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonawcow majgcych doswiadczenie w naprawach ciezkich pojazdéw
szynowych na poziomie P4 chociazby z tego powodu iz, nie jest mu znane- jako podmiotowi majgcego w swych
zasobach tylko pojazdy szynowe — tramwaje, jakie czynno$ci sg wykonywane na poziomie P4 i czy i w jakim sg zwigzku
z naprawami tramwajow. Nadto, naprawy rewizyjne P4 nie obejmujg napraw gtéwnych, a te sg w szczegolnosci
elementem przedmiotu zamowienia.

Izba uznaje powyzsze stanowisko zamawiajgcego za stuszne i przyjmuje je jako wiasne. Uznac nalezy, ze nie
wydaje sie, aby byto duzym problemem dla odwotujgcego dowodu w postaci przediozenia opisowo - poréwnawczego
zakresu napraw tramwajow i zestawow trakcji kolejowej, celem wykazania, czy i w jakim zakresie czynno$ci przy obu
naprawach sie pokrywajg, lub sg w znaczgcym zakresie zbiezne, a tym samym dajg doSwiadczenie takiemu wykonawcy
dla wykonywania napraw tramwajow na poziomie naprawy gtowne;.

Wskaza¢ nalezy, iz wykaz takich czynnosci zostat przedtozony przez przystepujgcego PESA, gdzie
przedstawiono, ze az 55 z 89 czynnosci wykonywanych podczas naprawy giéwnej tramwaju nie jest wykonywanych lub
jest wykonywane w znaczaco inny sposob niz podczas naprawy poziomu P4 elektrycznego zespotu trakcyjnego typu
EN57. W zwigzku z tym, doSwiadczenie wykonawcy, ktéry wykonat takg naprawe P4, jedynie w ok, 38 % odpowiadatoby
czynnosciom naprawy gtébwnej tramwaju. Powyzsze stanowisko przystepujgcego nie zostalo skutecznie
zakwestionowane, ani zaprzeczone dowodem przeciwnym.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze doSwiadczenie zdobyte przy wykonywaniu napraw poziomu 4 elektrycznych
zespotdw trakcyjnych nie jest adekwatne do wykonania napraw gtéwnych tramwajow. Podkresli¢ nalezy, ze postawienie
w SWZ warunkéw udziatu na obecnym poziomie nie uniemozliwia odwotujgcemu wziecia udziatu w postepowaniu, np.
moze bra¢ udziat w postepowaniu w ramach konsorcjum. Natomiast niezasadnym jest rozszerzanie warunkéw udziatu o
podmioty nie majgce doswiadczenia w naprawach gtéwnych tramwajow, gdyz oprocz ewentualnego braku mozliwosci
prawidtowego wykonania naprawy, to istnieje niebezpieczenstwo wykonania naprawy w sposéb odbiegajgcy od
ustalonych zasad, co moze skutkowaé zagrozeniem bezpieczenstwa w ruchu lgdowym. Odwotujgcy nie wykazat, iz
legitymuje sie wykonaniem naprawy gtéwnej chociazby jednego pojazdu szynowego — tramwaju.

Izba uznata rowniez, iz nie jest mozliwe dokonywanie ocen wymagan zamawiajgcych w tym i warunkéw udziatu,
jakie zostaty postawione w innych postepowaniach, na podobny przedmiot zamdwienia. Kazde postepowanie ma swojg
specyfike uwarunkowang w szczegolnosci potrzebami zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 534 Pzp to na stronach i uczestnikach postepowania spoczywa
ciezar wskazania dowodow dla stwierdzenia faktow z ktérych wywodzg okre$lone skutki prawne. Natomiast art. 6 kc,
statuujgcy ciezar udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sadu dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, ale przede wszystkim jako nakaz obcigzenia jej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj
niekorzystny dla strony wynik procesu (vide teza z uzasadnienia wyroku SN z 7 listopada 2007 roku wydanego w sprawie
o sygn. akt Il CSK 293/07, publ. w: Lex nr 487510). Co do zarzutéw podniesionych przez odwolujgcego w tresci
odwotania Izba, jedynie na marginesie, wskazuje, iz zostaty one oparte jedynie na twierdzeniach i brak jest jakichkolwiek
dowoddw, a nawet opracowan wiasnych potwierdzajgcych tezy zawarte w odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw prawa
przywotanych w odwotaniu. Wobec powyzszego Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy z 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztédw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami postepowania odwotujgcego.



