Sygn. akt: KIO 1087/23
WYROK z dnia 2 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:  Agata Mikotajczyk
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2023 r. przez odwotujgcego: Serwis Pojazdow Szynowych Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedziba
w Lisim Ogonie (ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Koleje Slgskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (ul. Raciborska 58, 40-074 Katowice),
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwoltujgcego: Serwis Pojazddw Szynowych Sp. z 0. 0. Sp. k.
z siedzibg w Lisim Ogonie (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), stanowiagcg kwote wpisu uiszczonego od odwotania;

2.2. zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego: Koleje Slaskie Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach (ul. Raciborska 58, 40-074 Katowice) koszty postepowania odwotawczego w kwocie 3600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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.
2z 2022 r., poz. 1710 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.

Sygn. akt: KIO 1087/23
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 17 kwietnia 2023 r. przez odwotujacego: Serwis Pojazdow Szynowych Sp. z o. o.
Sp. k. z siedzibg w Lisim Ogonie (Odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Koleje Slaskie Sp.
z 0.0. z siedzibg w Katowicach na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2022r. poz. 1710 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP], w przedmiocie zamoéwienia publicznego na: ,,Ustuge
naprawy 4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotoéw trakcyjnych typu21WEa, 22WEd i 34WEa wraz z wykonaniem
prac dodatkowych”. Numer referencyjny: FFZS.27.4.2023. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dz. Urze.
UE z dnia 5 kwietnia 2023 r., numer 2023/S 068-204256.

Wykonawca w punkcie VIl i X odwotania podat:

()

VIIl. Czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajacego Odwolujgcy stawia zarzut naruszenia przepisow art. 16 pkt 1-
3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okre$lenie warunku udziatu w
postepowaniu w sposo6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji,
zasade réwnego traktowania, zasade udzielania zamowienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong
charakterem zaméwienia, w sposéb nadmierny i nie znajdujgcy uzasadnienia w przedmiocie zamowienia, przez
co prowadzone postepowanie o udzielenie zamowienia stracito walor przejrzystosci.

IX.  Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1) zmienit tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji warunkédw zamowienia w sposéb wskazany w
uzasadnieniu odwotania,

2) dokonang zmiane ogtoszenia i specyfikacji warunkow zamoéwienia przekazat niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, oraz zamiescit stosowng zmiane na swojej stronie internetowej.

Odwotujgcy wskazat, ze (...) niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp.
Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamowienia. Jednak w sytuacii, gdy warunki udziatu w
postepowaniu zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawg Pzp, w szczegdlnosci w sposéb nieproporcjonalny i



dyskryminujacy odwotujgcego sie wykonawce, Odwotujacy nie ma mozliwosci ztozenia oferty spetniajacej tak
sformutowane warunki, pomimo posiadania bogatego doswiadczenia. Kwestionowane w odwotaniu postanowienia
warunkéw udziatu w postepowaniu pozbawiajg Odwolujgcego mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zamowienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych dla Zamawiajacego warunkach.
Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia interesu Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia. Ponadto
Odwolujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Odwotujgcy moze ponies¢
szkode. Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to prawidtowo sformutowatby warunki udziatu w
postepowaniu dotyczgce doswiadczenia, faktycznie umozliwiajgc Odwotujgcemu udziat w postepowaniu. Tym samym w
przysziosci oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez kwestionowane w odwotaniu
warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajacy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci uzyskania niniejszego zamoéwienia.
Zamawiajacy doprowadzit bowiem do sytuacii, w ktorej Odwotujgcy nie jest w stanie uczestniczy¢ w postepowaniu i
zlozyé konkurencyjnej oferty w postepowaniu. W rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyskaé przedmiotowego zamowienia i
0siggnac¢ zysku, ktory Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia (lucrum cessans).
Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. (...) (...)

W uzasadnieniu podat: (...)

W tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej ,SWZ’), sekcja IX pkt 9.2, oraz odpowiednio w sekc;ji lll.1.3)
Ogloszenia o zamoéwieniu, Zamawiajgcy wskazat, Ze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy
spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowe; tj.:

Wykonawca spei warunek, jezeli wykaze, ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, a w przypadku $wiadczen
powtarzajacych sie lub ciaglych nadal wykonuje, w ramach jednej umowy co najmniej osiem ustug obejmujgcych swoim
zakresem czynnosci przeglagdowe zgodnie z czwartym lub pigtym poziomem utrzymania elektrycznego zespotu
trakcyjnego z napedem asynchronicznym i predkoscig eksploatacyjng 160 km/h o wartosci fgcznej nie mniejszej niz
10.000.000,00 z! netto (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych, 00/100 netto).

2. Odwolujgcy podnosi, iz sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w ww. sposaéb tj. poprzez wymaganie
az oSmiu ustug przegladu, co wiecej wykonywanych w ramach jednej umowy oraz o wartosci az 10 min ziotych
netto, stanowi razgce naruszenie powotanych w petitum odwotania przepiséw ustawy Pzp, poprzez okre$lenie
warunku udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji, zasade rownego traktowania, zasade udzielania zamowienia zapewniajgcego najlepsza
jako$¢ uzasadniong charakterem zamowienia, w sposéb

nadmierny i nie znajdujgcy uzasadnienia w przedmiocie zamowienia, przez co prowadzone postepowanie o udzielenie
zamo&wienia stracito walor przejrzystosci.

3. Zdaniem Odwolujgcego nie ma zadnego technicznego uzasadnienia dla okreslenia warunku udziatu w
postepowaniu w sposéb narzucony obecnie przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze, zgodnie z postanowieniami SWZ wykonawca bedzie wykonywat wszystkie czynno$ci objete przedmiotem
Umowy zgodnie ze Specyfikacjg Warunkow Zamowienia wraz z zatgcznikami w postgpowaniu FFZS.27.4.2023 oraz
zgodnie z wymogami wynikajgcymi z: 1.1. Obowigzujacego DSU, zatwierdzonego przez Koleje Slgskie;

1.2. Dokumentacji Techniczno-Ruchowej (dalej: DTR);

1.3.  Warunkdéw Technicznych Wykonania i Odbioru;

1.4. Instrukcji okreslajgcej ogdine zasady eksploatacii i utrzymania pojazdéw kolejowych spotki K- 1;

1.5. Instrukcji okreslajgcej metody i sposoby wykonywania pomiaréw geometrycznych zestawow kotowych K-3;

1.6. Przepiséw oraz Polskich i Europejskich Norm obowigzujgcych w trakcie trwania Umowy;

1.7.  Procedury P/05;

1.8. Rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 3 stycznia 2013 r. w sprawie

sposobu prowadzenia rejestru oraz sposobu oznakowania pojazdéw kolejowych (tj. z dnia 11 kwietnia 2019 r.:

Dz.U.z 2019r. poz. 918 ze zm.).

Zatem sposob realizacji umowy zostat narzucony przez Zamawiajgcego oraz wynika z przywotanej dokumentaciji
technicznej pojazdow.

Po drugie, Projektowane Postanowienia Umowne nr FFZS.27.4.2023, stanowigce zatgcznik do SWZ, zaktadajg realizacje
zamoéwienia w okresie okolo 36 miesiecy, a ustugi naprawy 4 poziomu utrzymania bedg odbywaé sie w sposdb
sukcesywny (patrz: Zatgcznik nr 4 do Umowy, Harmonogram przekazywania pojazdéw typu 21WEa, 22WEd i 34WEa do
wykonania ustugi naprawy 4 poziomu utrzymania). Nie jest zatem proporcjonalny do przedmiotu zamowienia warunek
wykonania az o$miu ustug przegladu w ramach jednej umowy. Ograniczenie ilosci ustug do 5 (pieciu) przegladéw,
realizowanych na podstawie kilku uméw, w tym samym okresie (wymagane ostatnie 3 lata przed terminem sktadania



ofert), nie wptynie w zaden sposob na zdolnos¢ wykonawcy do realizacji zamowienia. Wykonawca, ktéry w okresie
ostatnich 3 lat wykonywat sukcesywne przeglady w ramach jednej umowy posiada doktadnie to samo doswiadczenie, co
wykonawca wykonujgcy w okresie ostatnich 3 lat przeglady w ramach kilku zawartych uméw. Ustugi naprawy 4 poziomu
sg czynnos$cig powtarzalng, wymaganie az 8 (oSmiu) przeglagdéw wykonywanych w ramach jednej umowy nie stanowi
wymagania minimalnych zdolnosci. Wykonawca posiadajgcy doswiadczenie odnoszgce sie do 5 (pieciu) ustug naprawy
4 poziomu bedzie z pewno$cig w

stanie wykonac niniejsze zamoéwienie nalezycie. W przypadku umoéw serwisowych zwielokrotnienie liczby przegladéw nie
ma juz zadnego znaczenia dla oceny zdolnosci wykonawcy. Bowiem juz ta mniejsza liczba, tj. 5 (pie¢) ustug naprawy
pokazuje, ze wykonawca posiada zdolnosci i doSwiadczenie zapewniajgce odpowiednig jakos¢ $wiadczonych ustug. Bez
znaczenia pozostaje takze warto$¢ zrealizowanych ustug, bowiem takze wykonawca, ktéry wykonat w okresie ostatnich
3 lat przeglady o tgcznej wartosci mniejszej niz 10 min zt netto, tj. 10 min zt brutto, posiada wystarczajgce
do$wiadczenie, pozwalajgce na nalezyte wykonanie ustug naprawy 4 poziomu utrzymania pojazdow. W tym zakresie
istotny powinien by¢ sam fakt nalezytego zrealizowania $ci$le okre$lonego zakresu ustug, odno$nie kiérego Zamawiajacy
sformutowat dodatkowe i konkretne wymagania, co do rodzaju pojazdu, jego napedu oraz predkosci eksploatacyjne;.

Po trzecie, Odwolujgcy podkresla, iz na zlecenie innego Wykonawcy, SPS sp. z 0.0. sp. k., z powodzeniem wykonat na 9
poprzednich pojazdach 22WE nalezacych do spétki Koleje Slaskie nastepujacy zakres prac:

- demontaz k&t monoblokowych z zestawu napedowego, demontaz przektadni i sprzegta
- montaz przektadni i sprzegta

- montaz k&t monoblokowych zestawu napedowego

- montaz silnika

- wymiana tozysk TBU

- defektoskopia zestawow kotowych

- wymiana sworzni metalowo-gumowych wahacza

- wymiana amortyzatora czopa skretu - pomiary jarzma
- przetaczanie zestawow kotowych

- przetaczanie (zabielenie) tarcz hamulcowych

- wywazanie dynamiczne zestawow

- pomiary zestawow kotowych (bicie)

- naciskanie wézkéw prasg

Odwolujgcy podnosi, ze pomimo tego faktu i nabycia ww. doSwiadczenia, nie jest w stanie spemi¢ nadmiernego warunku
udziatu w postgpowaniu, a tym samym zlozy¢ Zamawiajgcemu konkurencyjnej oferty przetargowe;.

4. Zdaniem Odwotujacego, obecny warunek udziatu w postepowaniu jest nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia, ogranicza konkurencje, eliminujgc podmioty zdolne do nalezytego wykonania zamoéwienia bez
uzasadnionej podstawy. W orzecznictwie stusznie wskazuje sie, ze postepowanie przetargowe ma doprowadzi¢
do wykluczenia wykonawcow niezdolnych do wykonania zamowienia: ,Stawiane przez zamawiajacego warunki
podmiotowe zmierzajg do tego, aby wyloni¢ podmioty, ktére dajg rekojmie nalezytego wykonania zamowienia i aby
wykluczy¢ z postepowania te podmioty, ktére tych warunkéw nie spetniajg” . Opis sposobu

dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien mie¢ na celu jedynie ustalenie zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, a nie prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcéw (nie
moze prowadzi¢ do wykluczenia uczestnictwa w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie wykona¢ nalezycie
zamowienie).

Postawiony przez Zamawiajgcego warunek wyklucza z postepowania wykonawcédw posiadajgcych doswiadczenie w
zakresie prac objetych niniejszym zamoéwieniem, jednak nie obejmujgcych az osmiu przegladdw, wykonanych
dodatkowo w ramach jednej umowy oraz na kwote 10 min ztotych netto. Obecny warunek udziatu w tym zakresie nie
stanowi minimalnych pozioméw zdolnosci i nie jest uzasadniony stopniem ztozono$ci czy warunkami realizaciji
zamowienia. Jednoczes$nie, ogranicza dostep do zaméwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego wykonania.
Wykonawca posiadajgcy doSwiadczenie w zakresie ww. kwestionowanego warunku nie posiada zadnych innych,
dodatkowych kompetenciji, ktére bytyby niezbednymi i kluczowymi z punktu widzenia mozliwosci nalezytego wykonania
przedmiotu niniejszego zaméwienia.

5. Formutujgc wymagania dotyczgce referencyjnych zaméwien w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, Zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage okolicznosci i warunki rynkowe, tak, aby nadmierne
wymagania co do do$wiadczenia, ktbrym ma dysponowa¢ wykonawca, nie prowadzity do faktycznej eliminaciji z



mozliwosci udziatu w postepowaniu wykonawcow zdolnych do nalezytej realizacji zamowienia. Wadliwo$é
konstrukcji warunku udziatu najlepiej obrazuje sytuacja Odwotujacego w niniejszym postepowaniu, ktéry od wielu
lat uczestniczy w tego typu postepowaniach i zrealizowat z powodzeniem szereg ustug naprawy 4 poziomu
utrzymania elektrycznych zespotdw trakcyjnych, jednak nie bedzie w stanie wzig¢ udziatu w niniejszym
postepowaniu.

6. Argumentacje Odwolujgcego wspierajg przyktady z rynku publicznego na podobne zamoéwienia. Odwotujacy
pragnie wskaza¢ na inne postepowania, w ktérych Zamawiajgcy nie okreslajg warunkéw udziatu w postepowaniu
wymagajgc wykonania az o$miu ustug, wykonanych w ramach jednej umowy, i to jeszcze o tak wygorowanej
warto$ci tych ustug. Warunki udziatu okre$lane przez innych Zamawiajgcych sg formutowane w sposoéb
zdecydowanie bardziej konkurencyjny niz w niniejszym postepowaniu, przy bardzo zblizonym przedmiocie
zamowienia, co zapewnia wysoki poziom konkurencyjnosci.

Przykladowo nalezy wskaza¢ na postepowania przetargowe prowadzone przez :

= Wojewddztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Wielkopolskiego w Poznaniu, na
Wykonanie czynno$ci czwartego poziomu utrzymania dla 22 elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii EN76, Nr sprawy:
DT 11.272.3.2022, gdzie Zamawiajacy dla wykonania czynnosci czwartego poziomu utrzymania (P4) dla 22 elektrycznych
zespotdw trakcyjnych serii EN76 od numerow 026 do 047 stanowigcych

wiasnos$¢ Wojewodztwa Wielkopolskiego ograniczyt warunek udziatu jedynie do doSwiadczenia w wykonaniu pieciu
napraw, cyt.: ,Wykonawca wykaze, Ze wykonat, a w przypadku Swiadczenh powtarzajacych sie lub cigglych rowniez
wykonuje , w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, co najmniej piec¢
napraw okresowych na poziomie utrzymania P4 i/lub P5 elektrycznego zespotu trakcyjnego z napedem
asynchronicznym o warto$ci kazdej z nich nie mniejszej niz 1 500 000,00 zt brutto (stownie jeden milion piecset tysiecy
ztotych 00/100)”.

= ,Koleje Mazowieckie — KM’ sp. z 0.0. w Warszawie, na Naprawy w poziomie utrzymania P4 38 EZT serii EN57AKM,
znak MWZ3.27.6.2022, gdzie Zamawiajacy dla wykonania czynnosci czwartego poziomu utrzymania (P4) dla az 38
elektrycznych zespotow trakcyjnych serii EN57AKM ograniczyt warunek udziatu jedynie do doswiadczenia w wykonaniu
pieciu napraw, cyt.: ,w okresie ostatnich 3 lat, , a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie, co najmniej jedng ustuge obejmujgcg swoim zakresem wykonanie czynnosci przegladowych zgodnie
z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co najmniej pieciu elekirycznych zespotéw trakcyjnych z napedem
asynchronicznym oraz predko$cig 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)”.

W zalgczeniu Odwotujgcy przedktada dokumenty specyfikacji warunkédw zamowienia dla ww. postepowan o udzielenie
zamowienia.

7. Nadto, Odwotujacy zwraca uwage, ze zgodnie z postanowieniami sekcji V pkt 5.5 SWZ Zamawiajgcy wymaga,
aby przedmiot zamoéwienia byt Swiadczony przez Wykonawce posiadajgcego wdrozony system zarzgdzania
jakoscig w odniesieniu do branzy kolejowej potwierdzony certyfikatem IRIS (ISO/TS 22163). Przedmiot zaméwienia
winien by¢ realizowany z zachowaniem standarddéw w zakresie jakosci, niezawodno$ci i bezpieczenstwa
technicznego zgodnymi ze standardami IRIS, na dowdd czego wymaga ztozenia jako przedmiotowego $rodka
dowodowego dokumentu potwierdzajgcego wdrozenie systemu zarzadzania jako$cig w oparciu o ISO/TS 22163
(certyfikat IRIS) (sekcja X pkt 10.2 SWZ).

Tym samym, Zamawiajgcy wymaga dokumentu (certyfikatu) potwierdzajgcego bardzo wysokie kompetencje i
dos$wiadczenie w serwisie pojazdow szynowych. Niewiele firm ma tego typu poswiadczenia. Dlatego w ocenie
Odwolujgcego Zamawiajacy powinien by¢ otwarty na udziat firm, ktére majg wystarczajgce doswiadczenie i kompetencje
do realizacji podobnych przedsiewzigé i chca je realizowaé. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy ograniczyt
konkurencje w przedmiotowym postepowaniu, tym samym pozbawiajgc sie szansy na uzyskanie najlepszej jakosci ustug
w ramach srodkéw, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczyé¢ na realizacje danej inwestycji oraz uzyskanie najlepszych
efektow zamowienia w stosunku do poniesionych naktadow.

Reasumujac, nalezy uznac¢, ze dokonany w przedmiotowym postepowaniu opis warunku doswiadczenia jako
nieadekwatny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, narusza wskazane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp.
Ogranicza on bowiem krag podmiotdéw potencjalnie zainteresowanych realizacjg zaméwienia poprzez wylgczenie z
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia podmiotéw zdolnych do $wiadczenia okreslonych ustug. Warunki okreslone przez
Zamawiajgcego prowadzg de facto do wytgczenia konkurencji.

8. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o modyfikacje opisanego w sekciji IX pkt 9.2 SWZ (oraz
odpowiednio sekgiji lll.2.3) Ogtoszenia o zamdwieniu) warunku udziatu w postepowaniu i nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, a w przypadku $wiadczen
powtarzajacych sie lub ciaglych nadal wykonuje, co najmniej pie¢ ustug obejmujgcych swoim zakresem czynnosci
przegladowe zgodnie z czwartym lub pigtym poziomem utrzymania elektrycznego zespotu trakcyjnego z napedem
asynchronicznym i predkoscig eksploatacyjng 160 km/h o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto
(stownie: dziesie¢ miliondw ziotych, 00/100 brutto).” Odwotujacy podkresla, ze zaproponowana nowa tre$¢ warunku
doswiadczenia wykonawcy, po pierwsze, otworzy przetarg na konkurencje, czyli na przedsiebiorcéw, ktérzy sg zdolni



wykona¢ zamoéwienie, co z kolei wptynie korzystnie na wysokos¢ cen oferowanych przez wykonawcéw; po drugie, bedzie
stanowi¢ wystarczajgca gwarancje, ze o zaméwienie bedg sie ubiega¢ wykonawcy faktycznie zdolni do jego nalezytego
wykonania; po trzecie, warunek udziatu w brzmieniu postulowanym przez Wykonawce, inaczej niz warunek okreslony
aktualnie w sekcji IX pkt 9.2 SWZ oraz sekciji lll.2.3) Ogtoszenia o zamédwieniu, nie bedzie nikogo dyskryminowac. Zatem
zwiekszenie konkurencyjnosci w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamodwienia, a co za tym idzie otrzymanie
konkurencyjnych ofert przetargowych, zdecydowanie lezy w interesie przede wszystkim Zamawiajgcego, jak réwniez w
szeroko rozumianym interesie publicznym.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia nie zgtosit przystgpienia zaden z wykonawcédw. Termin na zgtoszenie
przystgpienia uptynagt w dniu 21 kwietnia 2023 r. Zgodnie z informacjg wedtug pisma z dnia 20/04/23 pkt 4): ,Zamawiajgcy
przekazat

wezwanie do przystgpienia do odwotania oraz kopie odwotania drogg elektroniczng za posrednictwem Platformy
Zakupowej w dniu 18 kwietnia 2023 r.”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w piSmie z dnia 26/04/23 wniost o
oddalenie odwotania. W uzasadnieniu stanowiska w szczegolnosci podat: (...)
Il.  Argumentacja prawna

1. Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP w zwigzku z naruszeniem art. 112 ust. 1 PZP w
zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 PZP w zwigzku z art. 116 ust. 1 PZP.

Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej w nastepujacy sposob:

~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie, wykonat nalezycie, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych nadal wykonuje, w ramach jednej umowy co najmniej osiem ustug obejmujgcych swoim
zakresem czynnosci przeglagdowe zgodnie z czwartym lub pigtym poziomem utrzymania elektrycznego zespotu
trakcyjnego z napedem asynchronicznym i predko$cig eksploatacyjng 160 km/h o warto$ci tgcznej nie mniejszej niz
10.000.000,00 zt netto (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych, 00/100 netto)”.

W ocenie Odwolujacego, warunek ten zostat okreslony w sposoéb nieproporcjonalny i ograniczajacy uczciwg konkurencije,
a w szczegoélnosci Zamawiajgcy bezzasadnie:

a. Wymaga do$wiadczenia w wykonaniu czynnosci przegladowych zgodnie z czwartym lub pigtym poziomem
utrzymania co najmniej oSmiu ustug w ramach jednej umowy;

b. Wskazuje, ze warto§¢ umowy, ktérg ma wykazac sie Wykonawca powinna opiewac¢ na wartos¢ nie mniejszg
niz 10 000 000,00 zt netto.

Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwolujgcego. Kazdy z powyzszych elementéow wymaganego przez
Zamawiajgcego doswiadczenia jest istotny dla zweryfikowania, czy wykonawca biorgcy udziat w Postepowaniu jest
zdolny do wykonania zamowienia w sposéb nalezyty i bez negatywnego wpltywu na realizacje zamoéwienia. Ponizej
przedstawione zostaty wyjasnienia w zakresie poszczegdinych elementéw zaskarzonego przez Odwotujgcego warunku
udziatu w postepowaniu.

Ad. a. Zamawiajacy wymaga doswiadczenia w wykonaniu czynnosci przeglagdowych zgodnie z czwartym lub pigtym
poziomem utrzymania co najmniej oSmiu ustug w ramach jednej umowy. Odwotujgcy wyjasnia, ze nie ma zadnego
technicznego uzasadnienia formutowania warunku w okreslony powyzej sposob.

Odwolujgcy w pkt 3 uzasadnienia odwotania wskazuje, ze:
a. czynnosci bedg wykonywane zgodnie z wymogami dokumentacji pojazdu narzuconymi przez wykonawce;
b. czynno&ci przeglagdowe bedg wykonywane w okresie 36 miesiecy;

c. doswiadczenie w zakresie 5 ustug jest wystarczajgce dla weryfikacji zdolno$ci wykonawcy do wykonania
zamobwienia, a zwielokrotnienie liczby przegladéw nie ma juz Zadnego znaczenia dla oceny zdolnosci wykonawcy;

d. doswiadczenie w zakresie wykonania 5 ustug w ramach r6znych umow jest tozsame do doswiadczenia
pozyskanego w ramach jednej umowy;

e. Odwolujgcy z powodzeniem wykonat prace wymienione w tresci Odwotania.

W ocenie Zamawiajgcego argumentacja Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. W istocie Odwotanie nie
przedstawia zadnych okolicznosci faktycznych, kiére wskazywatyby, ze warunki okre$lone przez Zamawiajgcego
zaburzajg uczciwg konkurencje i, ze w okresie ostatnich 3 lat nie byto mozliwe uzyskanie doSwiadczenia w wymaganym
przez Zamawiajgcego zakresie. Zamawiajgcy, przy ustanawianiu warunkow udziatu w Postepowaniu kierowat sie
wartoscig zaméwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zaméwienia i
réwnoczesnie Zamawiajgcy miat na uwadze, aby warunek ten nadmiernie nie ograniczyt konkurencii.



Przedmiotowe Postepowanie jest dla Zamawiajacego kluczowe i zwigzane z istotnymi ryzykami. Po pierwsze
Postepowanie dotyczy naprawy czwartego poziomu utrzymania 21 pojazdéw z liczacej w sumie 60 pojazdow floty
posiadanych przez Zamawiajgcego pociggow. Nienalezyte wykonanie zamoéwienia moze spowodowac istotne
zagrozenie dla wykonywania przez Zamawiajgcego przewozow pasazerskich lub ich czesSciowe wstrzymanie. Taka
sytuacja mogtaby narazi¢ Zamawiajgcego na dodatkowe szkody zwigzane z niewykonywaniem umowy przewozowej
zawartej z Wojewddztwem Slgskim. Istotne dla Zamawiajgcego jest wiec zapewnienie zaréwno odpowiedniej jakosci
wykonania naprawy czwartego poziomu utrzymania jak rowniez terminowosci wykonania ustug.

Po drugie pojazdy objete Postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego objete sg gwarancjg producenta PESA
Bydgoszcz S.A (niektére pojazdy nawet do 2030 r.).

Nienalezyte wykonanie naprawy przez wykonawce moze skutkowac utrudnionym procesem reklamacyjnym, a w
najgorszym przypadku — utratg gwarancji producenta. Tym samym Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow
do$wiadczenia innego niz w dotychczas prowadzonych postepowaniach, by zminimalizowac¢ ryzyko zwigzane z
ograniczeniem lub utratg gwarancji przez Zamawiajgcego. Dlatego tez nie jest zasadne poréwnywanie warunku udziatu
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Wielkopolskie wskazanego przez Odwotujgcego (str. 6 Odwotania),
gdyz w tamtym przypadku pojazdy objete przedmiotem zamowienia nie byty juz objete gwarancjg producenta.

Po trzecie, Zamawiajacy jest pierwszym podmiotem w Polsce realizujgcym zaméwienie na wykonanie naprawy
czwartego poziomu utrzymania na pojazdach typu 21WEa, 22WEd i 34WEa z rodziny ELF IIl. Postepowanie dotyczy
najnowoczesniejszych pojazdow posiadanych przez Zamawiajgcego i jednych z najnowoczesniejszych na rynku.
Pojazdy te zostaty wyprodukowane w latach 2016 — 2020. Wojewddztwo Slgskie wraz z Zamawiajgcym byli pierwszymi
wiascicielami nowej rodziny pojazdow. Dlatego tez warunki z dotychczas wykonywanych postepowan nie mogg byé
wprost poréwnywane do aktualnie prowadzonego Postepowania. Zaden z wykonawcéw na rynku nie ma do$wiadczenia
w realizowaniu napraw na pojazdach posiadanych przez Zamawiajgcego. Dlatego tez, celem okreslenia warunku przez
Zamawiajgcego bylo wprowadzenie takiego warunku w Postepowaniu, ktéry z jednej strony pozwala zapewni¢ wybor
wykonawcy dajgcego rekojmie prawidlowego wykonania zamdwienia, przy rownoczesnym zapewnieniu konkurencyjno$ci
Postepowania.

W tym miejscu wskazuije, ze przedstawiony przez Odwotujgcego przykiad warunku udziatu w postepowaniu
prowadzonym przez Koleje Mazowieckie — KM’ sp. z 0.0. w Warszawie (str. 7 Odwotania) nie przystaje do przedmiotu
niniejszego Postepowania. Pojazdy bedace przedmiotem tamtego postepowania — EN57AKM to pojazdy o konstrukcji z
lat piecdziesigtych, o duzo prostszej budowie, nie posiadajgce nowoczesnych systemow bezpieczenstwa — jak np.
ECTS. W ocenie Zamawiajgcego, wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie w zakresie wykonania napraw duzo starszych
pojazdow nie dajg rekojmi prawidlowego wykonania naprawy czwartego poziomu utrzymania na nowoczesnych
zespotach trakcyjnych.

Majgc na uwadze wszystkie opisane okoliczno$ci, Zamawiajgcy uznat, Ze zasadne jest okre$lenie warunku udziatu w
postepowaniu w sposob przewidziany w SWZ i nie stanowi to naruszenia przepiséw PZP.

Konkurencyjnos¢ Postepowania

Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze na rynku polskim, przynajmniej pie¢ podmiotdw jest w stanie wykazac sie
do$wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego.

Dowdd: [1 Zestawienie postepowan na wykonanie napraw czwartego poziomu utrzymania na 8 i wiecej EZT

Zestawienie pokazuje, ze tylko na polskim rynku wystepuije kilka podmiotéw, ktére w ostatnich 3 latach zakonczyty
wykonanie umowy na naprawe czwartego poziomu utrzymania w ramach jednej umowy, na co najmniej 8 pojazdow z
napedem asynchronicznym dopuszczonych do eksploatacji z predkoscig 160 km/h o fgcznej wartosci nie mniejszej niz
10 000 000,00 ztotych. Ponadto zestawienie to pokazuje, ze w tym czasie mozliwe byto uzyskanie takiego
doswiadczenia, a ktérego Odwotujgcy nie uzyskat. Warunek zostat wiec w ocenie Zamawiajgcego okreslony w sposéb,
ktéry zapewnia konkurencyjno$¢ postepowania i proporcjonalno$¢ do przedmiotu zaméwienia.

Bezzasadny jest rowniez zarzut Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy nie powinien wymagaé doswiadczenia w ramach jednej
umowy. Zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym w Odwotaniu, doswiadczenie w zakresie 5 ustug jest wystarczajgce
dla weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia, a zwielokrotnienie liczby przegladéw nie ma juz zadnego
znaczenia dla oceny zdolno$ci wykonawcy oraz doSwiadczenie w zakresie wykonania 5 ustug w ramach ré6znych umow
jest tozsame do doswiadczenia pozyskanego w ramach jednej umowy. Nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem.
Wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu majg wykazac sie realizacjg naprawy czwartego poziomu utrzymania co
najmniej 8 pojazdéw, co stanowi 38 % liczby pojazddéw objetych zaméwieniem. Realizacja zamdwienia, obejmujgcego
swym zakresem wigkszg liczbe ustug wymaga od wykonawcy posiadania kompetencji organizacyjnych i logistycznych.
Zamawiajacy przewiduje, ze w trakcie realizacji zamdwienia wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania czterech
napraw rownoczes$nie. Wykonawca musi zapewni¢ sobie mozliwo$¢ przyjecia tylu pojazdéw rownoczesnie do zaplecza
technicznego, koordynowa¢ dostawe i wymiane czesci, a takze zapewnic¢ obstuge procesu reklamacyjnego dla
wszystkich pojazdéw po naprawie. Nalezy podkresli¢, ze wprawdzie czynno$ci przeglagdowe majg by¢ wykonywane w
okresie 36 miesiecy, natomiast naprawy 15 pojazdéw (ponad 70 % wszystkich pojazdéw w ramach umowy) powinny
zostac¢ wykonane w okresie 12 miesiecy. Przy takim natezeniu wykonawca musi zapewni¢ najwyzsze standardy, by
dochowa¢ terminéw okreslonych w Postepowaniu. Nalezy rowniez podkresli¢, ze SWZ okresla dokumenty techniczne,
zgodnie z ktdrymi powinno zosta¢ wykonane zamowienie. Nie oznacza to jednak, ze dokumenty zawierajg peing
instrukcje, jak wykonac wszystkie czynnosci w ramach naprawy. W wielu przypadkach dokumentacja techniczna okre$la



wyltacznie efekt jaki powinien zostac¢ uzyskany, natomiast to po stronie wykonawcy jest posiadanie know-how w zakresie
sposobu wykonania danej czynnos$ci. Jest to szczegodlnie istotne w prowadzonym Postepowaniu, gdzie terminy realizaciji
poszczegdlnych przegladow zostaty mozliwie skrocone (w celu ograniczenia liczby réwnoczesnego wytgczenia
pojazdow). Wykonawca realizujgcy zamowienie powinien posiada¢ doswiadczenie, ktdre pozwoli mu na sprawne
wykonanie naprawy.

W ocenie Zamawiajacego, bez znaczenia dla sprawy jest fakt, ze Odwotujgcy wykonywat pojedyncze czynno$ci z
zakresu czwartego poziomu utrzymania na pojazdach Zamawiajgcego. Zakres prac przytoczonych w Odwotaniu (str. 5
Odwotania) obejmowat okolo 2 % czynnosci z zakresu catej naprawy i to nie na wszystkich wskazanych przez
Odwolujgcego pojazdach. Wskazane do$wiadczenie nie przystaje do wymagan Postepowania. W tym miejscu nalezy
podkresli¢, ze zgodnie z wyrokiem z dnia 30 maja 2017 roku, sygn. akt. KIO 1028/17: ,Nakaz stworzenia i zachowania
warunkéw w sposob powigzany z przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem

zachowania konkurencji wéréd wykonawcdw ubiegajgcych sie o zaméwienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia
do zaméwienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w sposoéb, ktéry nie zapewni spetnienia
kryterium wyboru oferty, w tym przypadku najnizszej ceny”.

Zasada rownego traktowania sprowadza sie do konieczno$ci identycznego traktowania takich wykonawcéw, kiérych
sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania
wszystkich wykonawcdw znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek.

Odwotujgcy nie nabyt odpowiedniego doswiadczenia w przeciggu ostatnich trzech lat natomiast nie oznacza to, ze
warunek stoi w sprzecznosci z wyktadnig art. 112 ust. 12 pkt 4 PZP w zw. z art. 116 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 - 3
PZP. Uzyskanie doswiadczenia w tym okresie byto mozliwe i wiekszo$¢ podmiotéw na rynku nie ma problemu z jego
osiggnieciem. Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie, m.in. w wyr. z 8.5.2019 r. (KIO 744/19, Legalis), podkre$lata, ze
sposéb okreslenia warunkoéw udziatu w postepowaniu ma na celu doprowadzenie do wyboru wykonawcy, ktéry
obiektywnie jest zdolny do nalezytego wykonania zamdéwienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego. lzba zwrécita uwage, ze warunki udziatu okre$lone w danym postepowaniu ksztattujg pewien wzorzec
wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy moze powierzy¢ realizacje zamoéwienia. Wzorzec ten okre$lajg cechy dobrane w
sposéb obiektywny — powigzany z przedmiotem zaméwienia i do niego proporcjonalny, zapewniajgcy dostep do
zamowienia tylko tym wykonawcom, ktérzy gwarantujg zamawiajgcemu, ze przedmiot zaméwienia zostanie
zrealizowany zgodnie z celem danego postepowania. Rozszerzenie konkurencji nie jest celem w sposéb bezwzgledny
najwyzszym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Granice dla rozszerzania konkurencyjnosci danego
postepowania wyznaczajg realne i obiektywne czynniki, mierzgce zdolnosci wykonawcy w kontekscie specyfiki i
wymagan dotyczgcych przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie ma obowigzku dostosowywania wymagan
okreslajgcych warunki udziatu w postepowaniu do warunkdéw dostepnych konkretnemu wykonawcy. Prawem
zamawiajgcego jest takie opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére zaspokoi potrzeby i oczekiwania
zamawiajgcego w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia w najszerszym kontek$cie, zas o ztamaniu zasady
konkurencji i rbwnego dostepu do zaméwienia nie moze przesadzaé fakt, ze na rynku istniejg podmioty, ktére w Swietle
danego opisu przedmiotu zamdwienia czy przy przyjetych znaczeniach warunkéw udziatu w postepowaniu majg
mniejsze szanse na uzyskanie zamowienia (wyr. KIO z 4.3.2021 r., KIO 356/21, Legalis). - Komentarz do art. 112 PZP
red. Jaworska 2022, wyd. 4/D. Grze$kowiak-Stojek

Ad b. Zamawiajacy wskazuje, ze wartos¢ umowy, ktérg ma wykazac¢ sie Wykonawca powinna opiewaé na warto$¢ nie
mniejszg niz 10 000 000,00 zt netto.

Odwolujgcy wnosi o obnizenie wartosci zaméwienia do 10 000 000, 00 zt brutto, tj. 8 130 081,30 zt netto. W ocenie
Zamawiajgcego rowniez w tym przypadku proponowana zmiana nie jest zasadna. WartoS§¢ zaméwienia objetego
Postepowaniem przekroczy 80 000 000,00 zt brutto. Zamawiajgcy okreslit wiec warunek udziatu w Postepowaniu na
poziomie jedynie 1/8 wartosci catlego zaméwienia. Dodatkowo, analizujgc wartos¢ poszczegdinych zamowien
przedstawionych w zestawieniu powyzej, umowy o warto$ci powyzej 10 000 000,00 zt sg standardem w zamoéwieniach
zblizonych do aktualnie prowadzonego przez Zamawiajgcego. Tym samym okreslenie warunku wykazania sie umowg o
wartosci 10 000 000, 00 zt netto nie wptywa na ograniczenie konkurencyjnosci Postepowania.

Podsumowujgc wyjasnienia w zakresie ustalonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu, nalezy
podkresli¢ w Slad za stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku KIO 1028/17 (...), ze: ,W ocenie Izby nie oznacza to
jednak, ze zamawiajgcy tylko wéwczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem wymogu
proporcjonalnosci postawionego warunku, gdy jego dziatania pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wszystkim podmiotom wystepujgcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajacy, okreslajgc warunki
udziatu w postepowaniu, nie czyni tego w sposoéb, ktory wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna
uznaé, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy
posiada wiedze, ze przynajmniej 5 podmiotéw funkcjonujgcych na rynku spetnia okreslony przez Zamawiajgcego
warunek udziatu w postepowaniu. W istocie Odwolujgcy nie jest w stanie wykazac sie doswiadczeniem w zakresie
wykonania naprawy czwartego lub pigtego poziomu utrzymania 8 pojazddw (ani w ramach jednej umowy, ani w ramach
kilku umoéw) oraz okreslonej tgcznej wartosci ustug. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie daje rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, nie naruszyt on art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP w
zwigzku z art. 112 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 PZP w zwigzku z art. 116 ust. 1 PZP.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Odwolujgcy, wykonawca Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w Lisim Ogonie podnoszac zarzut
naruszenia w przedmiotowym postepowaniu art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust. 1 ustawy
Pzp, wskazat na warunek udziatu w Sekcji IX. 9.2 dotyczacy zdolnosci technicznej stwierdzajac, ze zostat ten warunek
okreslony (...) w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, zasade
réwnego traktowania, zasade udzielania zamowienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem
zamoOwienia, w sposob nadmierny i nie znajdujacy uzasadnienia w przedmiocie zamdwienia, przez co prowadzone
postepowanie o udzielenie zamowienia stracito walor przejrzystosci”.

Przedmiotem tego zaméwienia jest ,,Ustuga naprawy 4 poziomu utrzymania elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu
21WEa, 22WEd i 34WEa wraz z wykonaniem prac dodatkowych”. W Sekciji V. 5.1. wskazano: (...)

~Przedmiotem zamowienia obejmuje wykonanie przez Wykonawce ustugi naprawy: « 12 elektrycznych zespotéw
trakcyjnych typu 22WEd odpowiadajgcej 4 poziomowi utrzymania

(dalej: naprawa) okreslonej w Dokumentacji Systemu Utrzymania dla pojazdu typu 22WEd wraz z wykonaniem prac
dodatkowych wskazanych w Zatgczniku nr 3 do Ppu (zakres podstawowy i zakres wynikajgcy z Prawa Opciji, o ktdrym
mowa w §14 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Ppu);

5 elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu 21WEa odpowiadajacej 4 poziomowi utrzymania

(dalej: naprawa) okreslonej w Dokumentacji Systemu Utrzymania dla pojazdu typu 21WEa wraz z wykonaniem prac
dodatkowych wskazanych w Zatgczniku nr 3 do Ppu (zakres podstawowy i zakres wynikajgcy z Prawa Opciji, o ktdrym
mowa w §14 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Ppu);

* 4 elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu 34WEa odpowiadajacej 4 poziomowi utrzymania

(dalej: naprawa) okreslonej w Dokumentacji Systemu Utrzymania dla pojazdu typu 34WEa wraz z wykonaniem prac
dodatkowych wskazanych w Zatgczniku nr 3 do Ppu (zakres podstawowy i zakres wynikajgcy z Prawa Opciji, o ktdrym
mowa w §14 Zatgcznika nr 2 do SWZ - Ppu);”

5.2 .Szczegodlowy opis przedmiotu Zamédwienia zawiera Zatgcznik nr 2 do SWZ (Projektowane postanowienia
umowy).”

Wedtug tego Projektu, jego § 16 ust.1: ,Umowa bedzie realizowana w terminie od dnia podpisania Umowy do dnia
odbioru po Naprawie P4 ostatniego Pojazdu, w odniesieniu do Harmonogramu stanowigcego Zatgcznik nr 4 do Umowy
oraz uzyskaniu zezwolen dla wszystkich Pojazdéw”. Z Harmonogramu wynika, ze podane tam terminy zakiadajg
mozliwe kumulowanie terminéw napraw dla wymienionych w nim 21 pojazdéw.

Kwestionujgc warunek w brzmieniu: ,Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, Zze: w okresie ostatnich 3 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie,
a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonuje, w ramach jednej umowy co najmniej osiem
ustug obejmujgcych swoim zakresem czynnosci przegladowe zgodnie z czwartym lub pigtym poziomem utrzymania
elektrycznego zespotu trakcyjnego z napedem asynchronicznym i predkos$cig eksploatacyjng 160 km/h o wartosci
tacznej nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt netto (stownie: dziesie¢ milionéw ztotych, 00/100 netto).”

- Odwolujgcy stwierdzit, ze ten warunek udziatu nie stanowi minimalnych pozioméw zdolnosci oraz nie jest
uzasadniony stopniem ztozono$ci czy warunkami realizacji zamdwienia i wnidst, aby zostato nadane temu
warunkowi nastepujace brzmienie:

~Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonuje, co najmniej pie¢ ustug obejmujgcych swoim zakresem czynnosci
przeglagdowe zgodnie z czwartym lub pigtym poziomem utrzymania elektrycznego zespotu trakcyjnego z napedem
asynchronicznym i predko$cig eksploatacyjng 160 km/h o warto$ci tacznej nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto
(stownie: dziesie¢ milionéw zfotych, 00/100 brutto).”

Zadanie zmiany dotyczy zatem kluczowych 3 elementow i de facto prowadzi na wykreslenia dotychczasowego warunku,
a w jego miejsce ustalenie takiego, ktéry nie bedzie obejmowat - jak podnosit Odwotujacy ,az o$miu przegladow,
wykonanych dodatkowo w ramach jednej umowy oraz na kwote 10 min ztotych netto”.

Majgc na uwadze opis przedmiotu zamoéwienia i wymagany sposob realizacji dla tego przedmiotu zamowienia ustalenie
warunku na poziomie 5 ustug w ramach odrebnych uméw nie stanowitoby minimalnego poziomu zdolnosci. Stopien
ztozonosci wynikajgcy takze z warunkéw organizacyjnych realizacji zamoéwienia uzasadnia wymagane doswiadczenie w
realizacji kliku ustug w ramach jednej umowy. Wobec tego i z uwagi na sformutowane zadanie Izba nie miata podstaw do
nakazania Zamawiajgcemu zmiany podanej w warunku liczby o$miu (8) ustug realizowanych w ramach jednej umowy na
kwote 10 min zt netto.

W konkluzji Izba stwierdza, ze zatozenie dla warunku wykazania sie kilkkoma ustugami na podstawie jednej umowy jest
adekwatne do przedmiotu zaméwienia, i tym samym nie narusza wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp,



pomimo ze ogranicza krag podmiotow mogacych ztozy¢ samodzielnie oferte w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajacy wykazat, Ze przy ustanawianiu warunkéw udziatu w przedmiotowym

postepowaniu kierowat sie wartoscig zamowienia, jego charakterystykg i zakresem, oraz stopniem ztozonosci, co do
wymaganej organizacji i warunkéw realizacji zamowienia. Niewatpliwie zapewnienie zaréwno odpowiedniej jakosci
wykonania naprawy czwartego poziomu utrzymania jak rowniez terminowosci wykonania ustugi z punktu widzenia
interesu Zamawiajgcego jest istotne. Postepowanie dotyczy najnowoczesniejszych pojazdéw posiadanych przez
Zamawiajgcego i jednych z najnowoczes$niejszych na rynku. Zamawiajacy — jak podat - jest pierwszym podmiotem w
Polsce realizujgcym zamdwienie na wykonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania na pojazdach typu 21WEa,
22WEd i 34dWEa z rodziny ELF I, kiére s3g objete gwarancja producenta PESA Bydgoszcz S.A. (niektére z nich nawet do
2030). Czynnosci przegladowe majg by¢ wprawdzie wykonywane w okresie 36 miesiecy, jednakze naprawy 15 pojazdow
(ponad 70 % wszystkich pojazddéw w ramach umowy) majg zosta¢ wykonane w okresie 12 miesigcy. Wykonawca zatem
realizujgcy zamodwienie powinien posiada¢ dodwiadczenie, ktére pozwoli mu na sprawne wykonanie naprawy.
Niewatpliwie realizacja tego zamowienia wymaga od wykonawcy posiadania w rownym stopniu kompetenciji
organizacyjnych i logistycznych jak i dotyczacych umiejetnosci technicznych. Tak jak przewiduje Zamawiajgcy w trakcie
realizacji zamowienia wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania czterech napraw rownoczes$nie. Wykonawca musi
zatem zapewni¢ mozliwos¢ przyjecia tylu pojazdow réwnoczesnie do zaplecza technicznego, koordynowac dostawe i
wymiane czesci, a takze zapewni¢ obstuge procesu reklamacyjnego dla wszystkich pojazdéw po naprawie. Nienalezyte
wykonanie naprawy przez wykonawce moze skutkowaé co najmniej utrudnionym procesem reklamacyjnym. Tym
samym Zamawiajacy jest uprawniony wymagac od wykonawcow do$wiadczenia innego niz w dotychczas prowadzonych
postepowaniach, aby zminimalizowa¢ ryzyko zwigzane z ograniczeniem lub nawet (w najgorszym przypadku) utratg
gwarancji producenta dla pojazdu.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze wskazany przez Odwotujgcego tytutem przyktadu warunek udziatu w
postepowaniu prowadzonym przez Koleje Mazowieckie — KM’ sp. z 0.0. w Warszawie nie przystaje do przedmiotu tego
zamoéwienia. Pojazdy bedgce przedmiotem wskazywanego postepowania — EN57AKM to pojazdy o konstrukciji z lat
piecdziesigtych, o duzo prostszej budowie, nie posiadajgce nowoczesnych systemow bezpieczenstwa — jak np. ECTS.
Wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie w zakresie wykonania napraw duzo starszych pojazdéw nie dajg wprost rekojmi
prawidtowego wykonania naprawy czwartego poziomu utrzymania na nowoczesnych zespotach trakcyjnych. Z kolei
warunek udziatu w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Wielkopolskie nie jest wprost poréwnywalny ze
spornym warunkiem, albowiem naprawy nie dotyczyly pojazdéw objetych gwarancjg producenta, zatem rezim takich
napraw mogt by¢ inny. Doswiadczenie Odwotujgcego, na ktdre wskazuje sam wykonawca dowodzi, ze

wykonywat pojedyncze czynno$ci z zakresu czwartego poziomu utrzymania na pojazdach Zamawiajgcego i to gtéwnie
jako podwykonawca. Zakres prac — jak wynika z opiséw -obejmowat okoto 2 % czynno$ci z zakresu catej naprawy, a te
czynnoéci nie dotyczyly pojazdéw nowej generacji. Wskazane doswiadczenie nie przystaje zatem nawet w minimalnym
stopniu do wymagan. Izba zauwaza, ze Odwotujacy nie wykazat doswiadczenia w zakresie wykonania (samodzielnie)
naprawy czwartego lub pigtego poziomu utrzymania mniejszej liczby pojazddéw w ramach jednej umowy, niz wymagana
(ani w ramach kilku umoéw) o okreslonej tgcznej wartosci ustug. Niewatpliwie zasada rownego traktowania nie oznacza
konieczno$ci identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia
na rynek. To, ze Odwotujacy nie nabyt samodzielnie odpowiedniego doswiadczenia w przeciggu ostatnich trzech lat nie
oznacza, ze warunek stoi w sprzecznosci ze wskazywanymi w odwotaniu przepisami ustawy Pzp. Zgodnie z wyktadnig
art. 112 ust. 1i 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 Pzp — jak wskazuje sie w orzecznictwie -
nakaz stworzenia i zachowania warunkéw w sposob powigzany z przedmiotem zaméwienia oraz do niego
proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsréd wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, nie jest
tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamdwienia wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych do jego realizacji w
sposob, ktory nie zapewni spetienia kryterium wyboru oferty, w tym przypadku najnizszej ceny. Rozszerzenie bowiem
konkurenciji nie jest celem w sposdb bezwzgledny najwyzszym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Granice dla rozszerzania konkurencyjno$ci danego postepowania wyznaczajg realne i obiektywne czynniki, mierzace
zdolno$ci wykonawcy w kontekscie specyfiki i wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia. Z tej zasady nie wynika
obowigzek dostosowywania przez Zamawiajgcego wymagan okreslajgcych warunki udziatu w postepowaniu do
warunkéw dostepnych konkretnemu wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze, podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia wskazanych przepiséw Pzp, w tym art. 16 pkt
1-3 Pzp oraz art. 17 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 116
ust. 1 Pzp nie podlegajg uwzglednieniu.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557 ustawy Pzp oraz przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2437) [dalej: rozporzadzenie].

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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