Sygn. akt: KIO 3039/21

WYROK

z dnia 8 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Agata Mikotajczyk
Przewodniczacy

Caionkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Matgorzata Matecka

Protokolant:

Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2021 r. przez
odwolujacego: Serwis Pojazdéw Szynowych Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spodtka komandytowa, Lisi Ogon, ul. Szczecinska 15-19, 86-005 tochowo, w postepowaniu
prowadzonym przez "Koleje Mazowieckie - KM" Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig, ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa,

przy udziale wykonawcy:

A. Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" Spotka Akcyjna, ul.
Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki,

orzeka:

1.  Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu
numerem: 3 i 4, wobec ich wycofania przez Odwotujgcego oraz oddala odwotanie w
zakresie pozostatych zarzutéw odwotania;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Serwis Pojazdow
Szynowych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa, ul.
Szczecinska 15-19 86-065 Lisi Ogon, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: ,Koleje Mazowieckie - KM"
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytulem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczaCy: ....cccoooevieieeiieieeee

Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 3039/21

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 14 pazdziernika 2021r. przez odwotujgcego: Serwis
Pojazdoéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Lisim Ogonie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: ,Koleje Mazowieckie - KM’ Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), [ustawa Pzp lub
Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zaméwienia publicznego pn. ,Naprawy w poziomie
utrzymania P4 33 ezt serii EN57”, numer sprawy MWZ5.27.55.2021. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 192-
501010 z dnia 04.10.2021 r.

Odwotujgcy podat, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu dotyczg tresci Ogtoszenia o
zamowieniu oraz Specyfikacji warunkow zaméwienia (SWZ) opublikowanej na stronie
internetowej Zamawiajgcego takze w dniu 04.10.2021 r., co do warunkéw udziatu w
Postepowaniu oraz minimalnych wymogéw wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia, w
zakresie szczegdlowo omoéwionym w tresci niniejszego odwotania. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej
prowadzenie postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow oraz w sposéb przejrzysty i proporcjonalny, a takze
naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 16 pkt 1 - 3 Pzp przepisow, {j.:

1. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp poprzez ich nieprawidiowe zastosowanie i
ustanowienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w sposob, ktéry uniemozliwia udziat w
Postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zamowienia, poprzez
ustanowienie nieproporcjonalnego do przedmiotu zamoéwienia oraz naruszajgcego réwne
traktowanie wykonawcow i uczciwg konkurencje warunku dotyczacego zdolnosci

technicznej lub zawodowej opisanego w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w
Sekgji lll.1.3) ust. 1 lit. a) Ogloszenia - postawienie wymogu dysponowania
dos$wiadczeniem polegajacym na wykonaniu nalezycie w ramach co najmniej (tylko)
jednej ustugi obejmujgcej swoim zakresem wykonanie czynnosci przeglgdowych zgodnie
z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania az co najmniej pieciu elektrycznych
zespotow trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz predkoscig eksploatacyjng co
najmniej 120 km/h, o facznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto (stownie:
jeden milion ztotych 00/100 netto), a ponadto Zamawiajgcy nie dopuscit legitymowania sie
doswiadczeniem przy zrealizowanych juz naprawach w ramach ustugi czesciowo
wykonanej, podczas, gdy niedopuszczenie w ramach warunku udziatu dotyczgcego
doswiadczenia przy realizacji napraw elektrycznych zespotéw trakcyjnych takiej samej

tacznej ilosci pojazdéw w ramach wiekszej ilosci ustug/lumow, przy jednoczesnym
dopuszczeniu doswiadczenia przy realizacji przegladéw na mniejszym poziomie niz
objetym przedmiotem zamoéwienia (tj. P3),

2. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp poprzez ich nieprawidiowe zastosowanie i
ustanowienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w sposéb, ktory uniemozliwia udziat w
Postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zamowienia, poprzez
ustanowienie nieproporcjonalnego do przedmiotu zaméwienia oraz naruszajgcego réwne
traktowanie wykonawcow i uczciwg konkurencje warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej opisanego w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w
Sekciji lll.1.3) ust. 1 lit. a) Ogloszenia - postawienie wymogu dysponowania
doswiadczeniem polegajgcym na wykonaniu nalezycie co najmniej jednej ustugi
obejmujgcej swoim zakresem wykonanie czynnosci przegladowych zgodnie z trzecim,
czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co najmniej pieciu elektrycznych zespotow
trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz predko$cig eksploatacyjng co najmniej 120
km/h, o tgcznej warto$ci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion
Zlotych 00/100 netto), a ponadto Zamawiajgcy nie dopuscit legitymowania sie
doswiadczeniem przy zrealizowanych juz naprawach w ramach ustugi cze$ciowo



wykonanej, podczas, gdy niedopuszczenie w ramach warunku udziatu dotyczgcego
doswiadczenia przy realizacji napraw elektrycznych zespotéw trakcyjnych mniejszej ilosci
pojazdoéw na poziomie P4, przy jednoczesnym dopuszczeniu doSwiadczenia przy
realizacji przeglagdéw na mniejszym poziomie niz objetym przedmiotem zamowienia (1.

3. art. 99 ust. 4 Pzp poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie polegajace na ustanowieniu
w ramach opisu przedmiotu zamdwienia (w rozdziale IV ust. 4 SWZ, Sekcja I.2.4) ust. 5

Ogtoszenia o zamoéwieniu, w § 1 ust. 2i § 4 ust. 6 pkt 4) Zatacznika nr 8 do SWZ -
Projektowanych postanowien umowy [dalej réwnie: ,PPU"] oraz ust. 10 zatgcznika nr 4 do
PPU) wymogu, aby przedmiot zamowienia byt $wiadczony przez wykonawce
posiadajgcego wdrozony system zarzadzania jako$cig potwierdzony certyfikatem IRIS
(ISO/TS 22163) oraz realizowany z zachowaniem standardéw w zakresie jakosci,
niezawodnosci i bezpieczenstwa technicznego zgodnie ze standardem IRIS (ISO/TS
22163), ktory uniemozliwia udziat w Postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego
wykonania zamoéwienia (mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje i rowne traktowanie
wykonawcow), poniewaz Zamawiajacy nie okreslit w ramach Opisu Przedmiotu
Zamowienia (zawartego w SWZ i PPU), zadnych wymogdw jako$ciowych dotyczacych
przebiegu procesu przeprowadzania czynno$ci, ktorych rezultat zostat objety
przedmiotem zamaowienia, ani nie dopuscit jednoczesnie legitymowania sie wdrozeniem
innych, rownowaznych do IRIS standardéw lub norm zarzgdzania jako$cig (w
szczegolnosci ISO 9001),

4. art. 99 ust. 5w zw. z ust. 4 Pzp poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie polegajace na
ustanowieniu w ramach opisu przedmiotu zaméwienia (w rozdziale IV ust. 4 SWZ, Sekcja
I.2.4) ust. 5 Ogloszenia 0 zamowieniu, w § 1 ust. 2i § 4 ust. 6 pkt 4) PPU oraz ust. 10
zatgcznika nr 4 do PPU) wymogu, aby przedmiot zaméwienia byt Swiadczony przez
wykonawce posiadajgcego wdrozony system zarzgdzania jakoscig potwierdzony
certyfikatem IRIS (ISO/TS 22163) oraz realizowany z zachowaniem standardéw w
zakresie jakosci, niezawodnosci i bezpieczenstwa technicznego zgodnie ze standardem
IRIS (ISO/TS 22163), ktéry uniemozliwia udziat w Postepowaniu wykonawcom zdolnym

do nalezytego wykonania zamowienia (mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje i rowne
traktowanie wykonawcow) oraz jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, ze
wzgledu na niedopuszczenie przez Zamawiajgcego jednoczesnego legitymowania sie
wdrozeniem innych, rownowaznych do IRIS standardéw lub norm zarzgdzania jakoscig (w
szczegolnosci ISO 9001),

5. oraz innych przepis6w wskazanych w tresci uzasadnienia, ktore rowniez stanowig
niezasadnie i subiektywnie zawezenie kreg podmiotdbw moggcych wzig¢ udziat w
Postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, a konsekwencji nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. dokonania zmiany warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego w
rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w Sekcji lll.1.3) ust. 1 lit. a) Ogtoszenia o
zamowieniu poprzez ustalenie tresci ww. warunku w nastepujacy sposaéb:

~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat
nalezycie czynnosci przeglgdowe zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem
utrzymania co najmniej trzech elektrycznych zespotdw trakcyjnych z napedem
asynchronicznym oraz predkoscig eksploatacyjng co najmniej 120 km/h w ramach jednej lub
kilku umow, o facznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion
ztotych 00/100 netto);

W przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych, wykonawca moze wykaza¢ sie rowniez
ustugg wykonywang (niezakonczong), jezeli wartoS¢ czesci wykonanej ustugi jest nie nizsza
niz warto§¢ wymagana powyzej.”. z uwzglednieniem dalszych konsekwencji powyzszych
zmian,

2. dokonanie modyfikacji wymogu okreslonego rozdziale IV ust. 4 SWZ, Sekcja I1.2.4) ust. 5
Ogloszenia 0 zamoéwieniu, w § 1 ust. 2i § 4 ust. 6 pkt 4) PPU oraz ust. 10 zatgcznika nr 4
do PPU poprzez dopuszczenie wykazania sie wdrozeniem przez wykonawcow innego
standardu zarzgdzania jakoscig niz IRIS (ISO/TS 22163) (w szczegdlnosci ISO 9001), aw



konsekwenc;ji:
1) rozdziatu IV ust. 4 SWZ:

»<Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamdwienia byt $wiadczony przez Wykonawce
posiadajgcego wdrozony system zarzgdzania jako$cig potwierdzony certyfikatem IRIS
(ISO/TS 22163) lub innym réwnowazny certyfikatem potwierdzajgcym wdrozenie systemu
zarzgdzania jakoscig (np. ISO 9001). Przedmiot zamowienia winien by¢ realizowany z

zachowaniem standardéw w zakresie jako$ci, niezawodnosci i bezpieczenstwa technicznego

zgodnie ze standardem IRIS (ISO/TS 22163) lub innym réwnowaznym standardem
zarzgdzania jakoscig (np. ISO 9001).”.

2) Sekcijill.2.4) ust. 5 Ogloszenia o zamowieniu:

»9. Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamoéwienia byt Swiadczony przez Wykonawce
posiadajgcego wdrozony system zarzgdzania jako$cig potwierdzony certyfikatem IRIS
(ISO/TS 22163) lub innym réwnowazny certyfikatem potwierdzajgcym wdrozenie systemu
zarzgdzania jakoscig (np. ISO 9001). Przedmiot zamowienia winien by¢ realizowany z

zachowaniem standardéw w zakresie jakosci, niezawodnosci i bezpieczehnstwa

technicznego zgodnie ze standardem IRIS (ISO/TS 22163) lub innym réwnowaznym
standardem zarzadzania jako$cig (np. ISO 9001).”.

3) §1ust 2PPU:

~Wykonawca oSwiadcza, ze posiada wdrozony system zarzgdzania jakoscig w oparciu o
standard IRIS (ISO/TS 22163) lub inny rownowazny standard zarzgdzania jakoscia (np.
ISO 9001).” 4) § 4 ust. 6 pkt 4) PPU:

»4) wykonania naprawy EZT, zgodnie z dokumentacjami: Systemu Utrzymania, techniczna,
konstrukcyjng, technologiczng oraz Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru
(WTWiO),a takze odpowiednimi Polskimi Normami, Europejskimi Normami, Normami
Branzowymi i Zaktadowymi, obowigzujacymi w okresie trwania umowy oraz standardami
w zakresie jako$ci, niezawodno$ci i bezpieczenstwa technicznego okreslonymi w IRIS
(ISO/TS 22 163) lub inny réwnowazny standardzie zarzgdzania jakoscig (np. ISO 9001).
Zamawiajacy wyklucza stosowanie materiatdw, produktéw chemicznych,
petrochemicznych i innych niezgodnych z obowigzujgcymi nomami w zakresie objetym

przedmiotem umowy. Zestawienie obowigzujgcych dokumentéw i przepiséw w zakresie
napraw elektrycznych zespotéw trakcyjnych stanowi zatacznik nr 4 do umowy,”,

5) ust. 10 zatgcznika nr 4 do PPU:
»10. Norma ISO/TS 22163 (IRIS) lub Norma ISO 9001".

6) z uwzglednieniem dalszych konsekwencji powyzszych zmian, w szczeg6lnosci opisania i
podania zasad oceny spetienia i uznawania rbwnowaznosci certyfikatow.

Podat, ze (...) Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamébwienia moze dozna¢ uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajagcego uniemozliwiajg Odwolujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i
jego realizacje. Interes Odwotujgcego do wniesienia niniejszego odwotania wynika z faktu,
iz wymogi stawiane przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o zamowieniu i SWZ zostaty
sformutowane w sposo6b niezgodny z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp, a ponadto
ograniczajg w sposob bezpodstawny mozliwos¢ Odwotujgcego ztozenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw wskazanych w tre$ci odwotania oraz ewentualnego uchylenia czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego poprzez zmiane tresci Ogtoszenia o0 zamowieniu oraz SWZ,
Odwolujgcy ma szanse ztozy¢ oferte w Postepowaniu i potencjalnie je wygra¢, uzyskujgc
przedmiotowe zamowienie. Wskutek niezgodnych z przepisami dziatan Zamawiajgcego,
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz w obecnym brzmieniu wymogoéw, nie ma on szans



na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia. Szkodg po stronie wykonawcow oraz
Odwotujgcego jest nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego uniemozliwienie ztozenia
oferty, co prowadzi do powstania szkody po stronie Odwotujagcego w postaci utraty korzysci,
z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamowienia”.

W uzasadnieniu wskazat w szczegdinoéci:

Przedmiotem zamoéwienia w Postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego jest wykonanie naprawy w poziomie utrzymania P4 33 ezt serii EN57.

Odwolujgcy, wnoszac niniejsze odwotanie, z catg stanowczoscig podwaza zasadno$¢ i
poprawnos¢ podjetych przez Zamawiajgcego czynno$ci, wskazujgc jak ponizej.

1. Zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp. (nr 1 i 2 odwotania)

W celu spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit.
a) SWZoraz w sekc;ji lll.1.3) ust. 1 lit. a) Ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajgcy postawit
nastepujgcy warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej: ,Zamawiajacy uzna
warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie co najmniej
jedna ustuge obejmujaca swoim zakresem wykonanie czynnosci przeglagdowych zgodnie z
trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co najmniej pieciu elektrycznych
zespotdw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz predko$cig eksploatacyjng co
najmniej 160 km/h, o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 z! netto (stownie: jeden
milion ztotych 00/100 netto)”.

W ramach Wyjasnien tresci SWZ z dnia 13.10.2021 r. Zamawiajgcy dokonat
nastepujgcej modyfikacji warunku opisanego w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w
sekciji llIl.1.3) ust. 1 lit. a) Ogtoszenia o zamowieniu:

~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
wykonat nalezycie co najmniej jedng ustuge obejmujgcg swoim zakresem wykonanie
czynno$ci przegladowych zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co
najmniej pieciu elektrycznych zespotoéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz
predko$cia eksploatacyjng co najmniej 120 km/h, o fgcznej wartoSci nie mniejszej niz 1 000
000,00 zt netto (stownie: jeden milion ztotych 00/100 netto)”.

Powyzsze zmiana postanowiernn SWZ nie wptynefa na tres¢ kwestionowanych w
odwotaniu elementdéw warunku udziatu okreslonego w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ
oraz w sekgji lll.1.3) ust. 1 lit. a) Ogloszenia o zamowieniu (niemniej, w przypadku gdyby
Krajowa Izba Odwotawcza uznata inaczej - w postepowaniu doszto rowniez do naruszenia
art. 112 ust. 1 w zw. art. 137 ust. 1, 2 oraz 4 Pzp w zw. z art. 362 Pzp).

Zamawiajacy formutujgc warunek udziatu w Postepowaniu w powyzszym zakresie
ustanowit warunek doswiadczenia (zdolno$ci zawodowej) wykonawcy w sposdb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a w konsekwencji ustanowit powyzszy
warunek w sposdb uniemozliwiajgcy ztozenie oferty wykonawcom posiadajgcym
do$wiadczenie odpowiednie do realizacji przedmiotowego zaméwienia (co doprowadzito do
opisania przedmiotu zamowienia w sposob niezapewniajgcy rownego traktowania
wykonawcow w Postepowania). Odwotujgcy podkresla, ze rynek podmiotow swiadczacych
ustugi naprawy i utrzymania pojazdéw szynowych, a w szczegolnosci elektrycznych
zespotow trakcyjnych, stanowi rynek bardzo waski. Ponadto, elekiryczne zespoly trakcyjne
tego typu dopiero stosunkowo niedawno zaczety w znaczniejszych iloSciach wypiera¢ ich
spalinowe odpowiedniki (miato to miejsce w latach 2010-2015), przez co do$swiadczenie
podmiotéw trudnigcych sie naprawg elektrycznych zespotdéw w poziomie P4 jest stosunkowo
niewielkie. Ponadto, pierwsze pojazdy tego typu byly objete dtugg gwarancjg producenta (w
znacznej iloéci przypadkdéw 10-letnig), co uniemozliwiato wejscie na rynek i zdobycie
odpowiedniego do$wiadczenia przez innych wykonawcéw realizujgcych naprawy pojazdéw
szynowych, innych niz producenci pojazddw. Z uwagi na powyzsze nieuzasadniony jest
wymaganie od wykonawcéw legitymowania sie doSwiadczeniem przy wykonywaniu
czynnoS$ci przeglagdowych utrzymania elektrycznego zespotu trakcyjnego wytgcznie w
ramach jednej umowy. Wskazania wymaga, ze w przypadku wiekszosci tego rodzaju
zamoéwien dotyczg one jednorazowej (w ramach jednej umowy) naprawy niewielkiej ilosci
elektrycznych zespotow trakcyjnych, co podyktowane jest osiggnieciem pewnego poziomu
eksploatacji przez podlegajgce naprawie EZT. W zwigzku z powyzszym wykonawcy, ktérzy
posiadajg doswiadczenie odpowiednie do realizacji napraw objetych przedmiotem
zamodwienia nie mogg wzigé udziat w postepowaniu, mimo posiadania odpowiednich



mozliwosci do realizacji tego typu napraw i w iloSci objetej przedmiotem zamowienia.
Wykonawca wskazuje przy tym, ze posiada srodki i odpowiednig infrastrukture do realizaciji
kilku pojazd6w jednoczes$nie, poniewaz stale realizuje naprawy kilku pojazdéw (w ramach
oddzielnych uméw/ustug) jednoczesnie i zatrudnia kilkuset pracownikéw delegowanych do
realizacji pojedynczych czynnoéci przy naprawach pojazddw. Brak realizaciji kilku pojazdow
jednoczesnie nie pozwolitby Odwolujgcemu na utrzymanie ptynnosci finansowej. Na
potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przedstawia zestawienie realizowanych
jednocze$nie pojazdow EZT co miato miejsce w ostatnim czasie, z ktérego wynika, ze w
jednym czasie realizowane byto lub bedzie jednoczesnie nawet 12 pojazddéw. Dowdd:
zestawienie realizowanych jednocze$nie pojazddw,

Ponadto, nieuzasadnione i oderwane od praktycznych realiow zamoéwienia jest
taczenie dopuszczalnosci wymagania wiekszej ilosci pojazdéw w ramach tylko jednej umowy
z dopuszczeniem do postepowania wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie przy
realizacji przegladéw na poziomie trzecim (P3). Nawet wobec wykazania posiadania
infrastruktury i kadry umozliwiajacej realizacje napraw na wyzszym poziomie wyzszym niz
wynika to z posiadanego doswiadczenia wykonawcy, nie sposéb utozsamiac ilosci
wykonanych przegladéw pojazdéw w ramach jednej umowy z kwestig poziomow naprawy
chociazby ze wzgledu na termin realizacji poszczegdinych poziomdw przegladdw. Juz sam
charakter naprawy na poziomie P4 powoduje, ze jest to ustuga bardzo ztozona. Obejmuje
swoim zakresem szereg czynno$ci utrzymaniowych, wykonywanych w oparciu o
Dokumentacje Systemu Utrzymania pojazdu (dalej: ,DSU"), ktéra w szczegdlowy sposob
okresla wymagania dotyczgce zakresu oraz standardu wykonywanych czynno$ci.
Wykonanie naprawy na poziomie P4 wymaga zaréwno posiadania specjalistycznego
zaplecza technicznego - kadrowego oraz maszynowego, co zdecydowanie wyréznia go od
pozostatych nizszych pozioméw utrzymania (P143), ktére wykonywane sg czesciej i
obejmujg zdecydowanie mniejszy zakres, mniej ztozonych i wymagajacych czynnosci
przegladowych i naprawczych.

Przedstawit fragment DSU pojazdu elektrycznego, z ktérego wynika czestotliwos¢
wykonywania przeglagdéw na poszczegolnych poziomach.

Okreslen ie przebiegdw dla poziombw _utrzymania®

[Poziomutrzymenial Przebieg I Czas |
| 1 [ co2500km |[ co72hi24h |
| 2 |[ c0 30000 km5% |[co2mce = 3dni]
| 3 |[ c0 200 000 km+5% |[co 13 mrcy £ 7 dni]
| 4 |[co 1 000 000 km#5%]|[ co5lat+30 dni |
| 5 ||co 3 000 000 km25%) | co 15 Iat +90 dni |

Dodatkowe znaczace réznice pomiedzy przeglagdem na poziomie trzecim, a naprawg
na poziomie czwartym to przewidywany czas ich wykonania. Dla przegladu P3 czas ten
wynosi, w zaleznosci od dodatkowych potrzeb zamawiajgcych od maksymalnie 36 godzin do

8 dni kalendarzowych. W przypadku naprawy na czwartym poziomie utrzymania termin ten

wynosi najczesciej (w zaleznosci od potrzeb zamawiajacych) od 60 do 120 dni
kalendarzowych. Dowdéd: SWZ w postepowaniu Kolei Slgskich nr KS/ZP/10/2021 z
10.08.2021 r.

Z powyzszego jasno wynika, ze nie mozna zrownywac doSwiadczenia posiadanego
przez podmiot, ktéry legitymuje sie wykonaniem przegladu na poziomie trzecim, a
podmiotem posiadajgcym doswiadczenie w wykonaniu naprawy na poziomie czwartym.
Duza réznica w czasie przeznaczanym na ich wykonanie $wiadczy o znacznej roznicy w
stopniu ich skomplikowania, co obrazuje zestawienie zakresow obydwu tych pozioméw
utrzymania. W konsekwencji nalezy doj$¢ do wniosku, ze niedopuszczenie do postepowania
wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji przeglgdéw na wyzszym poziomie
(P4 lub P5, adekwatnym do przedmiotu zaméwienia i wymagajgcych diuzszego czasu
realizacji pojedynczych napraw) w ramach kilku ustug, przy jednoczesnym dopuszczeniu
wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji przegladéw na nizszym poziomie
(P3, nieadekwatnym do przedmiotu zaméwienia i wymagajgcym znacznie krétszego czasu
realizacji) wiekszej ilosci pojazddw w ramach jednej ustugi, jest nielogiczne i subiektywnie
ustala krgg podmiotéw mogacych przystgpi¢ do Postepowania.



Podkreslenia ponadto wymaga, ze wykazanie sie doSwiadczeniem przy realizacji
jednoczesnie naprawy w ramach wielu uméw/ustug, w poréwnaniu do jednoczesnej
realizacja naprawy wielu pojazdéw w ramach jednej umowy, tym bardziej potwierdza
mozliwos¢ nalezytej realizacji zamoéwienia. Wykonawca wykonujgc jednocze$nie naprawy w
ramach wielu umoéw musi bowiem wywarzy¢ interesy poszczegolnych wykonawcow (a nie
tylko jednego) i jest narazony na kary umowne z kilku umoéw, podczas gdy wykonawca
realizujgcy naprawy w ramach jednej umowy jest narazony na ryzyka wynikajgce tylko z
jednej umowy. Ponadto, jednoczesna realizacja kilku uméw moze wymagac¢ bardziej
zréznicowanego zakresu napraw, co wymaga od wykonawcy wiekszej elastycznosci. Z
uwagi na powyzsze warunek udziatu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, w
treSci okreslonej przez Zamawiajgcego, nie dopuszczajgcy do realizacji zamowienia
wykonawcow posiadajgcych wiedze i doswiadczenie przy realizacji napraw objetych
przedmiotem zamowienia, stanowi warunek nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia,
ograniczajgcy konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw w Postepowaniu. Wskazat:
»Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 20 kwietnia
2017 r. o sygnaturze Il GSK 2633/15, ,prawidlowe okreslenie warunkow i wymogéw w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu wymaga zachowania niezbednej rownowagi miedzy interesem
zamawiajgcego polegajgcym na gwarancji nalezytego wykonania zamowienia, a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktdry wyraza sie w ich usprawiedliwionym oczekiwaniu, ze
wobec nadmiernych wymagan, nie zostang oni wykluczeni z postgpowania albo wrecz
zniecheceni do udziatu w nim, a tym samym, Ze nie zostang pozbawieni prawa rownej
szansy ubiegania sie o dostep do zamowienia finansowanego ze srodkéw publicznych”.

W mysl art. 112 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy jest zobligowany formutowac warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe na wykazanie
ww. warunkow, w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, z uwzglednieniem
potrzeb danego zamdéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia. W szczegolnosci Zamawiajgcy winien wyrazaé je jako minimalne
poziomy zdolnosci co skutkuje tym, iz za zdolnego do wykonania zamdwienia uznaje sie
wykonawce, ktory wykaze spetnienie minimalnych wielkosci, okreslonych przez
Zamawiajacego. Nalezy przy tym uwzglednia¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj,
przedmiot, zakres, sposob wykonania, warto$¢ i sposob ptatnosci. Celem stawiania przez
Zamawiajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamoéwienie
zostato powierzone podmiotowi dajgcemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy
zobowigzany jest przy tym zachowaé réwnowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem,
a interesem wykonawcéw. Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan,
nie nastgpito wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, zdolnych do jego nalezytego
wykonania. Wskazat na wyroki KIO. (KIO 2228/17; KIO 2232/17; KIO 2234/17; KIO 1081/17;

KIO 1084/17; KIO 1091/17) i stwierdzit, ze ,uksztattowanie wymogow na poziomie moggcym
skutkowac¢ ograniczeniem liczby wykonawcéw dopuszczonych do postepowania nalezy
uznac¢ za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbato$cig o jakos¢ i
rzetelnoS¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia. Konieczne jest zachowanie rownowagi
pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia
a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg
zostac¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuaciji,
gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujagc uniemozliwienie ubiegania sie o
zamowienie wykonawcom dajgcym rekojmie jego prawidlowej realizacji”’. Ponadto za
wyrokiem KIO 632/11 wskazal, ze ,zamawiajgcy winien w taki sposdb dokonaé opisu
sposobu oceny spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, aby ich powigzanie i proporcje
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia nie uniemozliwiaty wziecia udziatu w postepowaniu
wykonawcom zdolnym do ich wykonania. Dziatanie przeciwne, nie tylko ogranicza
konkurencje, ale pozostaje tez w sprzeczno$ci z oczywistym interesem zamawiajgcego.
Wieksza konkurencja w postepowaniu daje zamawiajagcemu mozliwo$¢ uzyskania
korzystniejszej oferty, a tym samym na bardziej efektywne wydatkowanie publicznych
Srodkéw finansowych”. Z kolei za wyrokiem KIO 327/16 wskazat, ze: ,Nadmierne
podmiotowe wymagania zamawiajgcego nie mogg eliminowac z postepowania wykonawcow
zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia. Adekwatno$¢ opisu do przedmiotu
zamébwienia musi polegac¢ na dostosowaniu kryteriow oceny do skali, zakresu, ztozonosci,
rodzaju, a takze wartosci zamowienia. Wymag proporcjonalnosci nakazuje ustalenie, w jakim
stosunku poziom warunku udziatu musi pozostawa¢ wobec przedmiotu zamoéwienia, aby
zapewni¢ prawidiowy wybor wykonawcy zdolnego do wykonania zaméwienia. (...)
Nieproporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu zachodzi wéwczas, gdy warunek
zostanie ustalony w spos6b nadmierny lub niewystarczajgcy w stosunku do koniecznosci
zapewnienia prawidtowej realizacji zamoéwienia przez wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu, uwzgledniajgc stopien skomplikowania, specyfike, charakter, zakres i warto$¢
przedmiotu zamowienia”.

Reasumujac, obecna tre$¢ warunku udziatu w Postepowaniu okreslona w rozdziale
Vil ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w sekgiji lll.1.3) ust. 1 lit. a) Ogtoszenia o zamoéwieniu w
sposob nieuzasadniony narusza przepisy art. 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp z uwagi na



ich nieprawidiowe zastosowanie i ustanowienie warunkéw udziatu w sposéb, ktory
uniemozliwia udziat w Postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania
zamowienia. W zwigzku z powyzszym zasadny bedzie wniosek Odwotujgcego o dokonanie
zmiany warunku dotyczacego zdolno$ci technicznej lub zawodowej, opisanego w rozdziale
VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w sekcji lll.1.3) ust. 1 lit. a) Ogtoszenia o zamdwieniu
poprzez ustalenie tresci ww. warunku - z uwzglednieniem dalszych konsekwenciji
powyzszych zmian - w nastepujgcy sposob:

~Zamawiajgcy uzna warunek za speiony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
wykonat nalezycie czynno$ci przeglagdowe zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym
poziomem utrzymania co najmniej trzech elektrycznych zespotéw trakcyjnych z napedem
asynchronicznym oraz predkos$ciag eksploatacyjng co najmniej 120 km/h w ramach jednej lub
kilku umow, o tacznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion
ztotych 00/100 netto),

W przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych, wykonawca moze wykazacé sie
réwniez ustugg wykonywang (niezakonczong), jezeli wartos¢ czesci wykonanej ustugi jest
nie nizsza niz warto§¢ wymagana powyze;j.”.

2. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 oraz art. 99 ust. 5w zw. ust. 4 Pzp (nr2i 3
odwotania)

W rozdziale IV ust. 4 SWZ, w ramach opisu przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy
postawit nastepujgcy wymaog: ,Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zaméwienia byt
Swiadczony przez Wykonawce posiadajgcego wdrozony system zarzadzania jakosScig
potwierdzony certyfikatem IRIS (ISO/TS 22163). Przedmiot zamowienia winien by¢
realizowany z zachowaniem standardow w zakresie jako$ci, niezawodnosci i
bezpieczenstwa technicznego zgodnie ze standardem IRIS (ISO/TS 22163).”. Powyzszy
wymadg Zamawiajgcy powtorzyt w sekcja 11.2.4) ust. 5 Ogtoszenia o zamdwieniu:

»9. Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamoéwienia byt Swiadczony przez
Wykonawce posiadajgcego wdrozony system zarzgdzania jakoscig potwierdzony
certyfikatem IRIS (ISO/TS 22163). Przedmiot zamowienia winien by¢ realizowany z
zachowaniem standardow w zakresie jako$ci, niezawodnosci i bezpieczenstwa technicznego

zgodnie ze standardem IRIS (ISO/TS 22163)".
W konsekwencji wprowadzone zostaty nastepujgce postanowienia SWZ:
1) § 1 ust. 2 PPU:

~Wykonawca oSwiadcza, ze posiada wdrozony system zarzgdzania jakoscig w oparciu o
standard IRIS (ISO/TS 22163)”

2) § 4 ust. 6 pkt 4) PPU:

+4) wykonania naprawy EZT, zgodnie z dokumentacjami: Systemu Utrzymania, techniczna,
konstrukcyjng, technologiczng oraz Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru
(WTWiO),a takze odpowiednimi Polskimi Normami, Europejskimi Normami, Normami
Branzowymi i Zaktadowymi, obowigzujacymi w okresie trwania umowy oraz standardami w
zakresie jakosci, niezawodnosci i bezpieczenstwa technicznego okreslonymi w IRIS (ISO/TS
22 163). Zamawiajgcy wyklucza stosowanie materiatow, produktow chemicznych,
petrochemicznych i innych niezgodnych z obowigzujgcymi nomami w zakresie objetym
przedmiotem umowy. Zestawienie obowigzujgcych dokumentow i przepiséw w zakresie
napraw elektrycznych zespotéw trakcyjnych stanowi zatgcznik nr 4 do umowy,”,

3) ust. 10 zatgcznika nr 4 do PPU:
,10. Norma ISO/TS 22163 (IRIS)".

Zgodnie z trescig art. 7 pkt 28) Pzp przez ustugi w rozumieniu Prawa zamowien
publicznych nalezy rozumie¢ wszelkie $wiadczenia, ktére nie sg robotami budowlanymi lub
dostawami. Z powyzszego wynika, ze w odréznieniu od definicji ustug wynikajgcej z Kodeksu
cywilnego, w ramach Pzp umowy o $wiadczenie ustug moga stanowi¢ zarbwno umowy
starannego dziatania, jak i umowy rezultatu. Z tym ostatnim przypadkiem mamy do czynienia
w okolicznosciach sprawy. Przedmiotem zamowienia jest wykonanie naprawy 4 poziomu
utrzymania elektrycznych zespotéw trakcyjnych. W okoliczno$ciach sprawy przedmiotem
umowy bedzie zatem osiggniecie konkretnego rezultatu w postaci naprawionych zgodnie z 4



poziomem utrzymania elektrycznych zespotéw trakcyjnych, zatem efekt w postaci
odnowionych, w petni sprawnych zespotdéw. Tegu typu umowe w rezimie Pzp nalezy
odrézni¢ od $wiadczenia ustug starannego dziatania, jak chociazby $wiadczenia ustug
sprzatania, ktérych celem nie jest otrzymanie na sam koniec umowy (np. po 2 latach)
czystych pomieszczen przez Zamawiajgcego, ale staranne dziatanie wykonawcy w celu
utrzymania czysto$ci pomieszczen przez caty okres obowigzywania umowy. W
okolicznosciach przedmiotowego Postepowania kwestia prawidtowego procesu $wiadczenia
czynno$ci przez wykonawce nie bedzie miata znaczenia, jezeli na koniec nie otrzyma w pemi
odnowionych i sprawnych zespotéw trakcyjnych. Z powyzszego wynika zatem, ze
przedmiotem umowy w ramach Postepowania jest uzyskanie okre$lonego rezultatu.
Certyfikaty IRIS (ISO/TS 22163) przyznawane sg firmom i instytucjom dziatajgcym na rynku
kolejowym, w tym m.in. operatorom sieci kolejowych, producentom i dostawcom pojazdéw
szynowych. Wdrazanie standardu IRIS przez organizacje dziatajgce w branzy kolejowe;j
moze stanowi¢ sposob na doskonalenie dotychczasowego systemu zarzgdzania opartego o
wymagania ISO 9001. Wdrozenie powyzszego standardu zarzgdzania jakoscig wigze sie
zatem z wymaganiami dokumentacji dotyczacymi kwalifikacji Wykonawcy w prowadzeniu
podobnych prac utrzymaniowych. Jednoczes$nie, realizacja ustugi w systemie zarzgdzania
nie oznacza wprost spetnienia wymagan przez te ustuge lub przedmiot tej ustugi (w tym
przypadku pojazd kolejowy), bowiem nie zastepuje kontroli jakosci.

Odwotujgcy wskazat, ze ze wzgledu na okreslenie wymogdw zgodnie z treScig rozdziatu IV
ust. 4 SWZ, Sekcja 1.2.4) ust. 5 Ogtoszenia o zamowieniu, w § 1 ust. 2 i § 4 ust. 6 pkt 4)

PPU oraz ust. 10 zatgcznika nr 4 do PPU doszto do naruszenia art. 99 ust. 4 oraz art. 99 ust.
5w zw. z ust. 4 Pzp, poniewaz powyzsze wymogi sg nieadekwatne i nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, a ponadto w okolicznosciach sprawy nie dopuszczono
zastosowania rozwigzan rownowaznych z oczekiwanymi przez Zamawiajgcego, podczas gdy
na rynku napraw pojazdéw szynowych istniejg inne normy i standardy wdrazane w ramach
systemu zarzadzania jako$ci, gwarantujgce nalezytg jako$¢ realizacji zamowienia.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie czynno$Sci naprawy w poziomie utrzymania
P4 33 ezt serii EN57. Zakres prac objetych przedmiotowym zamoéwieniem zostat okreslony w
ramach § 2 PPU oraz dokumentéw wymienionych w ramach zatgcznikéw do PPU.
Zamawiajgcy w tre$ci zadnego z ww. dokumentow nie odnosi sie do wymagan dotyczacych
jakosci procesu wykonywanych prac, majgcych bezposrednie odzwierciedlenie w IRIS,
zatem nie postawit zadnych konkretnych wymagan dotyczacych sposobu przeprowadzenia
procesu wykonywania czynno$ci objetych przedmiotem zamédwienia. Jedynie na marginesie
nalezy wskazac, ze to wykonane prace (a nie sposob/proces i jako$¢ ich wykonywania) majg
by¢ zgodne z dokumentami zataczonymi do SWZ. Przedmiotem zamdwienia jest bowiem
osiggniecie konkretnego rezultatu w postaci dostarczenia Zamawiajgcemu w petni
sprawnych elektrycznych zespotéw trakcyjnych, a nie starannego dziatania przy procesie
realizacji przedmiotowych ustug. Majgc na uwadze, Ze skoro w opisie przedmiotu
zamoOwienia Zamawiajacy okreslit wytacznie oczekiwania co do rezultatu przeprowadzonych
prac, stawianie wymogow dotyczacych jako$ci procesu przeprowadzania tych prac nalezy
uznac¢ za nieadekwatne do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy w celu zagwarantowania
sobie wysokiej jakosci procesu przeprowadzonych w ramach zaméwienia czynno$ci mogt
wylgcznie sprecyzowa¢ wymagania dotyczgce oczekiwanego skutku takich prac tj. rezultatu
wykonanej umowy. Zamawiajgcy nie moze przy tym formutowa¢ wymogow nie odnoszgcych
sie do przedmiotu zamoéwienia. Na marginesie nalezy przy tym podkresli¢, ze w przypadku,
gdy Zamawiajgcy oczekiwat wykonywania zadan na podstawie wymagan dotyczacych
jakosci przebiegu prac, powinien takie wymagania wprost okresli¢ w opisie przedmiotu
zamowienia w formie konkretnych postanowien, nie zas odwolywac sie ogélnie do bardzo
rozbudowanego standardu, nie wyszczegolniajgc z niego konkretnych tresci/wymagan.
Powyzsze jest o tyle istotne, ze IRIS zawiera bardzo szeroki zakres wymagan (zwtaszcza
fakultatywnych) odnoszgcych sie do podmiotéw o réznym charakterze (operatoréw sieci
kolejowej, producentow i dostawcéw pojazdédw szynowych czy podmiotéw Swiadczgcych
naprawy ww. pojazdéw) podczas, gdy Zamawiajgcy nie sprecyzowat jakich konkretnych
wymagan na podstawie certyfikatu oczekuje, z jakiego powodu oczekuje spetnienia takich
wymogow oraz w jaki sposob jest to podyktowane tre$cig opisu przedmiotu zamowienia czy
Projektu umowy. Odwolujacy wskazat rowniez, ze Zamawiajacy stawiajgc wymadg wdrozenia
standardu IRIS, powinien dopusci¢ mozliwos¢ legitymowania sie wdrozeniem przez
wykonawcdow innymi i rownowaznymi wzgledem IRIS normami lub standardami dotyczacymi
jakosci procesu realizacji czynnosci objetych przedmiotem zamoéwienia. Nalezy wskazac, ze
na rynku istniejg i funkcjonuja inne normy oraz standardy jako$ci zapewniajgce mozliwo$¢

przeprowadzenia procesu realizacji zamowienia z zachowaniem wymogow jakosciowych

adekwatnych do przedmiotu zaméwienia (takie jak ISO 9001). Dowéd: SWZ postepowania
prowadzonego przez SKMw Warszawie.

Réwnowaznos¢ standardéw wynikajagcych z IRIS z innymi normami lub standardami
dotyczgcymi zarzgdzaniem jakos$cig procesu realizacji czynnosci objetych przedmiotem



zamoOwienia zostata potwierdzona w opinii prawnej sporzgdzonej na potrzeby innego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o bardzo zblizonym przedmiocie
zamowienia (pn. ,Wykonanie czynnosci czwartego poziomu utrzymania (P4) i prac
dodatkowych dla pieciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych (EZT) typu 32WE serii EN77 o
numerach inwentarzowych 001, 002, 003, 004 i 005”). Dowdd: opinia prawna z 09.12.2020 r.

Podkre$lenia wymaga réwniez, ze kwestia dopuszczalno$ci wdrozenia systemu
zarzgdzania jakoscig w oparciu o inne standardy, rownowazne do IRIS byta przedmiotem
wyroku Izby sygn. akt: KIO 1322/21, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
standardy takie jak ISO 9001 nalezy traktowac jako samodzielne standardy rownowazne do
IRIS oraz, ze Zamawiajgcy wymagajac standardu konkretnego standardu zarzgdzania
jakoscig obowigzany jest opisac i poda¢ zasady ocen spetnienia i uznawania rownowaznosci
innych standardéw jakosci: ,Izba uznata za zasadne dopusci¢ do udziatu w postepowaniu
takze wykonawcow, ktérzy wykazg sie posiadaniem innych certyfikatow zwigzanych
przedmiotowo z zakresem tego zamowienia, a wiec takich ktorzy dajg rekojmie nalezytego
wykonania umowy. (...) Izba po raz kolejny stwierdza, ze samo posiadanie certyfikatu, o
blizej nie sprecyzowanym zakresie - gdyz zamawiajgcy w SWZ nie sprecyzowat kategorii
ryzyka i celu w jakim wymaga przedstawienia okreslonego certyfikatu, nie oznacza wprost
spetnienia wymagan dla tej ustugi - wiasciwego jej wykonania. Zamawiajacy realizujgc
orzeczenie KIO w tym zakresie winien podac¢ rodzaje certyfikatu rbwnowaznego oraz zakres
w jakim bedzie stosowany przy wykonywaniu tego zamowienia. Nadto Izba wskazuje, ze
zamawiajgcy winien uwzgledni¢ konsekwencje powyzszych zmian podanych w sentenciji
orzeczenia (wprowadzi¢) w tresci Ogltoszenia o zamdwieniu i SWZ.”

Z uwagi na powyzsze postawienie przez Zamawiajgcego wymogu dotyczgcego
legitymowania sie tylko jednym rodzajem standardu istniejgcego na rynku (do tego
opierajgcego sie na innej powszechnie obowigzujgcej normie dotyczacej jakosci) Swiadczy o
bezzasadnym ograniczeniu konkurencji w postepowaniu. Powyzsze twierdzenia potwierdza
opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych pt. ,Dokumenty potwierdzajgce spetnianie wymagan
jakosciowych, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy” w treSci ktorej wskazano, iz: ,Pragne takze
zwr6ci¢ uwage, iz rozporzadzenie nie wskazuje na konkretny dokument, ktory miatby
potwierdzaé, ze wykonawca spetnia okreslone wymogi jako$ciowe w zakresie Swiadczenia
ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie moze
ograniczac zaswiadczenia, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 6 lub 7 rozporzadzenia do
jednego rodzaju (np. certyfikatu ISO 9001:2004) w sytuaciji, gdy na rynku istnieje wiele
rodzajow uznawanych certyfikatow potwierdzajgcych jakos¢ produktéw lub ustug bedacych
przedmiotem zamowienia, wydawanych przez odpowiednie podmioty uprawnione do kontroli
jakosci. Zamawiajgcy moze przyktadowo wskazac konkretny certyfikat, niemniej z
jednoczesnym dopuszczeniem mozliwo$ci sktadania dokumentéw réwnowaznych, czyli
wydawanych przez podmiot uprawniony do kontroli jakoSci w zakresie ustugi lub dostawy
bedacej przedmiotem zamoéwienia. Odmienna interpretacja prowadzitaby do naruszenia
fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych takich jak zasada uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy
<aktualnie art. 16 ust. 13 Pzp>, gdyz eliminowatby z postepowania wykonawcoéw, ktérzy
dysponujg uznawanymi na rynku zaswiadczeniami podmiotu uprawnionego do kontroli
jakosci w zakresie spetniania okreslonych wymogow jakosciowych $wiadczonych przez nich
ustug lub dostarczanych produktéw, a tym samym posiadajg odpowiedni dokument
potwierdzajgcy spetnianie przez nich warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu.”.

W podsumowaniu powyzszej opinii prawnej wydanej przez Urzad Zamowieh Publicznych
wskazano, ze: ,W opinii Departamentu Prawnego nie ma przeszkod, aby zamawiajgcy
postawit w postepowaniu zgdanie posiadania przez wykonawcoéw okreslonego systemu
zarzgdzania jakoscig. Jednakze przy formutowaniu takiego typu wymagan zamawiajgcy musi
pamietac, iz stawiane przez niego kryteria oceny spetiania warunkdéw powinny byé
sformutowane w sposéb obiektywy, podyktowany np. zakresem czy tez zaawansowaniem
technologicznym zamowienia, ktérego realizacja wymaga od wykonawcy posiadania
odpowiedniego doswiadczenia, wiedzy, czy tez potencjatu ekonomicznego, technicznego lub
finansowego. Okreslone przez zamawiajgcego kryteria powinny zatem by¢ odpowiednie do
specyfiki zamowienia i nie mogg prowadzi¢ do naruszenia zasad okreslonych w Prawie
zaméwien publicznych, m.in. zasady prowadzenia postepowania w sposéb gwarantujgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich podmiotéw biorgcych
udziat w postepowaniu. Wskazane zasady, uregulowane w art. 7 ustawy, zakazujg
zamawiajgcym faworyzowania oferentéw i nakazujg jednakowo traktowa¢ wszystkich
(réowniez potencjalnych) uczestnikéw postepowania na kazdym jego etapie, tak by mieli oni
jednakowe szanse uzyskania zamowienia.”.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia powinien dokonaé go z
uwzglednieniem swoich obiektywnie uzasadnionych potrzeb, w sposéb nie ograniczajacy
dostepu do zamdwienia wykonawcom mogacym zrealizowaé przedmiotowe zamowienie. A

contrario dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb subiektywny, z uzyciem



wymogow nieuzasadnionych potrzebami Zamawiajgcego bedzie stanowito dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije. Zgodnie z wyrokiem

KIO 2506/17: ,Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamowienia, ktérego
realizacja zaspokoi w najszerszym kontek$cie okreslone potrzeby. Zamawiajgcy musi jednak
kazdorazowo wykaza¢ swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach poszczegoéinych
postanowien, to w toku weryfikacji jego decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego
odwotania. Réwnoczes$nie powinien dbac o racjonalne wydatkowanie srodkéw, a przede
wszystkim o zapewnienie nalezytego wykonania przysztej umowy”. Podobnie, Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku KIO 2367/15: ,postepowanie o udzielenie zamdwienia musi by¢
prowadzone tak, aby nie prowadzito do wytaczenia bez uzasadnionej przyczyny chociazby
jednego wykonawcy z mozliwosci ztozenia oferty, stwarzajgc korzystniejszg sytuacje
pozostatym wykonawcom. Zamawiajgcy, dokonujgc opisu sposobu zamowienia w sposéb

eliminujacy niektérych wykonawcow, winien udowodnic¢, ze taki opis jest uzasadniony jego
rzeczywistymi potrzebami”.

Dla przyjecia naruszenia prawidlowosci opisu przedmiotu zamowienia jest juz sama
mozliwo$¢ wystgpienia potencjalnego ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Opis
przedmiotu zamowienia ograniczajgcy mozliwos¢ ztozenia ofert przez wszystkich
wykonawcow mogacych to zaméwienie wykonac, a ktory nie jest podyktowany racjonalnymi i
obiektywnie uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego, jednoznacznie narusza prawo. Z
art. 99 ust. 4 Pzp nalezy wywie$¢ zatem zasade neutralno$ci opisu przedmiotu zamédwienia,
ktéry powinien by¢ dokonany w taki sposéb, ze charakterystyka wymagan Zamawiajgcego
jest tak samo czytelna i zrozumiata dla wszystkich wykonawcow i nie pozycjonuje ich szans
na uzyskanie zamowienia (tak KIO w uchwale z dnia 03.07.2017 r., KIO/KD 36/17). Podobny
poglad wyraza sie w orzecznictwie sgdéw powszechnych m. in. w wyroku Sgdu Okregowego
w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r. (sygn. akt: Il Ca 693/05): ,Do stwierdzenia
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurenciji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji
niekoniecznie za$ realnego uniemozliwienia takiej konkurencji’.

Ponadto, zgodnie z art. 99 ust. 5 Pzp przedmiot zamowienia mozna opisaé¢ przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegoélnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamodwienia w wystarczajgco
precyzyjny i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,,lub rownowazny".

W okoliczno$ciach sprawy Zamawiajgcy wymaga realizacji zamowienia przez
podmiot posiadajgcy wdrozony system zarzgdzania jako$cig zgodnie ze standardem IRIS,
podczas gdy jednoczesnie nie dopuszczono do udziatu wykonawcow posiadajacych
wdrozone inne, samodzielne i rownowazne systemy zarzadzania jakoscig. Z uwagi na
powyzsze rowniez doszto do naruszenia przepiséw Pzp przez Zamawiajgcego. Obecnie na
rynku funkcjonuje jedynie 5-6 podmiotu posiadajgcych czesciowo wdrozony certyfikat IRIS, w
zakresie niektorych elementow utrzymania EZT. Tymczasem zgodnie z treScig uzasadnienia
wyroku KIO 1322/21 z nieuzasadnionym ograniczeniem dostepu do zaméwienia mamy do
czynienia rowniez w przypadku gdy opis zamowienia spetnia bardzo waska grupa
wykonawcow: ,|Izba zauwaza, ze z ograniczeniem konkurencji mamy do czynienia zaréwno
w sytuacji, kiedy zamawiajgcy opisuje przedmiot zamoéwienia i warunki udziatu pod
konkretnego wykonawce, jak i w sytuacji kiedy mozliwo$¢ wykonania przez taki opis
zamowienia i warunkow udziatu, jest ograniczona do kilku wykonawcow, ktérzy zamykajg
rynek (monopolisci) przed dostepem innych wykonawcdw moggcych to zamowienie
wykonac. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w tym postepowaniu, gdyz w zakresie zarzutu
drugiego przystepujacy wskazywat na istnienie na rynku 5-6 wykonawcdw, wykonujgcych
tego typu ustugi naprawcze taboru kolejowego i posiadajacych certyfikat IRIS.”.

Reasumujac, tres¢ wymogow okreslonych w rozdziale IV ust. 4 SWZ, Sekcja 1.2.4)
ust. 5 Ogloszenia o zamoéwieniu, w § 1 ust. 2i § 4 ust. 6 pkt 4) PPU oraz ust. 10 zatgcznika
nr 4 do PPU w sposéb nieuzasadniony narusza przepisy art. 99 ust. 4 oraz art. 99 ust. 5w
zw. z ust. 4 Pzp poprzez ustanowienie wymogow nieproporcjonalnych do przedmiotu
zamoOwienia, ktdre niezasadnie uniemozliwiajg udziat w Postepowaniu wykonawcom zdolnym
do nalezytego wykonania zamowienia, jak rowniez poprzez ustanowienie wymogow bez
dopuszczenia rozwigzan rownowaznych zapewniajgcych prawidtowa realizacje zamowienia.

W zwigzku z powyzszym zasadny bedzie wniosek Odwotujacego o dokonanie
modyfikacji wymogu okre$lonego rozdziale IV ust. 4 SWZ, Sekcja I1.2.4) ust. 5 Ogloszenia o
zamowieniu, w § 1 ust. 2i § 4 ust. 6 pkt 4) PPU oraz ust. 10 zatgcznika nr 4 do PPU poprzez
dopuszczenie wykazania sie wdrozeniem przez wykonawcéw innego standardu zarzgdzania
jakoscig niz IRIS (ISO/TS 22163) (w szczegodlnosci ISO 9001), a w konsekwencji:



1) rozdziatu IV ust. 4 SWZ

,<Zamawiajacy wymaga, aby przedmiot zamoéwienia byt Swiadczony przez Wykonawce
posiadajgcego wdrozony system zarzadzania jako$cig potwierdzony certyfikatem IRIS
(ISO/TS 22163) lub innym rownowazny certyfikatem potwierdzajgcym wdrozenie systemu
zarzgdzania jakoscig (np. ISO 9001). Przedmiot zamowienia winien by¢ realizowany z
zachowaniem standardéw w zakresie jakosSci, niezawodnosci i bezpieczehstwa technicznego
zgodnie ze standardem IRIS (ISO/TS 22163) lub innym réwnowaznym standardem
zarzadzania jakoscig (np. ISO 9001).”.

2) Sekcji ll.2.4) ust. 5 Ogloszenia o0 zamowieniu:

.9.Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamoéwienia byt Swiadczony przez
Wykonawce posiadajgcego wdrozony system zarzgdzania jako$cig potwierdzony
certyfikatem IRIS (ISO/TS 22163) lub innym réwnowazny certyfikatem potwierdzajgcym
wdrozenie systemu zarzadzania jakoscig (np. ISO 9001). Przedmiot zaméwienia winien by¢
realizowany z zachowaniem standardéw w zakresie jako$ci, niezawodnosci i
bezpieczenstwa technicznego zgodnie ze standardem IRIS (ISO/TS 22163) lub innym
rownowaznym standardem zarzadzania jakoscig (np. ISO 9001).”.

3) §1ust 2PPU:

~Wykonawca o$wiadcza, ze posiada wdrozony system zarzgdzania jakoscig w
oparciu o standard IRIS (ISO/TS 22163) lub inny rownowazny standard zarzadzania jako$cig
(np. ISO 9001).” 4) § 4 ust. 6 pkt 4) PPU:

+4) wykonania naprawy EZT, zgodnie z dokumentacjami: Systemu Utrzymania,
techniczng, konstrukcyjna, technologiczng oraz Warunkami Technicznymi Wykonania i
Odbioru (WTWiO),a takze odpowiednimi Polskimi Normami, Europejskimi Normami,
Normami Branzowymi i Zaktadowymi, obowigzujgcymi w okresie trwania umowy oraz
standardami w zakresie jakosci, niezawodno$ci i bezpieczenstwa technicznego okreslonymi
w IRIS (ISO/TS 22 163) lub inny réwnowazny standardzie zarzgdzania jakoscig (np. ISO
9001). Zamawiajgcy wyklucza stosowanie materiatow, produktow chemicznych,
petrochemicznych i innych niezgodnych z obowigzujgcymi nomami w zakresie objetym
przedmiotem umowy. Zestawienie obowigzujgcych dokumentoéw i przepiséw w zakresie
napraw elektrycznych zespotéw trakcyjnych stanowi zatgcznik nr 4 do umowy.”

4) ust. 10 zatgcznika nr 4 do PPU:

,10. Norma ISO/TS 22163 (IRIS) lub Norma ISO 9001”.
z uwzglednieniem dalszych konsekwencji powyzszych zmian, w szczegolnosci opisania i
podania zasad oceny spetnienia i uznawania rbwnowaznosci certyfikatow.

W konsekwencji, w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, majgc na uwadze

przytoczong argumentacje oraz przepisy Pzp, nalezy uznac, ze niniejsze odwotanie jest w
petni uzasadnione i konieczne.

Odwotujgcy na posiedzeniu cofngt zarzuty wskazane w puncie 3 i 4 odwotania,
a dotyczace naruszenia art. art. 99 ust. 4 i ust.5 Pzp a dotyczgce ustanowienia w ramach
opisu przedmiotu zamowienia (w rozdziale IV ust. 4 SWZ, Sekcja 11.2.4) ust. 5 Ogtoszenia o
zamowieniu, w § 1 ust. 2i § 4 ust. 6 pkt 4) Zatgcznika nr 8 do SWZ posiadania przez
Wykonawce wdrozonego systemu zarzgdzania jako$cig potwierdzonego certyfikatem IRIS
(ISO/TS 22163) .

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie pismie z dnia 3 listopada 2021 r. wniést o
oddalenie odwotania. W zakresie podtrzymanych przez Odwotujgcego zarzutéw - naruszenia
art. 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp. (nr 1 i 2 odwotania) szczegolnosci podat:

(...) poczatkowo Zamawiajgcy w celu spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w
rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) S WZ oraz w sekgiji lll. 1.3) ust. I lit. a) Ogloszenia o
zamoéwieniu, Zamawiajgcy postawit nastepujacy warunek dotyczacy zdolnosci technicznej

lub zawodowej:

~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie



ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
wykonat nalezycie co najmniej jedng ustuge obejmujgcg swoim zakresem wykonanie
czynnosci przeglagdowych zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co
najmniej pieciu elektrycznych zespotdéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz
predkoscia eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, o fgcznej wartosci nie mniejszej niz

1000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion ztotych 00/100 netto)”

Nastepnie Zamawiajgcy w ramach wyjasnien tresci SWZ — w tym réwniez w wyniku
postulatow ztozonych przez Odwotujgcego - (plik: Odpowiedz na | wniosek Wykonawcy,
zmiana SWZ) zamieszczonych na stronie Zamawiajacego dnia 13.10.2021r. oraz
sprostowania Ogloszenia o zamoéwieniu opublikowanego w DU UE tego samego dnia,
dokonat modyfikacji powyzszego warunku opisanego w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ
oraz w sekcji 111. 1 .3) ust. 1 lit. a) Ogtoszenia o0 zamoéwieniu w sposob nastepujacy:

~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
wykonat nalezycie co najmniej jedng ustuge obejmujgcg swoim zakresem wykonanie
czynnosci przeglagdowych zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co
najmniej pieciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz
predkoscig eksploatacyjng co najmniej 120 km/h, o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000
000,00 zt netto (stownie: jeden milion ztotych 00/100 netto)”

Zamawiajgcy obecnie sprecyzowat warunek udziatu w postgpowaniu adekwatnie,
dostosowujac go do predkosci eksploatacyjnej co najmniej 120 km/h. Tym samym
Zamawiajgcy obecnie okreslit wymaog posiadania przez Wykonawce doswiadczenia w
wykonywaniu czynno$ci przeglagdowo naprawczych na EZT charakteryzujgcych sie zblizong
konstrukcjg co EZT bedace przedmiotem zamoéwienia.

()

1. W zakresie wymogu wykazania, ze naprawa dotyczyta jednoczesnego wykonania

minimum 5 napraw EZT w ramach jednej umowy:

Zamawiajgcy uznat, Ze jedynie takie tgczne okreslenie wymagan, ktére muszg byé
spetnione tgcznie, daje gwarancje prawidiowej realizacji ustugi przez Wykonawce.

Zamowienie ogtoszone przez Koleje Mazowieckie dotyczy wykonania ustugi naprawy 4
poziomu utrzymania az na 33 EZT serii EN57 (dalej EZT). Niewatpliwie sam charakter
naprawy na poziomie P4 jest czynno$cig ziozona. Plan wykonania napraw przewiduje
wykonywanie powyzszej ustugi w sposoéb ciggty, a Zamawiajgcy zamierza skierowaé do
naprawy wszystkie pojazdy objete zamdwieniem w ciggu 19 - 20 miesiecy, przy czym
Zamawiajacy wymaga wykonania naprawy w poziomie utrzymania P4 kazdego
elektrycznego zespotu trakcyjnego, w terminie nie diuzszym niz 55 dni kalendarzowych,
liczac od dnia przekazania elektrycznego zespotu trakcyjnego do naprawy. Majgc na to
wzgledzie nalezy wskazac, ze Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonywania kilku
napraw jednoczesnie. Zamawiajacy musi mie¢ zatem pewnos¢, ze Wykonawca bedzie w
stanie wykona¢ w ramach jednej umowy, w spos6b powtarzalny i jednoczesny, naprawy
wielu EZT. Podnies¢ rowniez nalezy, ze w przypadku zaistnienia pewnych okolicznosci (np. z
uwagi na wadliwos¢ wykonania ustugi i postepowania reklamacyjnego, op6znienia w
dostawach itp.) moze wystapi¢ jeszcze wieksza kumulacja liczby EZT bedgcych w trakcie
wykonywania ustugi. To wymusza sformutowanie wymagan w taki sposoéb, aby zaméwienie
zostato udzielone podmiotowi, ktdre te naprawy wykona w terminie. W pierwszej kolejno$ci
nalezy zaprzeczy¢ twierdzeniom Odwotujgcego, jakoby elekiryczne zespoly trakcyjne byly
nowym rozwigzaniem na rynku polskim, a w konsekwencji nie byto mozliwe pozyskanie
stosownego doswiadczenia przez Odwotujgcego. Na podstawie powszechnie dostepnych
zrédet mozna ustali¢, ze EZT byty produkowane w Polsce juz od roku 1936 (zrédto:

zespot trakeyjny), natomiast juz od roku 2004

poszczegdlni przewoznicy w Polsce wdrazajg do eksploataciji nowe pojazdy EZT nowej
generaciji. Nalezy zwroci¢ uwage, ze przedmiotem zaméwienia sg pojazdy EZT serii EN 57
ktére wyprodukowane byty w latach 1962-1993, a nastepnie w roku 2013 przeszty gruntowng
modernizacje. Nalezy takze stwierdzi¢, ze argumentacja Odwolujgcego dotyczaca objecia
pojazdow dtugoletnimi okresami 10 letniej gwarancji jest catkowicie chybiona. Argumentacja
ta dotyczy bowiem nowych pojazdéw EZT nabywanych przez przewoznikow sukcesywnie od
2004r. czyli nowego taboru objetego gwarancjg producenta. Podczas gdy przedmiotem
zamowienia objete sg pojazdy EZT serii 2() EN 57 produkowanymi w latach 1962-1993,
ktére przeszty modernizacje. A zatem pojazdy te nie byly dostarczone jako nowe i terminy 10
letnich okreséw gwarancji producenta nie miaty zastosowania. Pojazdy te przeszly juz



wielokrotnie poszczegdine procedury przeglgdowe w tym rowniez ustugi naprawy 4 poziomu
utrzymania, ktore sg realizowane od wielu lat przez szereg roznych podmiotéw obecnych na
rynku. Co oznacza, ze Odwolujgcy mogt zdoby¢ wymagane doswiadczenie. Okreslenie
przedmiotowego wymogu przez Zamawiajgcego — przede wszystkim w zakresie objecia
wykonania pieciu ustug w ramach jednej umowy — jest kluczowe dla zabezpieczenia jego
interes6w ze wzgledu na objecie niniejszym Postepowaniem az 33 szt. pojazdéw EZT.

Wymaég ten ma zatem na celu zapewnienie tego, ze potencjalny wykonawca bedzie w stanie
przyja¢ do naprawy odpowiednig liczbe pojazddéw Zamawiajgcego w odpowiednim przedziale
czasu. Do$wiadczenie w ramach realizacji odpowiednio duzych ustug w ramach jednej
umowy (jednoczesne wykonanie minimum 5 napraw) gwarantuje, ze wykonawca bedzie w
stanie bez opdznien naprawi¢ wszystkie pojazdy, ktérych naprawa jest przedmiotem
zamowienia, a nie, np. dokonac napraw kilku pojazdéw w odpowiednim terminie, przy
jednoczesnym opodznieniu sie z inng partig napraw. W przypadku wykazania doswiadczenia
pojedynczymi naprawami realizowanymi w ramach réznych uméw. mozliwe jest dowolne
"zonglowanie” ustugami przez Wykonawcow, poprzez wykazanie pewnych tylko
pojedynczych ustug wykonanych bez opéznien i nalezycie, a pominiecie przez podmioty
ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia napraw wykonanych z op6znieniem w ramach
innych uméw. Przez co zamawiajgcy nie mogtby zweryfikowac, ze Wykonawca daje rekojmie
nalezytego wykonania umowy. Tylko w przypadku wykazania kilku napraw pojazdow
wykonanych w ramach jednej umowy mozna stwierdzi¢, ze dany wykonawca jest w stanie
sprosta¢ wielkoSci przedmiotowego zamowienia.

Podobnie dotyczy to umoéw zakonczonych, gdyz wiadomo, ze zostaly wykonane. a
jesli tak, ze zostaly wykonane nalezycie, Postulat Odwotujgcego dot. mozliwosci wykazania
sie rowniez ustugg wykonywang (niezakoriczong). jest nie logiczny i powodowatby obnizenie
standardow zamawiajgcego. gdyz Zamawiajgcy nie miatby pewnosci. ze ustuga taka w
ogole zostanie zakonczona, a umowa zrealizowana nalezycie.

Wskazac¢ nalezy, ze przedstawione przez Odwolujgcego zestawienie realizowanych
jednoczesnie pojazdow EZT, z ktérego wynika, ze w jednym czasie realizowane bylo lub
bedzie jednoczes$nie nawet 12 pojazddw, niczemu nie dowodzi, albowiem nie wynika z tego
ktére naprawy zostang w ogole zrealizowane, ktére wykonane nalezycie, a ktére
nienalezycie, ktére w terminie, a ktére w opdznieniu. Jest to wewnetrzne zestawienie
Odwolujgcego, ktdre nawet nie jest opatrzone podpisem. Rzetelnych informacji moze
Zamawiajgcemu jedynie dostarczy¢ wykazanie sie przez Wykonawce jedng umowg
zakonczong w sposob nalezyty, w ramach ktorej realizowane byty naprawy kilku pojazdow,
co wiecej w ramach jednej, a nie kilku umoéw. Dodatkowo wymaga ponownie podkres$lenia,
ze naprawy P4 na poszczegodlnych EZT bedg prowadzone réwnolegle, co stanowi¢ bedzie
znaczne obcigzenie dla Wykonawcy realizujgcego takg ustuge. Zamawiajgcy wprowadzajgc
wymaog wykazania sie zdolnoscig techniczng lub zawodowa poprzez nalezyte wykonanie w
ramach jednej ustugi co najmniej pie¢ napraw EZT* w rzeczywistosci okreslit ten warunek w
przystepny, proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu zamdwienia sposdb. a mianowicie
wymaga doswiadczenia w wykonaniu duzo znacznie mniejszej ilosci ustug niz w odniesieniu
do planowanych 33 sztuk EZT. Mianowicie Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia na liczbie
pojazdow stanowigcej ok. 15 % liczby pojazdéw bedacych przedmiotem zamoéwienia w
Postepowaniu (33 EZT). Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze Zamawiajagcy dopu$cit wykazanie
sie doswiadczeniem technicznym, takze w ramach przegladu P3— czyli przegladu (naprawy)
nizszego rzedu, ktéry swoim zakresem obejmuje mniej czynnosci i jest mniej ,wymagajacy”
(mniej obcigzajgcy wykonawce). Takie okreslenie warunku- poprzez dopuszczenie
wykazania sie ustugami nizszego rzedu- w rzeczywisto$ci znacznie bardziej otwiera dostep
do postepowania potencjalnych oferentéw. Z drugiej jednak strony w potgczeniu z
pozostatymi wymogami daje gwarancje Zamawiajgcemu, ze przy znacznej ilosci pojazdow
~przebywajgcych” na przegladzie P4, wykonawca bedzie w stanie ustuge wykonaé
terminowo i nalezycie. Wykonawca kwestionujgc wymog wykazania co najmniej jednej ustugi
obejmujacej swoim zakresem wykonanie naprawy co najmniej pieciu EZT, twierdzi, ze w
przypadku wigkszosci tego rodzaju zamoéwien (naprawy P4) dotyczg one jednorazowej (w
ramach jednej umowy) naprawy niewielkiej ilosci elektrycznych zespotéw trakcyjnych, stad
jego zdaniem pojedyncze ustugi/umowy dotyczg pojedynczych napraw. Zdaniem
Odwotujgcego z uwagi na powyzsze nieuzasadnione jest wymaganie od wykonawcow
legitymowania sie doswiadczeniem przy wykonywaniu czynno$ci przeglgdowych utrzymania
€0 najmniej pigciu elektrycznych zespotdéw trakcyjnych wytgcznie w ramach jednej umowy. Z
takim twierdzeniem Odwotujgcego nie sposdb sie zgodzi¢ i nie jest ono oparte na prawdzie.
Przecza temu dotychczasowe naprawy P4 realizowane choéby tylko przez samego
zamawiajgcego w analogicznych postepowaniach, ktérych przedmiotem byty naprawy duzej
ilosci EZT. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na analogiczne zaméwienia realizowane tylko
przez Koleje Mazowieckie oraz ilosci pojazdow kierowanych do naprawy P4 w ramach jednej
umowy.

Przyktadowo w postepowaniu prowadzonym w 2019r. o nr ref. MW Z3.26.94.2019,



jego przedmiotem byto wykonanie az trzydziestu dziewieciu (39) napraw w poziomie

utrzymania P4 elektrycznych zespotow trakcyjnych. Dowod: Wycigg z SIWZ w postgpowaniu
prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie — KM’ o nr ref. MWZ3.26.94.2019 (znajdujgcy sie
w aktach postepowania sygn. akt KIO 2291/21 i 2300/21).

Dalej w postgpowaniu prowadzonym w 2017r. o nr ref. MW Z1-26-65-2017, jego
przedmiotem byto wykonanie dziesieciu (10) EZT typu Flirt Polska serii ER75 napraw w
poziomie utrzymania P4. Dowod: Wyciag z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez
,Koleje Mazowieckie — KM’ o nr ref. MWZI -26-65-2017 (znajdujacy sie w aktach
postepowania Sygn. akt KIO 2291/21 i 2300/21).

Dalej w postgpowaniu prowadzonym w 2018r. o nr ref. MWZ3.26.113.2018, jego
przedmiotem byto wykonanie 27 napraw na poziomie P4 EZT serii EN57AL oraz napraw na

poziomie P4 az 23 EZT serii EN57AKM. Dowdd: Wycigg z SIWZ w postepowaniu
prowadzonym przez Koleje Mazowieckie — KM’ o nr ref. MW Z3.26.113.2018 (znajdujacy sie
w aktach postepowania Sygn. akt KIO 2291/21 i 2300/21).

Dalej w postepowaniu prowadzonym w 2021r. o nr ref. OPZ-210-1/2021, jego

przedmiotem byto wykonanie 9 napraw na poziomie P 3 EZT serii 35WE wraz z pracami
dodatkowymi. Dowod: Wycigg z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez SKMw

Warszawie 0 nr ref. OPZ-210-1/2021.

Dalej w postepowaniu prowadzonym w 2021r. o nr ref. KS/ZP/10/2021, jego
przedmiotem jest wykonanie kilku napraw na poziomie P3 EZT serii EN 75. Dowéd: Wyciag

z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Slaskie sp. z 0.0. o nr ref.

KS/ZP/10/2021.

A zatem uzna¢ nalezy, ze warunek jest proporcjonalny i adekwatny do zakresu
zamowienia, ktdérego przedmiotem jest naprawa P4 az 33 pojazdow EZT.

Warunek wykazania, ze naprawa dotyczyta jednoczesnego wykonania minimum 5
napraw w ramach jednej umowy nie jest nieproporcjonalny. Podkreslenia wymaga, Ze ma on
na celu upewnienie sic, ze podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia ma mozliwosci
techniczne i organizacyjne. aby wykonac¢ odpowiednig liczbe napraw w odpowiednim czasie.
Wykazanie, ze naprawy EZT dotyczyty minimum 5 napraw w ramach jednej umowy, bedzie
oznaczato, ze dany wykonawca ma odpowiednie mozliwosci techniczne do tego, aby
sprostac liczbie napraw pojazdow, ktore bedzie musiat wykona¢ w ramach realizacji
zamowienia przy zachowaniu odpowiednich terminéw napraw. Oznacza to zatem, ze
kwestionowany przez Odwolujgcego wymag jest proporcjonalny i konieczny dla
zabezpieczenia nalezytego wykonania zaméwienia. Nalezy takze wskazac, ze ustanowienie
tego wymogu ma na celu zagwarantowanie tego, zeby o udzielenie zamowienia ubiegaly sie
podmioty bedace w stanie zagwarantowac¢ wykonanie napraw w okre$lonym terminie
wymaganym przez Zamawiajgcegdo. Jest to szczegodlnie wazne ze wzgledu na duzg liczbe
pojazdow, ktére beda podlegaty naprawie. Wymébg ten ma réwniez zapewni¢ udzielenie
zamowienia podmiotowi, ktory bedzie w stanie wykonac¢ naprawy bedgce przedmiotem
zamobwienia w odpowiednio krotkim czasie, tak aby Zamawiajgcy nie musiat wytgczaé
nadmiernej liczby pojazdéw z ruchu i byt w stanie realizowa¢ przewozy pasazerskie zgodnie
z obowigzujgcym go rozktadem jazdy. Wymaganie przez Zamawiajgcego limity napraw P4 w
EZT realizowanych w ramach jednej umowy jest celowe, proporcjonalne i adekwatne ze
wzgledu na ilo§¢ przedmiotowego zamowienia (33 EZT) i uzasadnione potrzeby
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. W zwigzku z tym wymaog tego, aby potencijalni
wykonawcy wylegitymowali sie doswiadczeniem w dokonywaniu minimum 5 napraw w
ramach jednej umowy, okreslony w SWZ nie jest wymogiem nieproporcjonalnym do celu
zamoéwienia. To wiasnie obiektywne potrzeby Zamawiajgcego sg podstawg ustalenia tego
wymogu. Zamawiajacy jako przewoznik realizujgcy pasazerskie przewozy kolejowe musi
dysponowac odpowiednim taborem do ich realizacji. W zwigzku z tym konieczne jest
wyznaczenie takiego wymogu, aby zamoéwienie zostato powierzone podmiotowi dajgcemu
rekojmie jego nalezytej realizacji. Co wiecej okreslenie przedmiotowego wymogu przez
Zamawiajgcego jest kluczowe dla zabezpieczenia jego intereséw ze wzgledu na objecie
Postepowaniem az 33 szt. pojazdow EZT.



2. W przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajgcy dopuszcza do udziatu w
Postepowaniu wykonawcdw posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji umoéw w zakresie
obstugi trzeciego poziomu utrzymania (P3) (tj. poziomu nizszego niz objety przedmiotem
zamowienia— P4). Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze dopuszczenie
wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji przeglgdéw na nizszym poziomie
(P 3, nieadekwatnym do przedmiotu zamoéwienia i wymagajacym znacznie krétszego czasu
realizacji), jest nielogiczne i subiektywnie ustala krgg podmiotéw mogacych przystgpi¢ do
Postegpowania. Zamawiajgcy formutujac ten wymag rozszerzyt krag potencjalnych
Wykonawcéw, albowiem wieksza konkurencja w postepowaniu daje zamawiajgcemu
mozliwo$¢ uzyskania korzystniejszej oferty, a tym samym pozwala na bardziej efektywne
wydatkowanie srodkéw publicznych. W ramach tej czesci warunku mozliwe jest wykazanie
sie wykonaniem ustugi na nizszym poziomie utrzymania P3, co zdaniem Zamawiajacego
znacznie rozszerza grono potencjalnych oferentow, albowiem wykonywanie tego rodzaju
ustug na rynku jest znacznie powszechniejsze, ze wzgledu na czesciej przypadajgce
przeglady na tym poziomie (czestotliwos¢ wykonania przegladéw na poszczegdinych

poziomach zgodnie z DSU, P 3- co 200.000 km lub co 13 m-cy, P4- 1.000.000 km lub co 5
lat). Nalezy rowniez wskaza¢, ze ewentualne zaostrzenie tego wymogu powoduje
ograniczenie potencjalnego grona wykonawcéw, gdyz ogranicza dopuszczone przez
Zamawiajgcego doswiadczenie w wykonaniu napraw na poziomach P 3, P4 i P5 tylko do
ustug na poziomie P4 i P5. Nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwage na fakt, ze Zamawiajgcy
obnizajgc poziom doswiadczenia do P 3, z drugiej strony okreslit pozostate wymogi dla tego
warunku, tak aby zabezpieczyé swoje uzasadnione potrzeby w niniejszym postepowaniu. W
ocenie Zamawiajgcego jedynie takie tgczne okreslenie wymagan, ktdre muszg by¢ spetnione
tacznie, daje gwarancje prawidtowej realizacji ustugi przez Wykonawce. Zamoéwienie
ogtoszone przez Koleje Mazowieckie dotyczy wykonania ustugi naprawy 4 poziomu
utrzymania na 33 szt. elektrycznych zespotéw trakcyjnych (dalej EZT) serii EN 57.
Niewatpliwie sam charakter naprawy na poziomie P4 jest czynnoscig ztozona. Dlatego tez
Zamawiajgcy majgc te okoliczno$é na uwadze, poza doswiadczeniem w wykonaniu napraw
na poziomach P3, P4 i P 5, wymaga rowniez wykazania sie zdolno$cig techniczng lub
zawodowa poprzez nalezyte wykonanie w ramach jednej ustugi co najmniej pieciu napraw
EZT, z napedem asynchronicznym oraz predko$cig eksploatacyjng co najmniej 120 km/h, o
wartosci fgcznej nie mniejszej niz 1.000.000,00 PLN netto. W tej sytuacji juz dwa pozostate
wymogi sformutowane przez Zamawiajgcego tj. wykazanie 5 napraw EZT w ramach jednej
umowy z napedem asynchronicznym oraz predko$¢ eksploatacyjna tych pojazdéw co
najmniej 120 km/h, majg na celu upewnienie sie, ze podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia ma mozliwosci techniczne i organizacyjne, aby wykona¢ odpowiednig liczbe
napraw w odpowiednim czasie, a takze ze Wykonawca bedzie w stanie wykona¢ w ramach
jednej umowy, w spos6b powtarzalny i jednoczesny, naprawy wielu EZT i jest to kluczowe
dla zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego. Wprowadzanie dalej idgcych zmian tego
warunku (ograniczajgc doswiadczenie jedynie do zakres naprawy wytgcznie do P4 i P5)
prowadzitoby do wprowadzania warunku bardzo zblizonego do warunku tozsamego z
przedmiotem zamowienia, o ktdérych wspomina Odwotujgcy na str. 10 odwotania. W tym
miejscu nalezy zwroci¢ uwage na bogate, ugruntowane orzecznictwo KIO, z ktérego wynika,
ze warunki proporcjonalne, nie oznaczajg warunkéw tozsamych z przedmiotem zamowienia
(np. wyrok KIO 1800/20). Przy czym wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 116 ust. 1 pzp,
zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposo6b proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc jako minimalne poziomy zdolnosci. Jak
wskazano w wyroku KIO 1500/19 zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamédwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Podniesc¢.
takze nalezy, ze decyzja w zakresie ustanowienia warunku, jego rodzaju, rozmiaru czy
zakresu, nalezy do zamawiajgcego. To na zamawiajagcym spoczywa odpowiedzialno$¢, za
uksztaltowanie warunku udziatu w postepowaniu w taki sposéb, aby kazdy wykonawca, ktory
wykaze sie spetnieniem warunku, mogt by¢ jednoczesnie zdolny do wykonania przedmiotu
zamowienia (tak w wyroku KIO 550/20). Zamawiajacy wskazuje takze, ze niewatpliwie
istniejg obiektywne réznice miedzy P3, a P4, ale Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego
[Public Transport Service Sp. z 0.0. w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 2291/21
wykazat ztozonym dowodem (pismo z 16.09.2021 r. Modeltrans Poznan Sp. z 0.0.), ze
podmioty majace doswiadczenie na poziomie P 3 mogg dysponowac stosowng infrastrukturg
i kadrg do P4. Dowdd: pismo z 16.09.2021 r. Modeltrans Poznan Sp. z 0.0. (znajdujace sie w
aktach sprawy KIO 2291/21) na okoliczno$¢ ze podmioty majgce doSwiadczenie na poziomie
P 3 mogg dysponowac¢ stosowng infrastrukturg i kadrg do P4. Dodatkowo ewentualne
réznice istniejgce w P 3 i P4 moga by¢ przeciez wykonane przez Wykonawce przy
wykorzystaniu zasobow oséb trzecich lub w ramach oferty konsorcjum. Wskaza¢ takze
nalezy ze takie obnizenie wymogu na P3 przy przedmiocie zaméwienia na P4 nie stanowi
novum w zaméwieniach publicznych i jest czesto praktykowane przez innych
Zamawiajgcych. Dowdd: akta postepowania Sygn. akt KIO 2300/21 i znajdujgcych sie tam
zatgcznikéw nr 9, jakinr 1, 2, 3, 4 i 5 do pisma procesowego Przystepujgcego Public



Transport Service sp. z 0.0.

Reasumujac, w przedmiotowym Postepowaniu Zamawiajacy dopuszczajgc do udziatu
w Postepowaniu wykonawcdw posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji umow w zakresie
obstugi trzeciego poziomu utrzymania (P3) (tj. poziomu nizszego niz objety przedmiotem
zamoéwienia— P4) nie naruszyt przepiséw p.z.p. gdyz wprowadzit warunki proporcjonalne,

nie pozostajgce w wewnetrznej sprzecznosci, a przede wszystkim, gwarantujacy wybor
odpowiedniego wykonawcy, dajgcego gwarancje nalezytego wykonania umowy.

Zamawiajacy wskazat na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej m.in. w
uzasadnieniu do orzeczenia KIO 2921/21 oraz KIO 1320/21 i w konkluzji stwierdzit:

Celem postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, jest
zapewnienie, aby zaméwienie zostato powierzone podmiotowi dajgcemu rekojmie jego
nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zachowat przy tym réwnowage pomiedzy jego tak
rozumianym interesem, a interesem wykonawcow poprzez rozszerzenie kregu potencjalnych
Wykonawcéw (poprzez wykazanie sie wykonaniem ustugi na nizszym poziomie utrzymania
P3). Zmniejszenie wymagan przez Zamawiajgcego do wykazania sie przez potencjalnych
wykonawcow pojedynczg ustugg, czy nawet trzema ustugami w ramach jednak réznych-
odrebnych umow, nie gwarantuje potwierdzenia, ze dany wykonawca ma wymagane
do$wiadczenie i zdolno$¢ wykonania zaméwienia dla tak duzej ilosci pojazdow i przy
wykonywaniu jej rbwnoczes$nie na kilku pojazdach. Stad zdaniem Zamawiajgcego na gruncie
niniejszego Postepowania, w odniesieniu do postawionego warunku, brak jest podstaw do
przyjecia, ze doszto do naruszenia art. 16 pkt. 1-3 p.z.p. Doswiadczenie w ramach realizacji
odpowiednio duzych ustug gwarantuje, ze wykonawca bedzie w stanie bez op6znien
naprawi¢ wszystkie pojazdy, ktérych naprawa jest przedmiotem zamowienia, a nie, np.

dokonac¢ napraw kilku pojazdéw w odpowiednim terminie, przy jednoczesnym opéznieniu sie
z inng. W przypadku wykazania do$wiadczenia pojedynczymi naprawami realizowanymi w
ramach ré6znych umow, mozliwe jest wybiércze wykazanie sie prawidtowymi naprawami
zrealizowanymi w ramach jednych umoéw przy jednoczesnym pominieciu przez podmioty
ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia napraw nienalezytych wykonanych z opdznieniem w
ramach innych umoéw. W przypadku wykazania napraw wykonanych w ramach jednej umowy
mozna stwierdzi¢, Ze dany wykonawca jest w stanie sprosta¢ wielko$ci zamowienia.

Podobnie dotyczy to uméw zakohczonych, gdyz dopiero w przypadku takich uméw wiadomo
wowczas, ze w ogole zostaty one wykonane, bez opdznien i w sposdb nalezyty. Majac te
kwestie na wzgledzie. trzeba dodaé. ze zgdanie zmiany ogloszenia i SWZ, ktore formutuje
Odwolujgcy sg zupetnie bezpodstawne i w zasadniczy sposoéb obnizytyby poziom
do$wiadczenia. ktérym powinien sie wykazac potencjalny wykonawcg. Tak uksztattowane
warunki postepowania (zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego) nie bedg mogty zapewnic
Zamawiajagcemu, Ze wyloniony w postepowaniu wykonawca wykona zamowienie w sposob i
w terminie, ktory bedzie do pogodzenia z dziatalnoScig Zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem o bezzasadno$ci i nieproporcjonalno$ci
wymogow postawionych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu i SWZ w zakresie obowigzku
legitymowania sie odpowiednim doswiadczeniem. Wszystkie te wymogi sg uzasadnione i
dazg do zapewnienia tego, aby w postepowaniu braty udziat te podmioty, ktére sg w stanie
wykazaé, ze ich mozliwosci techniczne pozwalajg na realizacje zaméwienia. Majac
powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w bardzo szczegotowy sposob
przeanalizowat kazdy z elementow tego warunku - jednostkowo i sumarycznie. W ocenie
Zamawiajgcego przedstawiony zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, a dokonana przez
Zamawiajgcego czynnoS¢, polegajgca na opisaniu warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych, zostata opisana w sposéb
przystajacy do uzasadnionych obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, z uwzglednieniem
interesu potencjalnych wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnoszac o oddalenie
odwotania przystgpit wykonawca Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk
Mazowiecki" Spdtka Akcyjna z siedzibg w Minsku Mazowieckim.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:



Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu ze warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej
lub zawodowej zostat opisany w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w Sekciji ll.1.3)
ust. 1 lit. a) Ogloszenia z naruszeniem zasad okreSlonych w art. 16 pkt 1 - 3 Pzp, wskazujac
na naruszenie uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw oraz przejrzysto$ci i
proporcjonalnosci. Wskazat ponadto na przepis:

(1) art. 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 Pzp podnoszac (...) ich nieprawidiowe
zastosowanie i ustanowienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w sposéb, ktory
uniemozliwia udziat w Postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania
zamoOwienia, poprzez ustanowienie nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia oraz

naruszajgcego rowne traktowanie wykonawcow i uczciwg konkurencje (...) z uwagi na (...)
postawienie wymogu dysponowania doswiadczeniem polegajacym na wykonaniu nalezycie
w ramach co najmniej (tylko) jednej ustugi obejmujacej swoim zakresem wykonanie
czynnosci przeglagdowych zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania az
€o najmniej pieciu elektrycznych zespotdéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz
predkoscig eksploatacyjng co najmniej 120 km/h, o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000
000,00 zt netto (stownie: jeden milion ztotych 00/100 netto), nie dopuszczajgc (...)
legitymowania sie doswiadczeniem przy zrealizowanych juz naprawach w ramach ustugi
czesciowo wykonanej, podczas, gdy niedopuszczenie w ramach warunku udziatu
dotyczgcego doswiadczenia przy realizacji napraw elektrycznych zespotow trakcyjnych takiej
samej tgcznej ilosci pojazdéw w ramach wigkszej ilosci ustug/uméw, przy jednoczesnym
dopuszczeniu do$wiadczenia przy realizacji przegladéw na mniejszym poziomie niz objetym
przedmiotem zamowienia (tj. P3)”.

Whnibst o zmiane warunku w nastepujgcy sposoéb: ,Zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat nalezycie czynnosci
przeglagdowe zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co najmniej
trzech elektrycznych zespotoéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz predkoscig
eksploatacyjng co najmniej 120 km/h w ramach jednej lub kilku uméw, o tgcznej wartosci nie
mniejszej niz 1 000 000,00 zt netto (stownie: jeden milion ztotych 00/100 netto);

W przypadku Swiadczenh okresowych lub ciggtych, wykonawca moze wykazaé sie réwniez
ustuga wykonywang (niezakonczong), jezeli warto§¢ czesci wykonanej ustugi jest nie nizsza
niz warto§¢ wymagana powyzej.” - z uwzglednieniem dalszych konsekwencji powyzszych
zmian”.

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Izba uznata, ze argumentacja podnoszona w odwotaniu i na rozprawie nie Swiadczy,
ze Zamawiajgcy ustalonym warunkiem w zakresie ,dysponowania doSwiadczeniem
polegajgcym na wykonaniu nalezycie w ramach co najmniej (tylko) jednej ustugi obejmujgce;j
swoim zakresem wykonanie czynnosci przeglagdowych zgodnie z trzecim, czwartym lub
pigtym poziomem utrzymania az co najmniej pieciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych z
napedem asynchronicznym z uwagi na niedopuszczenie takiej samej facznej ilosci pojazdow
w ramach wigkszej ilosci ustug/uméw, przy jednoczesnym dopuszczeniu doswiadczenia przy
realizacji przeglagdow na mniejszym poziomie niz objetym przedmiotem zamowienia (tj. P3)”

- naruszyt zasady uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw oraz
przejrzysto$ci i proporcjonalno$ci wymagane przepisem art. 16 Pzp.

Przedmiotem umowy w niniejszym postepowaniu (§ 1 ust.1 projektowane
postanowienia umowy - zat. Nr 8 do SWZ) jest wykonanie 33 napraw w poziomie utrzymania
P4 elektrycznych zespotdw trakcyjnych (EZT) serii EN57 zmodernizowanych wedtug
dokumentaciji technicznej. Plan wykonania napraw przewiduje wykonywanie ustugi w sposéb
ciagty, a Zamawiajgcy - jak podkreslat - zamierza skierowa¢ do naprawy wszystkie pojazdy
objete zamoéwieniem w ciggu 19 - 20 miesiecy, przy czym wymaga wykonania naprawy w
poziomie utrzymania P4 kazdego elektrycznego zespotu trakcyjnego, w terminie nie
diuzszym niz 55 dni kalendarzowych, liczac od dnia przekazania elektrycznego zespotu
trakcyjnego do naprawy. Wykonawca zatem bedzie zobowigzany do wykonywania kilku
napraw jednoczesnie i Zamawiajacy niewatpliwie powinien mie¢ pewnosc¢, ze wykonawca
bedzie w stanie wykona¢ w ramach jednej umowy, w sposéb powtarzalny i jednoczesny,
naprawy wielu EZT takze w przypadku wiekszej kumulaciji liczby EZT bedacych w trakcie
wykonywania ustugi skutkiem zaistnienia takich okolicznosci jak przyktadowo: postepowanie



reklamacyjne, czy op6znienia w dostawach itp.

Zamawiajgcy wymaga - zgodnie z warunkiem - doSwiadczenia wykonawcy na liczbie
pojazddw stanowigcej ok. 15 % liczby pojazdéw bedgcych przedmiotem zamoéwienia w
Postepowaniu (33 EZT). Zamawiajgcy takze dopu$cit wykazanie sie doSwiadczeniem
technicznym, w ramach przegladu P3 - czyli przegladu (naprawy) nizszego rzedu, ktory
zakresem obejmuje niewatpliwie mniej czynnosci i jest mniej ,wymagajacy” (mniej
obcigzajgcy wykonawce). Zatem takie okre$lenie warunku - poprzez dopuszczenie
wykazania sie ustugami nizszego rzedu - w rzeczywistosci znacznie bardziej otwiera dostep
do postepowania potencjalnych oferentow. W potgczeniu z kolei z pozostatymi wymogami
moze stanowi¢ dla Zamawiajgcego gwarancje, ze przy znacznej ilosci pojazdéw
~przebywajacych” na przegladzie P4, wykonawca bedzie w stanie ustuge wykonac¢
terminowo i nalezycie. Tak jak wskazywat Zamawiajgcy naprawy P4 na poszczeg6lnych
EZT bedg prowadzone roéwnolegle, co stanowi¢ bedzie znaczne obcigzenie dla wykonawcy
realizujgcego takg ustuge. Zgodnie z projektem umowy zamawiajgcy zastrzegt przekazanie
do naprawy w danym kwartale 8 pojazdow (§ 5 ust.1 projekiowane postanowienia umowy).
Wskazane okolicznosci dowodza, Ze koniecznos¢ wykazania sie zdolnoscig realizaciji
naprawy w cyklu cigglym wynika z obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, a zmniejszenie
wymagan do wykazania sie przez potencjalnych wykonawcéw pojedynczg ustugg, czy nawet
trzema ustugami w ramach jednak réznych - odrebnych uméw, nie gwarantuje
potwierdzenia, ze dany wykonawca posiada wymagane doswiadczenie i zdolno$¢ wykonania
zamowienia w ramach tak duzej ilosci pojazdow i przy wykonywaniu jej rbwnoczes$nie - w
krotkim terminie - na kilku pojazdach. Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy terminowi
realizacji nadat w SWZ istotne znaczenie. Wedlug SWZ (rozdz. XVI), termin wykonania
naprawy P4 kazdego elektrycznego zespotu trakcyjnego stanowi istotne drugie z kryteriow o
wadze 30%. Ustalono w tym przypadku punktacje (max) i w odniesieniu do skrocenia
terminu do 45 dni (i mniej) mozna uzyskac 30 punktéw.

Tym samym w $wietle argumentacji Zamawiajgcego i twierdzern Odwotujgcego nie
mozna uznac, ze wymaganie dotyczgce posiadania doswiadczenia przez wykonawcow -
wykazania si¢ zdolnoscig techniczng lub zawodowg - w zakresie nalezytego wykonania w
ramach jednej ustugi co najmniej pie¢ napraw EZT jest warunkiem naruszajgcym uczciwg
konkurencje oraz nieprzejrzystym, nieproporcjonalnym i nieadekwatnym do przedmiotu
zamowienia.

Izba orzekajac w niniejszej sprawie uwzgledniata regute z art. 555 Pzp zgodnie z
ktorg Krajowa Izba Odwotawcza orzeka tylko w zakresie zarzutdw, ktore byty zawarte w
odwotaniu. Z tego wzgledu podnoszone w odwotaniu zgdanie mozliwosci - wykazania sie
przez wykonawce w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych ,rowniez ustugg
wykonywang (niezakoriczong), jezeli wartos¢ czesci wykonanej ustugi jest nie nizsza niz
warto§¢ wymagana powyzej - nie znalazfo odzwierciedlenia w treSci zarzutu. Powotywane
dowody - protokoty odbioru i przekazania - dotyczg wnioskowanych odrebnych uméw, co
najmniej na rzecz dwoch zamawiajgcych, z ktérych jeden dotyczy 2 EZT o nieokreslonej
wartosci. Odwotujgcy nie wskazywat takze, z jakim jego zdaniem, $wiadczeniem w
przypadku napraw ETC mogliby§my mie¢ do czynienia. Tym samym rozpoznanie zarzutu
zostato ograniczone tylko do wnioskowanej w zarzucie wigkszej ilosci ustug/umoéw takze w
przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych - tych w toku, co do ktérych brak jest
odrebnego zarzutu, czy tez uzasadnienia zgdania innego anizeli dla generalnego zarzutu
zwigzanego z dopuszczeniem wiekszej ilosci ustug/lumow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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