Sygn. akt: KIO 1254/15

WYROK
z dnia 7 lipca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2015 r. przez wykonawce P. M.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa P. M. Autoryzowana Stacja
Obslugi, Trzeciewnica, ul. Powstancéw Wikp. 13, 89-100 Nakio nad Notecig w
postepowaniu prowadzonym przez Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. Oddziat
Zachodniopomorski w Szczecinie, ul. Czarnieckiego 9, 70-221 Szczecin

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A, ul. Zygmunta Augusta
11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. zmiang ogtoszenia o zamodwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ) w ten sposodb, ze albo udostepni wykonawcom Dokumentacje Techniczno-
Ruchowg autobusu szynowego typu 219M serii SA136 (DTR), Warunki Techniczne
Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 219M serii SA136 (WTWiIO),
Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219Ma serii SA136
(DSU) jako element opisu przedmiotu zamowienia albo zapewni, w treSci ww.
ogtoszenia i SIWZ, ze udostepni ww. DTR, WTWiO, DSU wybranemu wykonawcy na
etapie realizacji umowy.

1.2. zmianeg ogtoszenia o zamodwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
przez wykreslenie z sekcji ll.2.1) ogtoszenia o zamdwieniu oraz z rozdziatu lll SIWZ,
pkt 1., ppkt 1.1., lit. b, tiret pierwszy, nastepujgcych postanowien: ,,Wykonawca

ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia winien spetnia¢ warunki okres$lone wart. 22
ust. 1 ustawy Pzp, tj. warunki dotyczace:
b) posiadania wiedzy i doSwiadczenia - warunek ten zostanie uznany za spetniony,
Jesli Wykonawca wykaze, ze: zrealizuje przedmiotowe ustugi zgodnie z nizej
wymienionymi dokumentacjami tgcznie, {j.:
- Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M serii SA136,
zwang dalej DTR,
- Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 219M
serii SA136, zwanymi datej WTiWO,
- Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219Ma serii SA136,
zwang dalej WSU, wraz z zachowaniem wszelkich norm bezpieczeristwa
wynikajgcych z ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst
Jednolity Dz.U. 2013 poz. 15694 ze zm.) oraz Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 12 paZdziernika 2005 r. w sprawie warunkow technicznych eksploatacji
pojazdow kolejowych (Dz.U. 212 poz. 1771 ze zm.)."

1.3. zmiane ogloszenia o zamoéwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
przez wykreslenie z sekcji lll.2.1) ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz z Rozdziatu Ill SIWZ,
pkt 1., ppkt 1.1., lit. b, tiret pierwszy, nastepujgcych postanowien:

-~ 08wiadczenia Wykonawcy, z ktorego bedzie wynikafto jednoznacznie, ze posiada

on wyzej opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136, t.
DTR, WTiWO oraz DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym
do realizacji przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych
pojazdow szynowych na wykorzystanie tych dokumentacji’.



2. kosztami postepowania obciaza Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. Oddziat
Zachodniopomorski w Szczecinie, ul. Czarnieckiego 9, 70-221 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P. M.
prowadzacego dziatalnos¢é gospodarcza pod nazwa P. M. Autoryzowana
Stacja Obstugi, Trzeciewnica, ul. Powstancow Wikp. 13, 89-100 Nakio nad
Notecia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Przewozow Regionalnych Sp. z 0.0. Oddziat Zachodniopomorski w
Szczecinie, ul. Czarnieckiego 9, 70-221 Szczecin na rzecz wykonawcy P. M.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa P. M. Autoryzowana
Stacja Obstugi, Trzeciewnica, ul. Powstancow Wikp. 13, 89-100 Nakio nad
Notecia kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero
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groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.
Przewodniczacy: .........cceevennnne
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Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ,naprawe zestawdw kofowych autobusoéw szynowych
serii SA136”. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 3 czerwca 2015 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 105-191827.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zamdwieniu i postanowien SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepisow:

a) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp
poprzez nieopisanie przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i
zarazem poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktdry utrudnia uczciwg
konkurencje;

b) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 4 ustawy
Pzp poprzez ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu nieprzewidzianego w
ustawie i zarazem warunku, ktéry narusza zasade uczciwej konkurencji oraz zasade
rownego traktowania wykonawcow;

c) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zazadanie innego
dokumentu niz okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy
Pzp, kitéry to dokument nie jest i nie moze by¢ dokumentem potwierdzajgcym
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

d) z ostroznosci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt 1 i
ust. 4 ustawy Pzp poprzez ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu, ktory nie
jest zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz nie jest proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz z ostroznosci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
25 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp poprzez zgdanie od wykonawcow oSwiadczen i
dokumentow, ktore nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania, oraz z
ostrozno$ci zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.



29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposab, ktdry
utrudnia uczciwg konkurencje.

Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:

a) zmienit treS¢ ogtoszenia o zamdwieniu i postanowienia SIWZ w sposob wskazany w
uzasadnieniu odwotania,

b) dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktorym
przekazano SIWZ oraz zamiescit zmiane SIWZ takze na stronie internetowej, na
ktérej SIWZ jest udostepniana,

¢) zmienit ogtoszenie opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
przekazujac Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszenie dodatkowych
informaciji, informaciji o procedurze lub droga niekompletnej sprostowania,
elektroniczng, zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie internetowej
okreslonej w dyrektywie,

d) przedtuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w
ofertach, zgodnie z art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu swojego stanowiska odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez nieopisanie
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i zarazem poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, Odwotujgcy podat, ze
Zamawiajgcy zaréwno w ogtoszeniu o zaméwieniu, jak i w SIWZ (rozdziat lll SIWZ, pkt 1.,
ppkt 1.1., lit. b, tiret pierwszy) wskazat, ze:

» Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia winien spetnia¢ warunki okreslone w
art. 22 ust 1 ustawy Pzp, tj. warunki dotyczace: {(...)
b) posiadania wiedzy i doSwiadczenia - warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli
Wykonawca wykaze, ze:
zrealizuje przedmiotowe ustugi zgodnie z nizej wymienionymi dokumentacjami tgcznie, 1j.:
- Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M serii SA136, zwang
dalej DTR,
- Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 219M serii
SA136, zwanymi dalej WTiWO,
- Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219Ma serii SA136, zwang
dalej WSU, wraz z zachowaniem wszelkich norm bezpieczenistwa wynikajgcych z ustawy z
dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jednolity Dz. U. 2013 poz. 1594 ze zm.)
oraz Rozporzadzenia Ministra infrastruktury z dnia 12 paZdziernika 2005 r. w sprawie
warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U. 212 poz. 1771 ze zm.)."
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Ponadto w Rozdziale Il pkt 1, ppkt 1.2 Zamawiajacy wskazat, ze:

»1.2 Zakres przedmiotowej naprawy zestawow kotowych w autobusach szynowych serii
SA136 polegajg na:

a) wwmiana kot monoblokowych na nowe kota monoblokowe,

b) wymiana tarcz hamulcowych na nowe,

c) rewizja maznic zestawow kotowych,

d) zatoZenie opasek identyfikacyjnych,

e) sprawdzenie stanu technicznego osi z badaniem defektoskopowym,

f) wywaZenie statyczne zestawdw kotowych.

Wymienione czynno$ci powinny zosta¢ wykonane zgodnie z Dokumentacjg Systemu
Utrzymania oraz Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M i
WTOIN oraz z udziatem komisarza odbiorczego spotki ,Przewozy Regionalne” Sp. z 0. 0."
Analogiczne postanowienia zawiera Zatgcznik nr 4 do SIWZ — projekt umowy. Mianowicie w
§ 1 ust. 1 Zamawiajacy wskazat, ze:

»1. Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca zobowigzuje sie do naprawy zestawow kotowych w 6



autobusach szynowych serii SA136 polegajgcej na:

a) wymianie kot monoblokowych na nowe kota monoblokowe,

b) wymianie na nowe tarcz hamulcowych

c) rewizji mazZnic zestawow kofowych

d) zatoZeniu opasek identyfikacyjnych,

e) sprawdzeniu stanu technicznego osi z badaniem defektoskopowym,

) wywazeniu statycznym zestawow kotowych,

g) Wymienione czynnos$ci powinny zosta¢ wykonane zgodnie z Dokumentacjg Systemu
Utrzymania oraz Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M i
WTOIN oraz z udziatem komisarza odbiorczego spétki ,Przewozy Regionalne” Sp. z 0. 0."

Zdaniem Odwolujgcego, w Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, ze
Zamawiajgcy wymaga wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z:

- Dokumentacjg Techniczno-Ruchowa autobusu szynowego typu 219M serii SA136, zwang
dalej DTR,

- Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 219M serii
SA136, zwanymi dalej WTWiO,

— Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219M serii SA136, zwang
dalej DSU.

Z niezrozumiatych dla Odwolujgcego przyczyn Zamawiajacy formutujgc powyzsze
wymagania, ani nie zatagczyt ww. DTR, WTWIiO i DSU do SIWZ ani nie uczynit ich
elementem opisu przedmiotu zaméwienia. Co wiecej, Zamawiajacy zaréwno w ogtoszeniu o
zamowieniu jak i w SIWZ {w Rozdziale Ill SIWZ, pkt 1., ppkt 1.1., lit. b) wskazat, ze: ,wcelu
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wykazania, ze Wykonawca spetnia przedmiotowy warunek, Zamawiajgcy zada przedfoZenia:
— oswiadczenia Wykonawcy, z ktorego bedzie wynikato jednoznacznie, ze posiada on wyzej
opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136, ti. DTR, WTiWO oraz
DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu
umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych pojazdéw szynowych na
wykorzystanie tych dokumentacji."”

Odwotujgcy zauwazyt, ze z powyzszego wynika, iz obowigzek uzyskania ww. DTR,
WTWiO i DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do realizaciji
przedmiotu umowy albo pisemnej zgody producenta pojazdéw szynowych na wykorzystanie
ww. DTR, WTWiO i DSU zostat przerzucony na wykonawcow, a Zamawiajgcy nie udostepni
ich wybranemu wykonawcy na etapie realizacji zamowienia. Co wiecej, Zamawiajgcy
wymaga od wykonawcow, aby to oni i to juz na dzien sktadania ofert dysponowali albo ww.
DTR, WTWiO i DSU wraz z prawem do ich wykorzystania, albo pisemng zgoda producenta
pojazdow na wykorzystanie ww. DTR, WTWIiO i DSU. Takiego sposobu opisania przedmiotu
zamowienia nie mozna uznac, zdaniem Odwotujgcego, za prawidiowy i zgodny z
wymaganiami art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Jezeli Zamawiajgcy wymaga wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z ww. DTR,
WTWiO i DSU, to jest oczywiste, w ocenie Odwotujgcego, ze powinien zatgczyc je do SIWZ
jako element opisu przedmiotu zaméwienia, a przynajmniej zagwarantowa¢ wykonawcom,
ze ww. DTR, WTWIO i DSU zostang im udostepnione na etapie realizacji zamodwienia. Bez
umozliwienia wykonawcom zapoznania sie z ww. DTR, WTWiO i DSU nie sposo6b uzna¢, ze
przedmiot zaméwienia zostat opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Co wiecej, zmuszanie wykonawcow do nabycia ww. DTR, WTWiO i DSU wraz z
prawem do ich wykorzystania albo do uzyskania pisemnej zgody producenta pojazdéw na
wykorzystanie ww. DTR, WTWiO i DSU w spos6b drastyczny, zdaniem Odwotujgcego,
narusza uczciwg konkurencje. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze prawa autorskie do ww. DTR,
WTWiO i DSU przystuguijg ich twércy, czyli producentowi autobuséw szynowych typu 219M
serii SA136, tj. spolce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Ww. podmiot nie ma
zadnego obowigzku ani nawet interesu w udostepnianiu innym wykonawcom ww. DTR,
WTWiO i DSU, gdyz samodzielnie ubiega sie 0 zamowienia na napraw zestawow kotowych
produkowanych przez siebie autobuséw szynowych. Co wiecej, w ocenie Odwolujgcego, z
prawdopodobienstwem graniczgcym z pewno$cig mozna przyjac, iz ww. spotka bedzie sie
ubiega¢ o udzielenie jej niniejszego zamoéwienia, gdyz regularnie ubiega sie ona o
zamowienia o podobnym przedmiocie. Tym bardziej zatem, za niedopuszczalne uzna¢



nalezy uzaleznianie mozliwosci ztozenia oferty i wykonania zamowienia przez innych

wykonawcow wytgcznie od dobrej woli podmiotu trzeciego, tj. spétki Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wielokrotnie juz podkreslono, ze sporzadzenie petnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamoOwienia jest obowigzkiem Zamawiajgcego i ma wptyw na zfozenie oferty. Zaniechanie
wystarczajgcego opisania przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci odsytanie wykonawcow
do informacji posiadanych przez inne podmioty stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp. Dostrzezenia bowiem wymaga, zdaniem Odwotujgcego, ze podstawowym dokumentem
w postepowaniu o zamdéwienie publiczne jest SIWZ oraz ogtoszenie o zaméwieniu
zamieszczane w odpowiednim publikatorze. To na podstawie zapiséw tych dokumentow, a
nie informacji udostepnionych (lub nie) przez inne podmioty, wykonawcy przygotowuja
sktadne nastepnie oferty. Sg to dokumenty wigzgce dla wykonawcow, dlatego tez powinny
one by¢ precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentéw nie mogg stwarzac
wykonawcom problemu z ich rozumieniem, czy tez uzyskaniem niezbednych informacji,
ktére pomogg i utatwig wykonawcy zfozenie prawidtowej oferty odpowiadajgcej wszystkim
zapisom SIWZ. Bez watpienia powyzszym wymaganiom nie czyni zados¢, w ocenie
Odwolujgcego, odestanie wykonawcoéw do podmiotu trzeciego, tj. spotki Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. i przerzucenie na wykonawcow obowigzku uzyskania od ww. spotki
informacji i pozwolen niezbednych do ztozenia oferty i wykonania zamowienia.

PowyZzsza negatywna ocena postepowania Zamawiajgcego, jak zauwazyt
Odwolujgcy, znajduje oparcie w szeregu orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo
w:

a) wyroku z dnia 8 paZdziernika 2012 roku, sygn. akt: KIO 2053/12, w ktérym podkreslono,
iz: ,nieuprawnione jest takze dziatanie Zamawiajgcego, w ktérym przerzucat On na
wykonawce obowigzek uzyskania i powziecia takich informaciji na etapie wykonywania
zamowienia. (...) Przy braku informacji co do okolicznosci wotywajgcych na zakres i koszty
prac niezbednych do wykonania przedmiotu zamdwienia, nie mozna mowic o ich rzeczowej
wycenie. (...) Wszelkie niezbedne informacje umozliwiajgce oszacowanie kosztu wykonania
zamobwienia powinien dostarczy¢é Zamawiajacy, poniewaz to On jest podmiotem
odpowiadajgcym za opis przedmiotu zamoéwienia. Przerzucanie tego obowigzku na
wykonawce rodzi¢ moze duze trudnosci z uwagi na specyfike rynku zamoéwien
informatycznych i duza konkurencie wsrod firm z tej branzy.”
b) wyroku z dnia 6 listopada 2012 roku, sygn. akt: KIO 2288/12, w ktérym podkreslono, ze:
Lhieuprawnione jest dziatanie Zamawiajgcego, w ktérym przerzuca On na wykonawce
obowigzek uzyskania i powzigcia takich informaciji i to na dodatek od innego wykonawcy. (...)
Przy braku informacji co do okoliczno$ci wptywajgcych na zakres i koszty prac niezbednych
do wykonania przedmiotu zamdowienia, nie mozna mowi¢ o ich rzeczowej wycenie.

8

Zapewnienie firmy zewnetrznej, ze kazdy z wykonawcow, ktorzy bedg chcieli wzigc¢ udziat w
postepowaniu, otrzyma stosowng oferte wspdipracy, okreslajgcg warunki cenowe niezbedne
do skalkulowania wtasnej oferty, nie mozna uznac za prawidfowy opis przedmiotu
zZamowienia w rozumieniu przepisow ustawy pzp, czynigcy zado$¢ zasadom uczciwej
konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow. Réwniez otrzymanie dokumentacji
technicznej na etapie wykonywania umowy uzalezniono od decyzji podmiotu zewnetrznego,
ktory zamierza powyzsze realizowa¢ na podstawie umowy o wspdifprace. Ustalenie takich
zasad powoduje, iz mozliwa jest sytuacja, w ktérej to podmiot trzeci ustalat bedzie krag
wykonawcow, ktérzy bedg mogli ztozy¢ oferte odpowiednio roznie ksztattujgc warunki
wspotpracy dla poszczegolnych wykonawcdw. Ponadto rodzi to ogromng mozliwos¢
wplywania podmiotu trzeciego na cene poszczegdlnych ofert przez okreslenie roznych
warunkéw cenowych wspotpracy dla réznych wykonawcow. W skrajnym przypadku moze
zdarzy¢ sie tak, ze zainteresowany wykonawca nie otrzyma niezbednych informacji w czasie
umozliwiajgcym mu rzetelne i prawidtowe sporzadzenie oferty lub otrzymane warunki
wspoipracy uniemozliwig mu ztozenie konkurencyjnej cenowo oferty. Powyzsze uznac
nalezy za niedopuszczalne, poniewaz za opis przedmiotu zamodwienia, ktory okreslac
powinien wszystkie niezbedne warunki realizacji zamowienia odpowiada bowiem wytgcznie



Zamawiajgcy. Z odpowiedzialnosSci tej nie moze sie Zamawiajgcy zwolni¢ odsytajgc
wykonawcéw zainteresowanych postepowaniem do podmiotu trzeciego, twércy systemow,
ktére u Zamawiajgcego funkcjonujg i jednoczesnie takze podmiotu zainteresowanego
wygraniem postepowania."

c) wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO 1207/12, w
ktérym podkreslono, ze nie mozna opisywaé przedmiotu zaméwienia bez zapewnienia
elementarnych informacji i danych zapewniajgcych jego wykonanie.

Nade wszystko, zdaniem Odwotujgcego, koronnym argumentem przeciwko
zgodnos$ci przyjetego rozwigzania z ustawg jest to, ze Zamawiajgcy nie moze wyreczaé sie
ani cedowac jego ustawowych obowigzkéw polegajgcych na dokonaniu opisu przedmiotu
zamowienia, na wykonawce. To Zamawiajgcy ma obowigzek zapewnienia rownych
warunkdéw ubiegania sie o zamdwienie, w tym udostepnienia opisu przedmiotu zamdwienia
(zupetnego) darmowo, w tym samym czasie i na réwnych warunkach wszystkim
wykonawcom. Obowigzek taki nie dotyczy natomiast z oczywistych wzgledéw spotki Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Oddajgc w rece ww. spdtki decyzje i warunki udostepnienia
elementdw opisu przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy narusza ewidentnie art. 29 ust. 12
ustawy Pzp. Zaden wykonawca nie moze mie¢ prawa wptywania na krgg wykonawcow
ubiegajgcych sie o zaméwienie. Stanowi to o zaprzeczeniu istoty i kardynalnych zasad
ustawy, stojacych na strazy konkurencyjnosci i rbwnego dostepu do zamoéwienia. Powyzsze
jednoznacznie potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 19 czerwca 2012
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roku, sygn. akt: Xl Ga 183/12. w ktérym decydujacym motywem rozstrzygniecia byto
wskazanie, iz nie jest dopuszczalne, by firma trzecia wptywata na krag wykonawcoéw, ktérzy
mogg ubiega¢ sie o zamdwienie.

W ocenie Odwotujacego, dla zachowania uczciwej konkurenciji w niniejszym
postepowaniu jest po prostu niezbedne, zeby Zamawiajacy albo udostepnit wykonawcom
ww. DTR, WTWiIO i DSU jako element opisu przedmiotu zaméwienia, albo przynajmniej
zapewnit, ze udostepni ww. DTR, WTWiO i DSU wybranemu wykonawcy na etapie realizaciji
umowy. Ze wzgledu na powyzsze Odwotujgcy domagat sie, aby Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmodyfikowanie ogtoszenia 0 zamowieniu oraz SIWZ we wskazany
powyzej sposéb. Ponadto Odwotujgcy domagat sie, aby Izba nakazata Zamawiajgcemu
zmodyfikowanie SIWZ i ogtoszenia 0 zamdwieniu poprzez:
usuniecie z sekciji lll.2.1) ogloszenia 0 zamowieniu oraz z Rozdziatu Il SIWZ, pkt 1, ppkt
1.1., lit. b, tiret pierwszy, nastepujgcych postanowien:

a) , Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia winien spetnia¢ warunki okre$lone
wart. 22 ust. 1 ustawy Pzp, tj. warunki dotyczace: (...)

b) posiadania wiedzy i do$wiadczenia - warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli
Wykonawca wykaze, ze:

— zrealizuje przedmiotowe ustugi zgodnie z nizej wymienionymi dokumentacjami tgcznie, {j.:
— Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M serii SA136, zwang
dalej DTR,

— Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 219M serii
SA136, zwanymi datej WTiWO,

— Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219Ma serii SA136, zwang
dalej WSU, wraz z zachowaniem wszelkich norm bezpieczenstwa wynikajgcych z ustawy z
dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jednolity Dz. U. 2013 poz. 1594 ze
zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie
warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U. 212 poz. 1771 ze zm.).";
b) usuniecie z sekcji ll.2.1) ogtoszenia o zamdwieniu oraz z Rozdziatu Il SIWZ, pkt 1, ppkt
1.1., lit. b., nastepujacych postanowien:

— ,08wiadczenia Wykonawcy, z ktérego bedzie wynikafo jednoznacznie, ze posiada on
wyzej opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136', tj. DTR, WTiWO
oraz DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do realizacji
przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych pojazdéw szynowych
na wykorzystanie tych dokumentacji.”

W uzasadnieniu powyZszego zadania Odwotujgcy wskazuje za wyrokiem KIO z dnia
8 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1549/12, ze: ,(...) opisanie przedmiotu zamdwienia nalezy
do kluczowych w postepowaniu o udzielenie zamowienia nie tylko uprawnien, ale i
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obowigzkéw zamawiajgcego. Ramy, w ktorych zamawiajgcy powinien poruszac sie opisujgc
przedmiot zamowienia w siwz, wyznaczone zostaty w szczegdlnosci wart. 7 ust 1 wzw. z
art. 29 Pzp. Zatem zamawiajgcy definiujgc przedmiot zamdwienia powinien go opisac z
zachowaniem wyrazonej wart. 7 ust 1 Pzp zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Zakazane jest opisanie przedmiotu zamdwienia w Sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczcing konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp)." W ocenie Odwotujgcego, w
niniejszym postepowaniu Zamawajgcy bez watpienia nie uczynit zado$¢ obowigzkom
wynikajgcym z ww. przepisow.

Odnosnie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp Odwolujgcy zauwazyt, ze uzyty w tresci tego
przepisu zwrot ,mogtby utrudniac uczciwg konkurencje" wskazuje, iz dla uznania naruszenia
ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziatanie Zamawiajgcego, kiére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konkurencji,
niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowo$ci w opisie
przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w
specyfikaciji, niekoniecznie zas realnego uniemoZliwienia takiej konkurencji. Na powyzsze
wskazuje sie worzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Oprécz powotanego powyzej
wyroku o sygn. akt: KIO 694/13, Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO z 30 grudnia 2010 .,
sygn. akt: KIO 2729/10, zgodnie z ktorym: tres¢ art. 29 ust 2 ustawy Pzp stanowi, iz do
naruszenia normy prawnej wyraZzonej w powyzszym przepisie dochodzi juz przypadku
utrudnienia konkurencji, nie za$ jedynie wowczas jeZeli wskutek dokonania opisu przedmiotu
zZamOwienia dochodzi do jej catkowitego wyeliminowania. Utrudnianie konkurencji nie polega
wszakZe na catkowitej eliminacji wszystkich producentéw, dostawcow lub dystrybutorow
poza jednym, jak rowniez wszystkich urzgdzen, technologii lub rozwigzan poza jednym.
Literalna wyktadnia normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie wskazuje, iz
nieuzasadnione utrudnianie konkurencji (wobec okreslonego i réwnouprawnionego do
udziatu w rynku wykonawcy lub oferowanego produktu) prowadzi do wypetnienia hipotezy
normy prawnej wyrazonej wart. 29 ust 2 ustawy Pzp”.

W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamoéwienia, co zdaniem Odwotujgcego -
uczynit. Tym samym zarzut naruszenia ww. artykutu, zdaniem Odwotujgcego, winien zostaé
uwzgledniony, jak bowiem wskazano w wyroku KIO z dnia 22 lipca 2013 roku, sygn. akt: KIO
1589/13, za wyrokiem Sadu Okregowego w Bydgoszczy, sygn. akt: Il Ca 693/05,
Luprawdopodobnienie naruszenia art. 7 ust 1 oraz art. 29 ust 2 ustawy nalezy uznac za
wystarczajgce dla uznania zasadno$ci tych zarzutow'.

11

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
22 ust. 1 pkt 2 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu
nieprzewidzianego w ustawie i zarazem warunku, ktéry narusza zasade uczciwej konkurencji
oraz zasade rébwnego traktowania wykonawcow, Odwolujgcy wskazat, ze zaréwno w
ogtoszeniu o zaméwieniu, jak i w SIWZ (Rozdziale lll SIWZ, pkt 1, ppkt 1.1., lit. b, tiret
pierwszy) Zamawiajgcy wskazat, ze:
Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia winien spetnia¢ warunki okreslone w
art. 22 ust 1 ustawy Pzp, tj. warunki dotyczace: (...)
b) posiadania wiedzy i do$wiadczenia - warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli
Wykonawca wykaze, ze:
— zrealizuje przedmiotowe ustugi zgodnie z nizej wymienionymi dokumentacjami
fgcznie, tj.:
— Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M serii SA136,
zwang dalej DTR,
— Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 219M serii
SA136, zwanymi dalej WTiWO,
— Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219Ma serii SA136,
zwang dalej DSU, wraz z zachowaniem wszelkich norm bezpieczenstwa wynikajgcych z
ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie



warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz.U. 212 poz. 1771 ze zm.)"
Ponadto, dalej w Rozdziale Il SIWZ, pkt 1, ppkt 1.1., lit. b jak i w ogloszeniu o zamowieniu,
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,w celu wykazania, ze Wykonawca spetnia przedmiotowy
warunek, Zamawiajgcy zada przedfoZenia:

— o$wiadczenia Wykonawcy, z ktérego bedzie wynikato jednoznacznie, ze posiada on
wyZej opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136, tj. DTR, WTiWO
oraz DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do realizacji
przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych pojazdéw szynowych
na wykorzystanie tych dokumentacji.”

Zdaniem Odwolujgcego, z powyzszych postanowien jasno wynika, ze wymaog
posiadania ww. DTR, WTWiO i DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu umowy albo dysponowania pisemng zgodg producenta
pojazdéw na wykorzystanie ww. DTR, WTWiO i DSU stanowi warunek udziatu w
postepowaniu. Tre$¢ ogloszenia o zamoéwieniu i SIWZ nie pozostawia zadnych watpliwosci
w tym zakresie.

Tymczasem jest oczywiste, w ocenie Odwotujgcego, ze powyzszy warunek udziatu w
postepowaniu w zaden sposob nie miesci sie w ustawowym katalogu warunkéw udziatu w
postepowaniu, zawartym w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem w ww. przepisem o
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udzielenie zamowienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:
1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakiadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i doSwiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

W szczego6lnosci wymogu posiadania ww. Dokumentacji i Warunkéw Technicznych
Wykonania i Odbioru wraz z prawem do ich wykorzystania albo pisemnej zgody producenta
pojazdow na wykorzystanie dokumentacji nie sposdb uznac, zdaniem Odwotujgcego, za
posiadanie uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy
prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. Zarowno w orzecznictwie, jak i w literaturze
przedmiotu nie budzi bowiem watpliwosci, ze przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp dotyczy
réznego rodzaju koncesiji, licencji czy zezwolen, wydawanych przez organy administraciji
publicznej na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, a nie zgody prywatnego podmiotu na
wykorzystanie jego utworu.

Ponadto ,wbrew postanowieniom SIWZ, postawionego przez Zamawiajgcego
wymagania nie sposob uznac¢ za dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia. To ostatnie
bowiem nie ma nic wspdlnego z posiadaniem okreslonych dokumentéw czy praw do tych
dokumentow. Jest oczywiste i nie budzi zadnych watpliwo$ci, ani w orzecznictwie ani w
doktrynie, ze wiedza i doSwiadczenie to okreslone cechy czy umiejetnosci posiadane przez
dany podmiot, a nabyte przez niego w trakcie realizacji dostaw lub ustug. Innymi stowy
warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia z oczywistych wzgledéw moze dotyczyc tylko i
wytgcznie ustug juz wykonanych (wzglednie jeszcze wykonywanych), a nie ustug, ktore
stanowig przedmiot zamowienia i ktdre dopiero bedg wykonywane. Tymczasem tutaj
kwestionowanym warunek zostat sformutowany niejako na przyszto$¢, dotyczy on bowiem
tego, ze wykonawca ,zrealizuje przedmiotowe ustugi zgodnie z nizej wymienionymi
dokumentacjami fgcznie". Tym samym, warunek ten w zaden sposéb nie dotyczy
do$wiadczenia wykonawcy, a wigze sie Scisle z realizacjg przedmiotu zamowienia w razie
udzielenia zamdéwienia danemu wykonawcy. Wadliwos¢ kwestionowanego warunku jest tym
wieksza, ze jednocze$nie Zamawiajgcy sformutowat prawidlowy warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia, tj. wymaga od wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 zamowienie, aby ,zrealizowat nalezycie naprawy zestawdw monoblokowych na co
najmniej dwoch pojazdach o wartosci netto jednej naprawy nie mniejszej niz 120 tys. zt"

Juz tylko te okolicznosci powodujg, zdaniem Odwolujgcego, ze kwestionowany
warunek ocenia¢ nalezy jako niedopuszczalny. Ustawa Pzp w art. 22 ust. 1 zawiera
zamkniety katalog warunkéw udziatu w postepowaniu, poza ktérym zadnemu
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zamawiajgcemu nie wolno wykroczy¢, czy to w opisie sposobu dokonania oceny spetniania
warunkdw, czy tez w wykazie oswiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze ww. warunek udziatu w
postepowaniu, dotyczgcy dysponowania DTR, WTWiO i DSU albo pisemng zgodg
producenta na ich wykorzystanie, narusza zasade uczciwej konkurencji oraz zasade
rownego traktowania wykonawcow. O wadliwosci i niedopuszczalno$ci postawionego przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu rozstrzygajg te same wzgledy, co
wskazane powyzej. Wymagajgc od wykonawcow, i to na etapie sktadania ofert, aby
posiadali ww. DTR, WTWiO i DSU wraz z prawem do ich wykorzystania albo pisemng zgode
producenta pojazdéw na wykorzystanie ww. DTR, WTWiO i DSU, Zamawiajacy de facto
prawo decydowania o tym, kto bedzie mégt sie ubiegaé o przedmiotowe zaméwienie, oddat
w rece spotki Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. To ta spotka bowiem jest
dysponentem ww. DTR, WTWiO i DSU, jak i wszelkich praw do nich. Jednocze$nie
wykonawcy nie majg zadnych instrumentéw prawnych, aby zmusi¢ spétke Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. do udostepnienia im ww. DTR, WTWiO i DSU, jak i praw do nich.

Odwotujgcy Podkreslit, ze ww. DTR, WTWIiO i DSU nie sg powszechnie dostepne,
przeciwnie, kazdy zainteresowany nimi podmiot musi je naby¢ bezposrednio od spotki
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Tymczasem, ww. Spétka nie ma zadnego interesu
w udostepnianiu innym wykonawcom ww. DTR, WTWiO i DSU, gdyz samodzielnie ubiega
sie 0 zamowienia na naprawy zestawow kotowych produkowanych przez siebie autobuséw
szynowych. Co wiecej, w ocenie Odwotujgcego, mozna z prawdopodobienstwem
graniczgcym z pewnoscia przyjac, iz ww. Spodtka bedzie sie ubiegac o udzielenie jej
niniejszego zamowienia, a zatem bedzie zywotnie zainteresowana pozbyciem sie
ewentualnej konkurencji.

Ze wzgledu na powyzsze Odwolujgcy domagat sie, aby Izba nakazat
Zamawiajgcemu zmodyfikowanie SIWZ i ogloszenia 0 zamoéwieniu poprzez usunigcie ww.
warunku udziatu w postepowaniu, co powinno nastgpi¢ poprzez:

a) usuniecie z sekcji 111.2.1) ogloszenia 0 zamoéwieniu oraz z Rozdziatu lll SIWZ, pkt 1.,
ppkt 1.1., lit. b, tiret pierwszy, nastepujacych postanowien:
Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia winien spetnia¢ warunki okreslone w
art. 22 ust 1 ustawy Pzp, tj. warunki dotyczace: {(...)
b) posiadania wiedzy i doswiadczenia - warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli
Wykonawca wykaze, ze:
— zrealizuje przedmiotowe ustugi zgodnie z nizej wymienionymi dokumentacjami tgcznie, {j.:
— Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M serii SA136, zwang
dalej DTR,
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Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 219M serii SA136, zwanymi

dalej WTiWO,
— Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219Ma serii SA136, zwang
dalej WSU, wraz z zachowaniem wszelkich norm bezpieczenstwa wynikajgcych z ustawy z
dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jednolity Dz. U. 2013 poz. 1594 ze
zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 paZdziernika 2005 r. w sprawie
warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U. 212 poz. 1771 ze zm.).";
b) usuniecie z sekcji ll.2.1) ogtoszenia o zamdwieniu oraz z Rozdziatu Il SIWZ, pkt 1, ppkt
1.1, lit. b., nastepujacych postanowien:
— ,08wiadczenia Wykonawcy, z ktérego bedzie wynikafo jednoznacznie, ze posiada on
wyZej opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136, tj. DTR, WTiWO
oraz DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do realizacji
przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych pojazdéw szynowych
na wykorzystanie tych dokumentacji."”

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
25 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 138c ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zazgdanie innego dokumentu niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25
ust. 2 ustawy Pzp, ktory to dokument nie jest i nie moze by¢ dokumentem potwierdzajgcym



spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy zauwazyt, ze w ogtoszeniu o
zamowieniu oraz w Rozdziale Il SIWZ, pkt 1ppkt 1.1., lit. b, Zamawiajgcy wskazat, ze: ,w
celu wykazania, ze Wykonawca spetnia przedmiotowy warunek, Zamawiajgcy zada
przedfoZenia: - o$wiadczenia Wykonawey, z ktérego bedzie wynikato jednoznacznie, ze
posiada on wyZej opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136, t.
DTR, WTiWO oraz DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do
realizacji przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych pojazdéw
szynowych na wykorzystanie tych dokumentacji."

Odwolujgcy podnidst, ze powyzszego o$wiadczenia, wzglednie zgody producenta,
Zamawiajgcy zgda na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia. O niedopuszczalnosci zgdania ww.
o$wiadczenia, wzglednie zgody producenta, jako tzw. dokumentu podmiotowego
przesadzajg kwestie wskazane powyzej.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu moze zgdac¢ od wykonawcédw tylko i wytgcznie dokumentéw
wskazanych w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) i nie wolno mu poza ten katalog
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wykroczy¢. Odwotujgcy podkresla, ze w ww. rozporzgdzeniu prézno szuka¢ dokumentow
zadanych przez Zamawiajgcego, tj. ww. oSwiadczenia wykonawcy, wzglednie zgody
producenta. W rezultacie nie budzi zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do zadania, ani ww. o$wiadczenia wykonawcy ani pisemnej zgody producenta,
gdyz nie sposob ich uzna¢ za dokumenty potwierdzajace spetienie warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Jak to stusznie wskazat Sad
Okregowy w todzi w wyroku z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. akt: X Ga 163/2010: ,granice
okreslane przez rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. co do
dokumentow, jakich zamawiajgca moze zadac¢ od wykonawcow, sg granicami, poza ktére
zZamawiajgca nie mogta wykroczy¢ - nie mogta zadac niczego wiecej, niz wskazywato to
przywofane rozporzgdzenie, bowiem katalog ten ma charakter zamkniety "

Zdaniem Odwotujgcego, nie jest tez zadnym argumentem w sprawie to, ze
Zamawiajacy jest zamawiajgcym sektorowym, a niniejszej postepowanie dotyczy
zamowienia sektorowego. Wprawdzie art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze
Zamawiajacy sektorowy moze zgdac¢ przedstawienia takze innych dokumentow niz
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, ale po pierwsze,
moga to byt wylgcznie dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu, po drugie natomiast Zamawiajgcy moze ich zgdac tylko, jezeli jest to
niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéw tych warunkdéw. Tymczasem, wymag
dotyczacy realizacji ustug, stanowigcych przedmiot zamowienia zgodnie z ww. DTR, WTWIiO
i DSU, w ogdle nie dotyczy wiedzy i doswiadczenia wykonawcy i w zaden sposéb nie miesci
sie w zakresie warunku sformutowanego w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jest bowiem
wymogiem nakierowanym na przysztos¢, tj. dotyczy tego, jak przedmiotowe zamowienie ma
zostac zrealizowane. Nie mozna przyja¢ przy tym, ze zamawiajgcy sektorowi mogg
formutowac inne warunki udziatu w postepowaniu inne niz warunki wskazane w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp. Ustawa daje im tylko i wytacznie prawo zgdania przedstawienia innych
dokumentow niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp ,
natomiast wcigz muszg to by¢ dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw okreslonych
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Tymczasem zgdane przez Zamawiajgcego ww. oSwiadczenie
wykonawcy lub pisemna zgody producenta w zaden sposob nie potwierdzajg i nie mogg
potwierdza¢ spetiania warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego, dla zachowania uczciwej konkurencji w niniejszym
postepowaniu jest po prostu niezbedne, Zzeby Zamawiajgcy zrezygnowat z zgdania od
wykonawcow zarowno ww. oSwiadczenia wykonawcy, jak i pisemnej zgody producenta.

Ze wzgledu na powyzsze Odwotujgcy domagat sie, aby Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmodyfikowanie SIWZ i ogloszenia o0 zamowieniu poprzez usuniecie
zgdania ww. o$wiadczenia wykonawcy i pisemnej zgody producenta, co powinno nastgpi¢
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poprzez usunigcie z Sekcji lll.2.1) ogtoszenia o zamowieniu oraz z Rozdziatu lll SIWZ, pkt 1,
ppkt 1.1., lit. b, nastepujacych postanowien: , - oSwiadczenia Wykonawcy, z ktérego bedzie
wynikato jednoznacznie, ze posiada on wyZej opisane dokumentacje autobusu szynowego
typu 219M serii SA136, §j. DTR, WTiIWO oraz DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w
zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta
przedmiotowych pojazdéw szynowych na wykorzystanie tych dokumentacji".

Odno$nie postawionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez ustanowienie
warunku udziatu w postepowaniu, ktéry nie jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamédwienia, postawionego z ostroznosci zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp poprzez zgdanie od wykonawcédw o$wiadczen i dokumentéw, ktore nie sg
niezbedne do przeprowadzenia postepowania, oraz odno$nie postawionego z ostroznosci
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje, Odwotujgcy zauwazyt, ze stawia powyzsze zarzuty wytgcznie z ostroznosci, na
wypadek, gdyby w ocenie Izby pozostate zarzuty odwotania nie zastugiwaty na
uwzglednienie.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Ponadto, zgodnie
z art. 25 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Wreszcie, zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. W ocenie Przystepujgcego, Zamawiajgcy wymagajgc, aby wykonawca
zrealizowat ustugi stanowigce przedmiot zaméwienia zgodnie z ww. DTR, WTWiO i DSU,
stawiajgc w tym zakresie warunek udziatu w postepowaniu oraz zadajgc na potwierdzenie
jego spetniania ,o8wiadczenia Wykonawcy, z ktérego bedzie wynikafo jednoznacznie, ze
posiada on wyzej opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136, tj.
DTR, WTIWO oraz DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do
realizacji przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych pojazdéw
Sszynowych na wykorzystanie tych dokumentacji”, naruszyt wszystkie ww. przepisy ustawy. O
powyzszym przesgdzajg nastepujgce wzgledy.

W Rozdziale Il pkt 1, ppkt 1.2 Zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia w
nastepujacy sposaob:
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»1.2 Zakres przedmiotowej naprawy zestawow kofowych w autobusach szynowych serii

SA136 polegajg na:

a) wymiana két monoblokowych na nowe kofa monoblokowe,

b) wymiana tarcz hamulcowych na nowe,

C) rewizja maznic zestawow kotowych,

d) zatoZenie opasek identyfikacyjnych,

€) sprawdzenie stanu technicznego osi z badaniem defektoskopowym,

f) wywazenie statyczne zestawow kofowych.

Wymienione czynno$ci powinny zosta¢ wykonane zgodnie z Dokumentacjg Systemu

Utrzymania oraz Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M i

WTOIN oraz z udziatem komisarza odbiorczego spdiki ,Przewozy Regionalne” Sp. z 0. 0."”
Odwotujgcy wskazat i podkreslit, ze wszystkie ww. czynno$ci stanowig czynnosci

wykonywane w ramach odpowiednio Poziomu 4 albo Poziomu 5 utrzymania pojazdow

kolejowych, zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12

pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdlnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdow

kolejowych (Dz. U. Nr 212, poz. 1771 ze zm.). Zgodnie z § 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia

poziom utrzymania pojazdu kolejowego to zestawienie czynnosci utrzymaniowych

wykonywanych dla danego pojazdu kolejowego okreslone zakresem tych prac. Natomiast w

§ 7 ust. 2 ww. rozporzgdzenia wskazano, ze poziomy utrzymania pojazdéw kolejowych

okresla zatgcznik nr 3 do rozporzadzenia. Wreszcie zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do ww.

rozporzgdzenia:



a) ,Poziom 4 obejmuije: ,Czynnosci wykonywane z zakresu utrzymania naprawczego
wykonywane w zaktadach posiadajgcych zaplecze techniczne i stanowiska pomiarowe” i
nastepujacy ramowy zakres prac: 1. Szczegdlowe sprawdzenie stanu technicznego
przewidzianych w dokumentacji podzespotéw i zespotdéw potgczone z ich demontazem z
pojazdu kolejowego.

2. Planowe wymiany podzespotdw i zespotow.

3. Naprawy zespotdéw i podzespotéw wykonywane w wyspecjalizowanych warsztatach "
b) Poziom 5 obejmuje: ,Czynnos$ci majgce na celu podniesienie standardu pojazdu
kolejowego lub jego odnowienie wykonywane w wyspecjalizowanych zaktadach lub u
producenta” i nastepujgcy ramowy zakres prac: 1. Demontaz zespotow i podzespotow z
pojazdow kolejowych i ich wymiana na nowe lub zregenerowane.

4. Modyfikacje nadwozi pojazddw kolejowych i uktadéw biegowych.”

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze wskazuje, ze czynno$ci wchodzgce w zakres
przedmiotu niniejszego zaméwienia (wymiany, rewizja, sprawdzenie) sg objete zakresem
czynnosci wykonywanych odpowiednio w ramach Poziomu 4 albo Poziomu 5 utrzymania
pojazdéw kolejowych. Ma to zasadnicze znaczenie, bowiem zgodnie z § 8 ww.
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rozporzgdzenia przewoznicy kolejowi, zarzadcy infrastruktury, uzytkownicy bocznic
kolejowych, przedsiebiorcy wykonujgcy przewozy w obrebie bocznicy kolejowej powinni
prowadzi¢ dokumentacje zwigzang z procesem utrzymania pojazdéw kolejowych oraz
zapewnia¢ zgodnosc¢ procesu utrzymania, czyli wtasnie czynnosci utrzymaniowych, z
wymaganiami zawartymi w dokumentacji systemu utrzymania.

Powyzszy przepis statuuje zatem dwa rézne obowigzki: po pierwsze, obowigzek
prowadzenia dokumentaciji zwigzanej z procesem utrzymania pojazdéw kolejowych, ktdry nie
dotyczy wykonawcy przedmiotowego zaméwienia i nie ma zwigzku z przedmiotowym
zamoOwieniem, oraz obowigzek zapewnienia zgodnosci procesu utrzymania (czynnosci
utrzymaniowych) z wymaganiami zawartymi w dokumentacji systemu utrzymania, ktéry ma
Scisty zwigzek z przedmiotowym zamdwieniem. Innymi stowy zgodnie z ww. przepisem
Zamawiajgcy musi zapewni¢, aby wykonawca przedmiotowego zamdwienia wykonat je
zgodnie z wymaganiami zawartymi w Dokumentacji Systemu Utrzymania. Natomiast ww.
przepis nic nie méwi o koniecznosci zapewnienia zgodnosci procesu utrzymania (czynnosci
utrzymaniowych) z wymaganiami zawartymi w ww. DTR czy WTWiO.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze § 6 ww. rozporzadzania stanowi, iz utrzymanie
pojazdow kolejowych powinno by¢ wykonywane przez podmioty posiadajgce

techniczne oraz warunki organizacyjne wykwalifikowanych

pracownikow, zaplecze

gwarantujgce prawidtowe wykonywanie prac okreslonych w dokumentacji systemu

utrzymania. Znowu, zatem przepis rozporzadzenia wskazuje na konieczno$¢ przestrzegania

postanowien Dokumentacji Systemu Utrzymania, natomiast nic nie méwi o koniecznosci

zapewnienia zgodno$¢ procesu utrzymania (czynnosci utrzymaniowych) z wymaganiami

zawartymi w ww. DTR i WTWIO. Powyzsze jest zresztg oczywiste, jezeli uwzgledni sie, ze

zgodnie z § 13 ust. 1 ww. rozporzadzania DSU powinna zawiera¢ nastepujgce dokumenty

niezbedne do zarzadzania utrzymaniem i utrzymania pojazdu kolejowego:

»1) opis funkcjonalny pojazdu z podziatem na jego elementy sktadowe w procesie

utrzymania;

2) dokumentacje zawierajaca:

a) opisy czynnosci przegladowych f naprawczych, instrukcje demontazu lub montazu.

b) zestawienie parametrow mierzonych w procesie przegladu lub naprawy i opisy metod

pomiarowych.

c¢) wzory kart pomiarowych z wykazem warto$ci konstrukcyjnych, ponaprawczych i

kresowych parametréw dla zespotéw, podzespotow i elementéow pojazdu.

d) wykazy urzadzen i narzedzi specjalistycznych.

e) wykazy testow wykonywanych w trakcie utrzymania.

f) wymagania dotyczace kwalifikacji pracownikow oraz wymagania szczegolne w

zakresie czynnosci spawania i badan nieniszczacych:
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3) ograniczenia zwigzane z bezpieczenistwem i interoperacyjnoscig dla podzespotow lub



czedci istotnych dla bezpieczenristwa i interoperacyjnosd, okreslajgce limity, ktorych nie
mozna przekroczy¢ w czasie eksploataciji, facznie z eksploatacjg w trybie awaryjnym;
4) wykaz podzespotow objetych dozorem technicznym.”

Widac zatem, zdaniem Odwotujgcego, ze to wasnie DSU zawiera kompleksowe i
wyczerpujgce informacje na temat sposobu wykonywania czynno$ci w ramach
poszczegdinych poziomow utrzymania, a zatem znajomos$¢ DSU bedzie catkowicie
wystarczajgca dla wykonania przedmiotowego zamowienia. PowyZsze znajduje dodatkowe
potwierdzenie w przepisie § 17 ww. rozporzadzenia, zgodnie z ktérym: 1. PrzewoZnik
kolejowy, zarzadca infrastruktury lub uzytkownik bocznicy kolejowej wystepujg do Prezesa
Urzedu Transportu Kolgjowego z wnioskiem o zatwierdzenie dokumentacji systemu
utrzymania pojazdow kolejowych, dotaczajgc do tego wniosku oswiadczenie o zgodnosci tej
dokumentacji z wymaganiami okre$lonymi w dokumentacji technicznej pojazdow kolejowych
oraz wprzepisach, o ktérych mowa w§ 3. 2. Prezes Urzedu Transportu Kolejowego
zatwierdza dokumentacje systemu utrzymania pojazdéw kolejowych po stwierdzeniu
spetnienia wymagan, o ktérych mowa wust. 1."

Z powyzszego jasno wynika, w ocenie Odwoltujgcego, ze DSU musi by¢ zgodna z
dokumentacjg techniczna, ktérg zgodnie z § 11 ust. 1 ww. rozporzgdzenia zawiera m.in.
DTR i WTWIiO. Tym samym wykonawca przedmiotowego zamowienia wcale nie potrzebuje
dla jego prawidtowej realizacji dostepu do WTWiO i DTR ani prawa do ich wykorzystania,
catkowicie wystarczajgcy jest dostep i prawo wykorzystania DSU. Uzna¢ zatem trzeba,
zdaniem Odwotujgcego, ze odwolywanie sie przez Zamawiajgcego do innej dokumentacji niz
DSU i stawianie wymogoéw dotyczgcych innej dokumentac;ji niz DSU nie ma zadnych
podstaw, a jest wrecz sprzeczne z powotanymi powyzej przepisami rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych. Z tego wzgledu kwestionowane w odwotaniu
postepowanie Zamawiajgcego ocenia¢ nalezy jako sformutowanie warunku, ktéry nie jest
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz nie jest proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, ponadto jako opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb, kitdry niewatpliwie
utrudnia uczciwg konkurencje.

Co wiecej, wymaganie od wykonawcy, aby oSwiadczyt, ze posiada on nie tylko ww.
DSU, lecz rowniez ww. DTR i WTWIiO wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie
niezbednym do realizacji przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta
przedmiotowych pojazddéw szynowych na wykorzystanie tych dokumentacji, jest zgdaniem
dokumentu, ktéry nie jest dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania.
Jezeli w ogdle przyjg¢, ze to wykonawca ma pozyska¢ ww. DSU albo pisemng zgode
producenta przedmiotowych pojazdéw szynowych na wykorzystanie ww. DSU, to
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Zamawiajacy powinien zgda¢ oswiadczenia albo zgody dotyczacej tylko i wytacznie ww.
DSU, gdyz to ww. DSU jest catkowicie wystarczajgca do wykonania przedmiotowego
zamowienia, natomiast ww. WTWIO i DTR nie bedg wykonawcy przedmiotowego
zamowienia w ogole potrzebne.

Odwolujgcy podkreslit réwniez, ze formutujgc we wskazany powyzej sposéb opis
przedmiotu zamowienia, warunek udziatu w postepowaniu i opis sposobu oceny spetniania
warunku Zamawiajgcy naraza wykonawcow na dodatkowe niepotrzebne koszty, gdyz jest
oczywiste, ze za uzyskanie wymaganego dostepu do ww. DSU, DTR i WTWIO bedg musieli
zaptaci¢ wiecej niz za uzyskanie wymaganego dostepu wytgcznie do ww. DSU.

Ze wzgledu na powyzsze Odwotujgcy domagat sie, aby w razie uznania przez Izbe,
ze pozostale zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie, Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmodyfikowanie SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu w nastepujgcy sposob:
a) usuniecie z sekc;ji ll.2.1) ogtoszenia o zamowieniu oraz z Rozdziatu Il SIWZ, pkt 1.,
ppkt 1.1., lit. b, tiret pierwszy, nastepujacych postanowien:

» Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia winien spetnia¢ warunki okreslone w
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, {j. warunki dotyczace: (...)

b) posiadania wiedzy i doswiadczenia - warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli
Wykonawca wykaZze, ze:

— zrealizuje przedmiotowe ustugi zgodnie z nizej wymienionymi dokumentacjami

fgcznie, tj.:

— Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M serii SA136,
zZwang dalej DTR,



— Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 219M serii
SA136, zwanymi dalej WTiWO,
— Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219Ma serii SA136,
zwang dalej WSU, wraz z zachowaniem wszelkich norm bezpieczenstwa wynikajgcych z
ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jednolity Dz. U. 2013 poz.
1594 ze zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w
sprawie warunkow technicznych eksploatacji pojazdow kolejowych (Dz. U. 212 poz. 1771 ze
zm.)."
i zastgpienie ich nastepujgcymi postanowieniami:
Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia winien spetnia¢ warunki okreslone w
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, {j. warunki dotyczace: (...)
b) posiadania wiedzy i doswiadczenia - warunek ten zostanie uznany za spetniony, jesli
Wykonawca wykaze, ze:
— zrealizuje przedmiotowe ustugi zgodnie z nizej wymienionymi dokumentacjami
fgcznie, tj.:
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— Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 219Ma serii SA136,
zwang dalej DSU, wraz z zachowaniem wszelkich norm bezpieczenstwa wynikajgcych z
ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jednolity Dz. U. 2013 poz.
1594 ze zm.) oraz Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w
sprawie warunkdw technicznych eksploatacji pojazdow kolejowych (Dz. U. 212 poz. 1771 ze
zm.).";

b) usuniecie z sekcji 111.2.1) ogtoszenia o zamowieniu oraz z Rozdziatu 111 SIWZ, pkt 1,
ppkt 1.1., lit. b., nastepujgcych postanowien:

Lo8wiadczenia Wykonawcy, z ktérego bedzie wynikafto jednoznacznie, Ze posiada on wyZej
opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136, tj. DTR, WTiWO oraz
DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu
umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych pojazddéw szynowych na
wykorzystanie tych dokumentacji."

i zastgpienie ich nastepujacymi postanowieniami:

Lo8wiadczenia Wykonawcy, z ktérego bedzie wynikato jednoznacznie, ze posiada on wyZej
opisang dokumentacje autobusu szynowego typu 219M serii SA136, tj. DSU wraz z prawem
do jej wykorzystania w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu umowy albo pisemnag
zZgode producenta przedmiotowych pojazddw szynowych na wykorzystanie tej
dokumentacji."

c) usuniecie z Rozdziatu Il pkt 1, ppkt 1.2 nastepujgcych postanowien:

»1.2 Zakres przedmiotowej naprawy zestawow kofowych w autobusach szynowych serii
SA136 polegaja na:

a) wymiana kot monoblokowych na nowe kofa monoblokowe,

b) wwmiana tarcz hamulcowych na nowe,

C) rewizja maznic zestawow kotowych,

d) zafoZenie opasek identyfikacyjnych,

e) sprawdzenie stanu technicznego osi z badaniem defektoskopowym,

f) wwazenie statyczne zestawdw kotowych.

Wymienione czynnoSci powinny zosta¢ wykonane zgodnie z Dokumentacjg Systemu
Utrzymania oraz Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M i
WTOIN oraz z udziatem komisarza odbiorczego spotki ,,Przewozy Regionalne" Sp. z 0. 0."
i zastgpienie ich nastepujgcymi postanowieniami:

»1.2 Zakres przedmiotowej naprawy zestawow kofowych w autobusach szynowych

serii SA136 polegajg na:

a) wymiana kot monoblokowych na nowe kota monoblokowe,

b) wymiana tarcz hamulcowych na nowe,

C) rewizja maznic zestawow kotowych,

_— — — —
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d) zafoZenie opasek identyfikacyjnych,
e) sprawdzenie stanu technicznego osi z badaniem defektoskopowym,
f) wywazZenie statyczne zestawow kofowych.



Wymienione czynno$ci powinny zosta¢ wykonane zgodnie z Dokumentacjg Systemu
Utrzymania autobusu szynowego typu 219M oraz z udziatem komisarza odbiorczego spotki
Przewozy Regionalne" Sp. z 0. 0."

d) usuniecie z Zatgcznika nr 4 do SIWZ — projekt umowy, § 1 ust. 1 nastepujgcych
postanowien:

»1. Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca zobowigzuje sie do naprawy zestawow kotowych w 6
autobusach szynowych serii SA136 polegajgcej na:

a) wymianie két monoblokowych na nowe kofa monoblokowe,

b) wymianie na nowe tarcz hamulcowych

c) rewizji maZnic zestawow kofowych

d) zafoZeniu opasek identyfikacyjnych,

e) sprawdzeniu stanu technicznego osi z badaniem defektoskopowym,

f) wywazZeniu statycznym zestawdw kofowych,

a) Wymienione czynnosci powinny zosta¢ wykonane zgodnie z Dokumentacjg Systemu
Utrzymania oraz Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 219M i
WTOIN oraz z udziatem komisarza odbiorczego spotki ,,Przewozy Regionalne" Sp. z 0. 0."
i zastgpienie ich nastepujgcymi postanowieniami:

»1. Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca zobowigzuje sie do naprawy zestawow kotowych w 6
autobusach szynowych serii SA136 polegajgcej na:

a) wymianie k6t monoblokowych na nowe kota monoblokowe,

b) wymianie na nowe tarcz hamulcowych

C) rewizji maznic zestawdw kofowych

d) zafoZeniu opasek identyfikacyjnych,

e) sprawdzeniu stanu technicznego osi z badaniem defektoskopowym,

f) wywazeniu statycznym zestawdw kotowych,

g) Wymienione czynnosci powinny zosta¢ wykonane zgodnie z Dokumentacjg Systemu
Utrzymania autobusu szynowego typu 219M oraz z udziatem komisarza odbiorczego spotki
LPrzewozy Regionalne" Sp. z 0. 0."

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Przystepujacy przedtozyt pismo procesowe z dnia 29 czerwca 2015 r., wnoszac o
oddalenie odwotania.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Tres¢ kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien ogloszenia o zamowieniu i
SIWZ nie byta sporna miedzy stronami. Przytoczona zostata wyzej jako element tresci
odwotania, zbedne wiec bytoby jej powtarzanie w tej cze$ci uzasadnienia wyroku, jakkolwiek
zaznaczyc¢ nalezy, iz rozwazania prawne zostaty uczynione na kanwie przedmiotowych
postanowien.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na ,wykonanie przegladu PU3-1 w autobusie szynowym SA133-002,
prowadzonym przez Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. Podlaski Zaklad Przewozow
Regionalnych w Biatymstoku (ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 pazdziernika 2013 r. pod numerem 2013/S 199-
344905) warunkiem udziatu w postepowaniu bylo wykazanie przez wykonawce, ,iz posiada
Dokumentacje Systemu Utrzymania Autobusu Szynowego i Dokumentacje Techniczno-
Ruchowg Autobusu Szynowego wraz z prawem do korzystania z tej dokumentacji”. Jedyng
oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra jednocze$nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, ztozyt Przystepujacy.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,wykonanie przegladu
PU3-1 wautobusie szynowym SA134-0011, SA134-012, SA134-013, SA134-014’,
prowadzonym przez Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. Opolski Zakiad Przewozow
Regionalnych w Opolu (ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 kwietnia 2013 r. pod numerem 2013/S 076-128019)
postawiono wymog przedtozenia wraz z ofertg ,,0$wiadczenia o posiadaniu ,Dokumentacji
Systemu Utrzymania Autobusu Szynowego 3SA134 typu 218Md oraz Dokumentacji
Techniczno-Ruchowej Autobusu Szynowego 3SA134 typu 218Md wraz z prawem do ich



wykorzystania”. Jedyng oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktora jednoczesnie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, ztozyt Przystepujgcy.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,wykonanie czesciowego
zakresu przegladu okresowego PU3-1 w autobusach szynowych dwucztonowych typu:
218Md serii SA134, o nr 015, 016, 017 i 018", prowadzonym przez Przewozy Regionalne Sp.
z 0.0. Oddziat Lubelski z siedzibg w Lublinie (ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 lipca 2014 r. pod numerem 2014/S 126-
225603) warunek udziatu w postepowaniu byt nastepujacy: ,dostep do DSU nr 218Md-
K0130-3 z wrzesnia 2013 oraz DTR nr 218Md 0159-2 dla pojazdéw SA134 015-019
Wykonawca zapewnia we wlasnym zakresie. W zwigzku z tym, ze pojazdy znajdujg sie w
okresie gwarancyjnym, Wykonawca musi posiadac autoryzacje producenta (gwaranta)
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pojazdéw na wykonywanie przegladow.” Jedyng oferte w przedmiotowym postepowaniu,
ktéra jednocze$nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zlozyt Przystepujacy.

W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego na ,wykonywanie przegladow
technicznych PU3 autobuséw szynowych’, prowadzonym przez Koleje Dolno$laskie S.A. z
siedzibg w Legnicy (ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 grudnia 2013 r. pod numerem 2013/S 249-437856),
wymogiem Zamawiajgcego byto zatgczenie przez wykonawce do oferty zgody producenta
pojazdéw na wykonanie obstugi technicznej autobuséw szynowych oraz zgody producenta
silnika spalinowego oraz przektadni gtbwnej na wykonanie przegladéw silnikow oraz
przektadni gtownej. Jedyng oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyt Przystepujacy.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,naprawe rewizyjng oraz
modernizacje autobusow szynowych’, prowadzonym przez Wojewddztwo Podkarpackie
(ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 25 stycznia 2014 r. pod numerem 2014/S 018-027982), wymogiem Zamawiajgcego
byto zatgczenie przez wykonawce do oferty zgody producenta pojazdéw na wykorzystanie
dokumentacji. Jedyng oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktora jednoczesnie zostata
uznana za najkorzystniejszg, ztozyt Przystepujacy.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,modernizacje autobusow
szynowych serii SA134 oraz SA135", prowadzonym przez Wojewodztwo Podkarpackie
(ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
21 pazdziernika 2013 r. pod numerem 427452-2013) Zamawiajgcy sformutowat nastepujacy
warunek udziatu w postepowaniu: ,Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana najpozniej w
dniu podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego przedfozy zamawajgcemu
pisemng zgode producenta autobusow szynowych tj. Zaktadoéw Naprawczych Taboru
Kolejowego ,Mirisk Mazowiecki” S.A., upowazniajgcg do wykonywania modernizacji
autobusdéw szynowych produkcji ZNTK ,Mirisk Mazowiecki” S.A.”. Jedyng oferte w
przedmiotowym postepowaniu (na obie czeSci zamdwienia), kidra jednoczesnie zostata
uznana za najkorzystniejsza, ztozyt Przystepujacy. Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego
,Minsk Mazowiecki” S.A. od 2008 r. sg czescig grupy kapitatowej PESA. Przystepujacy jest
wiascicielem Zaktadow Naprawczych Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki” S.A.
Powyzsze ustalono na podstawie informacji zawartych na stronach internetowych
http://www.zntkmm.pl oraz http://www.pesa.pl (zrzut z ekranu wykonany w dniu 25 czerwca
2015 r., przedtozony na rozprawie przez Odwotujgcego).

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,,czynnosci przegladu
czwartego poziomu utrzymania PU4 (naprawa rewizyjna) trzech autobuséw szynowych typu
214Ma serii SA103’, prowadzonym przez Zamawiajgcego (ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 czerwca 2014 r. pod
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numerem 2014/S 112-197577) Zamawiajgcy sformutowat nastepujgcy warunek udziatu w
postepowaniu: ,posiadania wiedzy i doswiadczenia — warunek ten zostanie uznany za
spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze:

- Zrealizuje przedmiotowe usfugi zgodnie z nizej wymienionymi dokumentacjami tgcznie, {j.:

- Dokumentacjg Techniczno-Ruchowg autobusu szynowego typu 214Ma serii SA103, zwang
dalej DTR,



- Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru autobusu szynowego typu 214Ma serii
SA103, zwanymi dalej WTWIiWO,

- Dokumentacjg Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 214Ma serii SA103, {j.
DSU214 Ma0130-3 z 9.2009 r., zwang dalej DSU, wraz z zachowaniem wszelkich norm
bezpieczenstwa wynikajgcych z ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym
(tekst jednolity Dz. U. 2013 poz. 1594 ze zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 12 paZdziernika 2005 r. w sprawie warunkdéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych (Dz. U. 212 poz. 1771 ze zm.).”

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze: ,w celu wykazania, ze Wykonawca spetnia przedmiotowy
warunek, Zamawiajgcy zada przedfoZenia:

- o$wiadczenia Wykonawcy, z ktérego bedzie wynikato jednoznacznie, ze posiada on wyzej
opisane dokumentacje autobusu szynowego typu 214Ma serii SA103, ti. DTR, WTiWO oraz
DSU wraz z prawem do ich wykorzystania w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu
umowy albo pisemng zgode producenta przedmiotowych pojazddéw szynowych na
wykorzystanie tych dokumentacji.”W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyli
Przystepujacy i wykonawca GBM Gleisbaumechanik Brandenburg/H. GmbH, ktory zostat
wykluczony z przedmiotowego postepowania. Jako najkorzystniejszg oferte wybrano oferte
ztozong przez Przystepujgcego.

Powyzsze ustalenia zostaty dokonane na podstawie oSwiadczenia petnomocnika
Odwotujgcego zawartego w dokumencie pn.: ,Zestawienie postepowan z dyskryminujgcymi
warunkami’, ktére nie bylo kwestionowane co do tresci tam zawartych przez Zamawiajgcego
i Przystepujacego, a jego wiarygodnos¢ nie budzita watpliwosci Izby oraz informacji o wyniku
postepowania (stanowigcych zatgczniki do powotanego dokumentu).

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,usfuge przegladu P3
autobusdéw szynowych’, prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie — KM’ Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane na stronie
internetowej Zamawiajgcego, znak: MWZ3-205-28-2015) Zamawiajacy wskazat, ze
Dokumentacja Systemu Utrzymania autobusu szynowego typu 214Mb ,znajduje sie w
posiadania Zamawiajgcego i bedzie udostepniona na wniosek Wykonawcy” (ogtoszenie o
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zamowieniu). W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyli Przystepujacy i Odwotujacy,
ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,wykonanie obstugi
technicznej poziomdw utrzymania P3 i P4 pojazdéw kolejowych bedacych w posiadaniu
Spétki Koleje Dolnoslgskie S.A.” prowadzonym przez Koleje Dolno$lgskie S.A. (ogtoszenie o
zamébwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19
grudnia 2014 r. pod numerem 2014/S 245-432944) Zamawiajgcy wskazat, ze ,dokumentacje
systemu utrzymania stanowig zatgcznik do niniejszej SIWZ” (sekcja VIl pkt 2 SIWZ). W
przedmiotowym postepowaniu w zakresie zadania | oferty ztozyto trzech wykonawcow, w
tym Przystepujacy i Odwotujacy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Zas, w
ramach zadania Il oferty ztozyto czterech wykonawcow, w tym Przystepujacy i Odwotujacy,
ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,wykonanie wymiany koét
monoblokowych na autobusach szynowych serii SA132, SA134’, prowadzonym przez Koleje
Wielkopolskie Sp. z 0.0. (ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane na stronie
internetowej Zamawiajgcego, znak: KW-P-13/2014) Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot
zamoOwienia zostat opisany m.in. w zatgczniku nr 7 do SIWZ, tj. w Dokumentacji Systemu
Utrzymania (rozdziat 3. pkt 1 SIWZ). W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyli
Przystepujacy i Odwolujacy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,wykonanie wymiany két
monoblokowych na autobusach szynowych serii SA132, SA134’, prowadzonym przez Koleje
Wielkopolskie Sp. z 0.0. (ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane na stronie
internetowej Zamawiajgcego, znak: KW-P-57/2013) Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot
zamoOwienia zostat opisany m.in. w zatgczniku nr 7 do SIWZ, tj. w Dokumentacji Systemu
Utrzymania (rozdziat 3. pkt 1 SIWZ). W przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyt
Przystepujacy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,wymiane kot



monoblokowych w 6 zestawach kotowych (4 napednych i 2 tocznych, wtym 2 zestawy
toczne z tarczami hamulcowymi zamontowanymi na kofach) ze spalinowych pojazdéw
trakcyjnych SA 132’ prowadzonym przez ,Przewozy Regionalne” Sp. z 0.0. Oddziat
Pomorski z siedzibg w Gdyni (ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 listopada 2013 r. pod numerem 2013/S 221-385690)
Zamawiajgcy wskazat, ze zakres prac dla kazdego z zadan obejmuje m.in. ,przetoczenie
zarysu do wymiaru zgodnego z rysunkiem technicznym — wymiary konstrukcyjne po
przetoczeniu — wg zatgczonych kart pomiarowych dla P4 i P5” (rozdziat Il pkt 1 ppkt 2 SIWZ).
W przedmiotowym postepowaniu w zakresie zadania 1. oferty ztozyli Przystepujacy i
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Odwotujgey, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Analogicznie w ramach
zadania 2.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,wymiane koét
monoblokowych oraz tarcz hamulcowych w 2 zestawach kofowych napednych i w 2
zestawach kotowych tocznych z autobusu szynowego SA 103-006", prowadzonym przez
,Przewozy Regionalne” Sp. z 0.0. Oddziat Pomorski z siedzibg w Gdyni (ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6
kwietnia 2012 r. pod numerem 2012/S 68-12556) Zamawiajgcy wskazat, ze zakres prac dla
kazdego z zadan obejmuje m.in. ,,przetoczenie zarysu do wymiaru zgodnego z rysunkiem
technicznym — wymiary konstrukcyjne po przetoczeniu — wg zatgczonych kart pomiarowych
dla PU4 i PU5- zatgcznik 1i 2 do przedmiotu zamoéwienia” (rozdziat Il pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ).
W przedmiotowym postepowaniu oferty ziozyli Przystepujgcy i Odwotujacy, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejsza.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,wymiane koét
monoblokowych w pojeZzdzie SA 103-004", prowadzonym przez ,Przewozy Regionalne” Sp.
z 0.0. Opolski Zaktad Przewozéw Regionalnych w Opolu (ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 listopada 2012 r. pod
numerem 2012/S 216-356691) Zamawiajgcy wskazat, ze dokumentacja konstrukcyjna oraz
systemu utrzymania autobusu szynowego SA103-004 jest do wgladu u Zamawiajgcego
(rozdziat Il pkt 3 SIWZ). W przedmiotowym postgpowaniu oferty ztozyli Przystepujacy i
Odwotujgcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Powyzsze ustalenia zostaty dokonane na podstawie o$wiadczenia pethomocnika
Odwotujgcego, zawartego w dokumencie pn.: ,Zestawienie postepowar: bez
dyskryminujgcych warunkdw’, ktére nie byto kwestionowane co do tresci tam zawartych
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, a jego wiarygodnos¢ nie budzita watpliwosci Izby
oraz informacji o wyniku postepowania (stanowigcych zataczniki do powotanego
dokumentu).

W postepowaniu prowadzonym przez ,Przewozy Regionalne” Sp. z 0.0. Oddziat
Opolski z siedzibg w Opolu na wykonanie prac 3 poziomu utrzymania (P3) dla autobusu
szynowego SA137-003 typ 220 M oraz autobusu SA137 — 004 typ 220 M jedyng oferte ziozyt
wykonawca NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu i ta oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg (zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12 maja 2014
r.). Zgodnie z niekwestionowanym o$wiadczeniem ztozonym przez petnomocnika
Odwotujgcego, w warunkach braku udostepnia przez wskazanego Zamawiajgcego
dokumentaciji dotyczgcej ww. autobusu jedyng oferte, uznang za najkorzystniejsza, ztozyt
producent autobuséw szynowych.
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Nadto Izba ustalita, ze Odwolujgcy zwracat sie do Przystepujgcego o udostepnienie
DSU i DTR, dotyczgcej autobusu szynowego typu 214Ma serii SA103 o nr 005 i 007, ktdra
jak wskazywat, jest niezbedna do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego (pismo z dnia 9 maja i 14 maja 2014 r).

Pismami z dnia 17 i 26 czerwca 2014 r. Odwotujgcy zwracat sie do Przystepujgcego o
udostepnienie DTR, DSU i WTWiO, dotyczacej autobusu szynowego typu 214Ma serii SA
103, w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
Zamawiajgcego. W odpowiedzi (pismo z dnia 1 lipca 2014 r.) Przystepujacy wskazat, ze



deklaruje gotowos¢ udostepnienia dokumentacji na szczegdtowo uzgodnionych warunkach.
W tym celu zaproponowat spotkanie w 29 tygodniu br. (migdzy 14 a 18 lipca) i wskazat na
konieczno$¢ kontaktu odno$nie uzgodnienia konkretnego terminu rozméw. Odwotujgcy
potwierdzit, Ze we wskazanym tygodniu mozliwe jest spotkanie i zawnioskowat o podanie
konkretnej daty i miejsca spotkania (pismo z dnia 10 lipca 2014 r.). W odpowiedzi
Przystepujacy zaproponowat termin 14 lipca 2014 r. (pismo z dnia 11 lipca 2014 r.).

Pismem z dnia 22 lipca 2014 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Przystepujacego z
whioskiem o udostepnienie DTR i DSU, dotyczgcej autobusu szynowego typu 214Ma serii
103-004, w zwigzku z prowadzonym przez Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. Oddziat Opolski
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. W odpowiedzi (pismo z dnia 28 lipca
2014 r.) Przystepujgcy zaproponowat spotkanie w dniu 11 sierpnia 2014 r.

Pismem z dnia 11 czerwca 2015 r. (wptyw do Przystepujgcego w dniu 15 czerwca
2015 r.) Odwolujgcy zwrocit sie do Przystepujgcego z wnioskiem o udostepnienie DTR, DSU
i WTWiO, dotyczacej autobusu szynowego typu 219M serii SA136, w zwigzku z
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego.
Jednoczesnie Odwotujgcy zwrécit sie z prosbg ,,0 przygotowanie warunkdw, propozycji
zasad na jakich sg w stanie Panstwo udostepni¢ dokumentacje. Nadmieniam, iz na
spotkaniu wroku ubieglym obiecali Panstwo przesta¢ propozycje umowy udostepnienia
wymienionych dokumentow. Jednak do tej pory zadna propozycja do nas nie dotarta.” W
odpowiedzi (pismo z dnia 18 czerwca 2015 r.) Przystepujacy poinformowat, ze w zwigzku z
nieobecnoscia ,,0s6b decyzyjnych w negocjacjach” spotkanie odbedzie sie w dniu 26
czerwca 2015 r. Odwotujgcy (wiadomos¢ elektroniczna z dnia 24 czerwca 2015r.)
poinformowat Przystepujgcego o warunku postawionym przez Zamawiajgcego w powotanym
postepowaniu, zwracajac sie z prosbg ,0 sporzadzenie umowy, ktdra uwzgledni Panstwa
warunki handlowe obejmujgce wszystkie koszty zwigzane z jej wypoZyczeniem,
udostepnieniem, czy zasadami jej wykorzystania spetiajgca jednocze$nie warunek
Zamawiajgcego.” Z notatki ze spotkania, ktére odbyto sie w dniu 26 czerwca 2015 r. wynika,
wedtug oswiadczenia Przystepujacego, ze chce on sprzeda¢ dokumentacie, ale nie wie, za
jaka cene. Strony uzgodnity, ze oferta zostanie przygotowana przez Przystepujgcego i
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przekazana Odwotujgcemu do dnia 29 czerwca 2015 r. do godz. 12.00. Odwotujacy w dniu
29 czerwca 2015 r., po uptywie wyznaczonego terminu do przediozenia oferty przez
Przystepujacego, zwrocit sie do Przystepujgcego z kolejnym wnioskiem w przedmiotowej
sprawie (wiadomosc elektroniczna z dnia 29 czerwca 2015 r.). W odpowiedzi (pismo z dnia
29 czerwca 2015 r.) Przystepujacy podat, ,Zze kwestia udostepnienia dokumentacji
technicznej pojazdow o napedzie spalinowym typu 219M serii SA136, nie byta dotad przez
nas procedowana. Dlatego tez chcac przygotowac w sposob nalezyty oferte dla paristwa,
uprzejmie prosimy o doprecyzowania, jakiego rodzaju oferty oczekujg Parstwo od naszej
Spotki tj. jakiego rodzaju prawi wjakim zakresie, albowiem nie wynika to ani z panstwa
wiadomosci e-mail z dnia 24.06.2015 r., ani tez nie zostafo jasno przez Paristwa okres$lone
na wspomnianym spotkaniu. Brak tych informacji utrudnia nam przygotowanie oferty.
Nadmieniamy tez, ze biorgc pod uwage koniecznosc¢ wyceny ewentualnych praw,
wyznaczony przez Panstwa 10-dniowy termin na przedstawienie oferty moze nie by¢
dotrzymany.”

Izba odmoéwita przeprowadzenia dowodoéw z opracowania pt.: ,,Obowigzek posiadania
dokumentacji systemu utrzymania przez podmiot eksploatujgcy pojazd kolejowy’,
zamieszczonego na stronie internetowej Urzedu Transportu Kolejowego pod adresem
http://www.utk.gov.pl/ oraz wyciggu z dokumentacji DSU, autobuséw szynowych, ktorych
dotyczy przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, uznajac je za
nieprzydatne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Rzeczone dowody miatyby ewentualnie
jakiekolwiek znaczenie w sytuacji rozstrzygania o zarzutach sformutowanych przez
Odwotujgcego jako ewentualne, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy posiada legitymacije czynng do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia



przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Badanie spetnienia przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w
ramach danego postepowania odwotawczego, ktére podlega rozpoznaniu, wykazanie za$
tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacje czynng spoczywa na podmiocie, ktory ze
Srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce w konkretnym postepowaniu
skorzystac.

Majgc na wzgledzie stanowisko prezentowane zaréwno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyja¢ nalezy, ze Odwotujgcy jest podmiotem, ktory
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ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W tym aktualnym stanie prawnym
nalezy bowiem przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot,
takze niebedacy wykonawca czy uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacje do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej. Wystarczajgcym jest wykazywanie, ze podmiot ten ma wole
uzyskania zamowienia w konkretnym postepowaniu.

Podkresli¢ trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajgca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne
skorzystanie ze Srodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie
z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) poniost czy tez moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepiséw ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Wnoszacy $rodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowie$¢
obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajacej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (chocCby potencjalnej) na
uzyskanie zaméwienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien
zamawiajgcego. Zarbwno w orzecznictwie, jak i w pismiennictwie wskazuije sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikaja. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym ukiadzie stosunkow i warunkdéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegolnych okolicznoéci, szkoda jest zwykle nastepstwem okresSlonego zdarzenia.

Majac na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjg¢, ze w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy upatrujgc swojego uszczerbku w pozbawieniu go mozliwosci
zfozenia oferty wobec sformutowania przez Zamawiajgcego postanowien ogtoszenia o
zamowieniu i SIWZ w taki sposob, iz jego udziat w postepowaniu zalezy w istocie od woli
Przystepujacego, w sposdb oczywisty wykazat mozliwos¢ poniesienia szkody.

Stanowisko Przystepujgcego zaprezentowanie w pismie procesowym z dnia 29
czerwca 2015 r. w istocie potwierdza, ze Odwotujacy w aktualnych warunkach nie moze
zlozy¢ oferty, bowiem prawami autorskimi do dokumentacji niezbednej do wykonania
przedmiotu zamowienia dysponuje Przystepujgcy a nie Odwotujacy i z tych przyczyn
Odwotujgcy nie moze ztozy¢ oSwiadczen, co do okreslonych okoliczno$ci z tym zwigzanych,
a w konsekwencji oferty.
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Nie mozna jednakze pomijac, jak chciatby tego Przystepujacy, ze wskazany stan
rzeczy winien skutkowaé¢ stwierdzeniem pod stronie Odwotujgcego braku uprawnienia do
whniesienia odwotania. Wrecz przeciwnie, wskazane okoliczno$ci w powigzaniu z postulatami
(zadaniami) Odwolujgcego wyartykutowanymi w tresSci odwotania $wiadczg, iz czynnoSci
Odwotujgcego zmierzajg do odwrécenia niekorzystnego dla niego stanu rzeczy, ktéry mégtby
spowodowac po jego stronie powstanie uszczerbku w postaci uniemozliwienia
Odwotujgcemu wziecia udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze stanowisko Przystepujgcego jest nie do zaaprobowania co
do zasady réwniez i z tej przyczyny, iz nie mozna odmoéwi¢ wykonawcy legitymaciji czynnej



do wniesienia odwotania w sytuaciji, w ktérej na dzieh sktadania odwotania nie ma mozliwosci
ztozenia oferty z powodu wymogdw, ktorych nie jest w stanie spenic. Przyjecie takiego
stanowiska oznaczatoby, Ze korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej wobec ogloszenia o
zamowieniu i postanowien SIWZ nie jest w istocie mozliwe, bowiem istota tychze Srodkéw na
wskazanym etapie postepowania jest doprowadzenie do takiego stanu rzeczy, aby
odwolujacy sie wykonawca mogt ztozy¢ oferte, jesli z powodu przekroczenia bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw prawa zostat tego pozbawiony. Za$, z oczywistych i wskazanych
powyzszej przyczyn przyjecie takiego stanowiska nie jest mozliwe.

Zupetnie nieadekwatne przywotat Przystepujgcy na poparcie swoich twierdzen wyrok
Izby z dnia 24 stycznia 2012 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 93/12, w ktérej Izba nie dostrzegta
po stronie odwotujgcego, ze interes w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, skoro
zostat zrealizowany wygrang aukcjg. Ze stanowiskiem tym nalezy sie zgodzi¢, bowiem w tej
sprawie odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg oferte i uzyska zamowienie, zatem nie sposob
nie sposo6b dopatrzec sie jakiejkolwiek szkody po stronie wykonawcy. Za$, zupetnie
odmiennie przestawia sie sytuacja w analizowanej sprawie, w ktérej Odwotujgcy nie ma
mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu, ewentualnie jego udziat moze by¢ warunkowany
wolg podmiotu trzeciego.

Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, ze mocag powotanego
przepisu przedmiot zamowienia nalezy opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotowa norma
prawna adresowana jest do zmawiajgcego, ktéry zobowigzany jest do jej realizacji w postaci
sformutowania wtasciwych postanowien ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ
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Jednoczesnie dostrzec nalezy, ze jakkolwiek opisanie przedmiotu zaméwienia jest
uprawnieniem zamawiajgcego, to nie mozna pomija¢, ze wymogi co do sposobu opisania
przedmiotu zamdwienia, wskazane zaréwno w ust. 1, jak i w ust. 2 art. 29 ustawy Pzp,
stanowig ograniczenie swobody zamawiajgcego w realizacji wspomnianego uprawnienia.
Zatem uprawnieniem zamawiajgcego jest nie tylko wyartykutowanie swoich potrzeb, ale
réwniez okreslenie ich w taki sposdb, aby mozliwe byto na podstawie okolicznosci podanych
przez zamawiajgcego, w szczegdlnosci w tresci SIWZ, ustalenie, co jest przedmiotem
zamédwienia i w jaki sposdb to zamowienie winno by¢ zrealizowane, co z kolei umozliwi
przygotowanie i skalkulowanie oferty.

Izba stoi na stanowisku, Ze zobowigzanie zamawiajgcego do podania wszystkich
okolicznosci i wymagan mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, wynikajgce z
przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oznacza, ze rolg zmawiajgcego jest ustalenie i
przekazanie potencjalnemu wykonawcy informacji niezbednych do ztozenia oferty, ktéry to
obowigzek zmawiajgcy winien zrealizowa¢ samodzielnie. Zas odsytanie do tresci
dokumentow nieznanych wykonawcy, pozostajgcych w dyspozyciji innego konkurujgcego
wykonawcy, od ktérego woli zalezy ich udostepnienie w sytuaciji, w ktorej sg one niezbedne
do realizacji danego zamédwienia, nie moze byé uznane za prawidtowg realizacje dyspozycii
normy prawnej, wynikajgcej z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do niniejszego stanu faktycznego wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy
wymaga realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z DTR, DSU i WTWiO, co uznaje za
niezbedne nie tylko dla prawidtowego wykonania zamoéwienia, ale réwniez co warunkuje
mozliwos¢ jego realizacji. Starajgc sie zabezpieczy¢ powyzsze, Zamawiajacy postawit
wymog, aby wykonawca oSwiadczyt, ze posiada przedmiotowg dokumentacje albo zgode
producenta na jej wykorzystanie. Oznacza to, ze Zamawiajgcy obarczyt wykonawcéw
obowigzkiem pozyskania spornej dokumentacii, sam nie realizujgc obowigzku wynikajgcego
Z wyzej powotanego przepisu. Zamawiajgcy nie podat bowiem, w jaki sposob przedmiotowe
zaméwienie nalezy zrealizowaé, zdajgc sobie sprawe, ze nie wystarczy wiedza wykonawcy
w danej dziedzinie, ale niezbedne jest siegniecie do informaciji, zawartych w spornych
dokumentach, ktérymi dysponuje producent i sam Zamawiajacy, ale jedynie na wtasny
uzytek.

Zdaniem Izby, w tych okoliczno$ciach uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie podat
wszystkich niezbednych informaciji potrzebnych do sporzadzenia oferty, a wskazat jedynie na



zrodto tych informacii. Problem jednak w tym, Ze nie sg to informacje powszechnie dostepne,
ale sg to informacje, ktérymi dysponuje producent pojazdu, majgcego by¢ przedmiotem
naprawy. Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajgcy podat jedynie czesS¢ okolicznoéci, ktére sg
niezbedne do zlozenia oferty, wskazujac jednoczesnie, ze pozostate wynikajg z
dokumentacji producenta, do ktorej dostepu nie zapewnit.
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W ocenie Izby, taki sposob realizacji obowigzku, wynikajgcego z przepisu art. 29 ust.
1 ustawy Pzp nie moze by¢ uznany za prawidtowy, bowiem opisanie przedmiotu zamoéwienia
nie ma charakteru wyczerpujgcego, a odwotanie sie przez Zamawiajgcego do spornych
dokumentow w sposob pozorny realizuje dyspozycje podania wszystkich okolicznosci
niezbednych do sporzadzenia oferty. W istocie bowiem opis przedmiotu zaméwienia
zaprezentowany przez Zamawiajgcego wymaga uzupeitnienia o informacje, ktére sg
niezbedne do zfozenia oferty i jej prawidtowego skalkulowania, a ich pozyskanie nalezy do
wykonawcy.

Tymczasem ustawodawca nie przewidziat takiej sytuacji, w ktdrej opis przedmiotu
zamédwienia ma by¢ konstruowany na podstawie informacji podanych przez zamawiajgcego i
innych, ktérymi dysponuje podmiot trzeci, ktérych uzyskanie nalezy do obowigzkow
wykonawcy.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze podanie rodzaju czynnosci i zakresu prac
objetych przedmiotem zamowienia Swiadczy o prawidtowej realizacji dyspozyciji przepisu art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, skoro Zamawiajgcy jednoczesnie zdaje sobie sprawe, ze na podstawie
tych informacji wykonawca nie moze ziozyc¢ oferty, bowiem nie zostaty mu przekazane
informacje niezbedne do wykonania naprawy. Tak wiec wszystkie okolicznosci dotyczace
przedmiotu zamdwienia, a wiec rowniez zwigzane z jego realizacja nie zostaty podane, cho¢
jak stwierdza sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wskazat na
obowigzek wykonania zamoéwienia z DSU i DTR co byto konieczne, gdyz jest to okolicznos¢
majgca wplyw na sporzadzenie oferty. Skoro tak, to wymogi wynikajgce z tych dokumentéw
muszg zosta¢ podane przez Zamawiajgcego, a nie przez innego wykonawce, ktéry
swobodnie bedzie decydowat o tym, czy je udostepni¢ czy tez nie.

Okolicznos¢, ze Zamawiajacy nie jest wiascicielem naprawianych pojazdéw i nie jest
wiascicielem spornej dokumentacji nie ma zadnego znaczenia. Przepis art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, z ktdérego wynikajg dla zamawiajgcego okreslone obowigzki nie zwalnia zamawiajgcego
z ich realizacji z powodu wskazanych przez Zamawiajgcego przyczyn.

Stanowisko prezentowane przez Przystepujgcego w piSmie procesowym z dnia 29
czerwca 2015 r. co do jednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia i wymogu
postugiwania sie przy opisie przedmiotu zamoéwienia dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi
okresleniami dla wszystkich potencjalnych wykonawcow jest bezprzedmiotowe, bowiem
Odwotujgcy w tym zakresie nie formutuje zadnych zarzutéw.

Zdaniem Izby, w zadnym razie nie mozna poprzestac, jak chciatby tego
Przystepujacy, na wskazaniu, ze czesci informacji niezbednych do realizacji zamowienia
Zamawiajacy nie poda, cho¢ wymaga od potencjalnego wykonawcy o$wiadczenia, ze ma co
do nich wiedze, a przynajmniej bedzie miat mozliwos¢ jej powziecia, ze wzgledu na ochrone
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praw autorskich. Okoliczno$¢ ta, w Swietle przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, nie ma
zadnego znaczenia.

Nie jest réwniez tak, jak twierdzi Przystepujacy, ze jedynym obowigzkiem
Zamawiajgcego w tym zakresie jest wskazanie, ze przy sporzadzeniu ofert wykonawcy
muszg wzig¢ pod uwage koszt uzyskania od twércy dokumentacji prawa do korzystania z
niej, bowiem nie o koszty tutaj idzie, ale o prawidtowy opis przedmiotu zamdwienia.
Stanowisko Przystepujgcego pokazuje, ze ze wzgledu na przystugujgca mu ochrone praw
autorskich po pierwsze, dgzy do decydowania, jacy wykonawcy i czy w ogdle, bedg mogli
ztozy¢ oferte, ale réwniez stara sie sobie zabezpieczy¢ wptyw na sposo6b kalkulowania oferty
przez potencjalnego wykonawce i wysokos¢ ceny oferty.

To pokazuje, ze w sposob prawidlowy rozwazany obowigzek nie zostat przez
Zamawiajgcego wykonany, bowiem nie tylko Zamawiajacy nie stara sie go zrealizowacé
samodzielnie, ale obarcza nim réwniez potencjalnego wykonawce, ktory w tym wzgledzie



uzalezniony jest od decyzji innego, konkurencyjnego wykonawcy, ale réwniez zmusza tego
potencjalnego wykonawce do poniesienia kosztéw uzyskania informacji niezbednych do
realizacji przedmiotu zamoéwienia i ztozenia oferty, ktorych wysoko$¢ okresli konkurencyjny
podmiot.

Powotanie sie przez Przystepujgcego na orzeczenia Izby w sprawach o sygn. akt KIO
766/13 i KIO 767/13 oraz KIO KIO/UZP 1779/09 nie stuzy poparciu jego twierdzen. Zgodzi¢
nalezy sie z tezami tych orzeczen, ze zamawiajgcy ma prawo dokonywa¢ oceny wiasnych
potrzeb i zgodnie z nimi ksztattowac¢ opis przedmiotu zamowienia i nie oznacza to
umozliwienia dostepu do zaméwienia wszystkim zainteresowanym. Oczywistym jest bowiem,
ze zamawiajgcy winien zamawia¢ to co jest mu potrzebne, a nie to co chce mu zaoferowac
rynek. Nie zmienia to jednak faktu, ze okreslenie tych potrzeb i sposobu ich realizacji nalezy
do zamawiajgcego, a pozyskanie wiedzy na ten temat nie moze by¢ uzaleznione od
podmiotu trzeciego, a co wiecej od innego wykonawcy.

Na powyzsze wskazywala juz Izba, stwierdzajac, ze ,Wykonawcy nie majg obowigzku
poszukiwania potrzebnych informacji dla przygotowania oferty u innych zrédet niz
zamawiajgcy. Oczekiwanie od wykonawcow posiadania petnej wiedzy o przedmiocie
zamowienia, w przypadku gdy zamawiajgcy zaniechat wskazania informacji niezbednych dla
przygotowania oferty na réwnych warunkach przez wykonawcdow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia, narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji” (wyrok KlO z dnia
19 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 798/08).

Dalej zauwazy¢ nalezy, Zze ograniczenie w swobodzie okreslenia przedmiotu
zaméwienia wskazuje norma art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zakazujgca takiego opisu przedmiotu
zamédwienia, ktory utrudnia uczciwg konkurencje w ten sposob, ze powoduje
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uprzywilejowanie okreslonych wykonawcow lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im
Ztozenie oferty.

Po stronie wykonawcy wystarczy jedynie uprawdopodobnienie, ze opis przedmiotu
zamowienia mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (zob. wyroki KIO: z dnia 24 kwietnia
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 466/09, KIO/UZP 486/09; z dnia 26 sierpnia 2011 r., sygn. akt:
KIO 1734/11).

W przedmiotowej sprawie Izba nie ma zadnych watpliwosci, ze opis przedmiotu
zamoOwienia zaproponowany przez Zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje.
Wymagang przez Zamawiajgcego dokumentacjg dysponuje w istocie jedynie Przystepujgcy,
bedacy producentem pojazdu. Podmiot wioski, ktory zajmuje sie naprawg analogicznych
pojazdoéw na rynku wioskim mozna poming¢, bowiem z prawdopodobienstwem graniczacym
z pewnoscig stwierdzi¢ nalezy, ze nie bedzie sie ubiegat o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, skoro dotychczas tego nie czynit.

To oznacza, ze w warunkach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oferte moze ztozy¢ jedynie Przystepujacy. Jesli zas wolg
Przystepujgcego bedzie udostepnienie wymaganej przez Zamawiajgcego dokumentaciji
innemu podmiotowi, to ewentualnie krag tych podmiotow moze by¢ szerszy. W istocie wiec,
kto moze zlozy¢ oferte poza Przystepujgcym, bedzie decydowat on wtasnie. Z dowodow
przedtozonych przez Odwolujgcego nie wynika, ze Przystepujgcy zainteresowany jest
udostepnieniem spornej dokumentacji. Prowadzone przez Odwotujgcego z Przystepujgcym
negocjacje nigdy nie zakonczyly sie sukcesem. Przy czym, nie mozna czyni¢ Odwotujgcego
zarzutu, ze powodem takiego stanu rzeczy jest brak konsekwencji Odwotujgcego i czasowe
zainteresowanie tym przedmiotem. Oczywistym jest bowiem, ze Odwotujgcy podejmuje
préby uzyskania dokumentacji czy tez dostepu do niej w zwigzku z prowadzonym
postepowaniem, co jest dziataniem racjonalnym i usprawiedliwionym. Trudno sobie bowiem
wyobrazi¢, aby wykonawca byt zainteresowany gromadzeniem dokumentaciji, co wiecej
nabywanej odptatnie, jesli nie ma wiedzy, czy postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, dotyczace naprawy okreslonych pojazdow bedzie prowadzone i w jakim czasie
bedzie to miato miejsce.

Na przeszkodzie prowadzeniu negocjacji czy tez osiggnieciu konsensusu, zdaniem
Izby, nie stoi rowniez rzekomy brak wskazania, udostepnienia, jakich praw i w jakim zakresie
oczekuje. Odwolujgcy wskazywat bowiem, ze ubiega sie o udostepnienie konkretnej
dokumentacji w zwigzku z prowadzonym okreslonym postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego, w zakresie niezbednym do wykonania przedmiotu zamoéwienia. W



okoliczno$ciach wskazanych przez Odwotujacego, Przystepujacemu jako producentowi
pojazdu i dysponentowi dokumentacji z pewnoscig nie sprawiato, a przynajmniej nie winno
sprawiac jako profesjonalnemu wykonawcy, co wiecej zainteresowanemu uzyskaniem
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danego zaméwienia nie mniej niz Odwotujgcemu, ustalenie, ze chodzi o prawo do
korzystania z konkretnej dokumentacji w okreslonym zakresie, przy czym Odwotujgcy
pozostawiat swobode Przystepujgcemu w okre$leniu sposobu (tytutu) korzystania. Zatem,
twierdzenia Przystepujgcego, iz powyzsze stanowito przeszkode do zawarcia umowy w tym
przedmiocie nalezy uznac za nieuzasadnione.

W ocenie Izby, swoim zachowaniem Przystepujgcy stat sie jedynie stworzyc
wrazenie, ze ma wole udostepnienia dokumentacji dotyczacej danego pojazdu, ale z powodu
pewnej nieporadno$ci Odwotujgcego nie mogt tego uczynié. Korespondencija przediozona
przez Odwotujgcego, wymieniona pomiedzy nim a Przystepujacym Swiadczy, ze ten ostatni
prowadzi negocjacje dla pozoru, nie artykutujgc nawet, jaka forme uzyskania dostepu do
dokumentaciji akceptuje i moze zaproponowac.

Co wiecej materiat dowodowy przedstawiony przez Odwotujgcego pokazuje, ze
sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy nie dysponujg prawem do udostepniania rzeczonej
dokumentaciji innym wykonawcom, oferte sktada jedynie Przystepujacy, co pozwala
stwierdzi¢, ze starania Odwotujgcego nie mogty zakonczyc¢ sie pozytywnie, bowiem
Przystepujacy nie jest zainteresowany tym, aby oferte mégt ztozyé inny wykonawca. Nie
mozna pomija¢ rowniez, ze ten brak zainteresowania wynika z oczywistych przyczyn, a
mianowicie, Przystepujgcy skladajgc oferte w takich warunkach nie musi konkurowac z
innymi wykonawcami ceng, zatem uzyskuje prawo do dyktowania jej Zamawiajgcemu.

Twierdzenia Zamawiajgcego, ze naprawg pojazdow szynowych trudnig sie rowniez
inne podmioty, ktére wskazat, nie oznacza, ze moga one ztozy¢ oferte w przedmiotowym
postepowaniu. Okolicznosci tej Zamawiajgcy i Przystepujacy nawet nie uprawdopodobnili,
podczas gdy Odwolujacy wykazat, ze w postepowaniach, w ktérych postawiono wymaogi
dostepu do dokumentacji producenta pojazdu oferte sktada jedynie sam producent.

Zdaniem lzby, w tych okolicznosciach nie sposéb przyjac, ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego opis przedmiotu zamoéwienia gwarantuje
zachowanie uczciwej konkurencii, skoro do wiedzy dotyczacej realizacji zamowienia jest
warunkowany wolg innego wykonawcy (Przystepujacego). Argument Przystepujacego, iz
powszechng praktykg jest dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia przez odwotywanie
sie do okreslonych dokumentéw nie ma zadnego znaczenia w przedmiotowej sprawie. Nie
jest bowiem sporne, ze opisujgc przedmiot zamowienia nie mozna odwotywac sie do
okreslonych zrodet, tym bardziej, jesli mozliwosci i warunki ich pozyskania sg réwne dla
wszystkich i nie ma w tym wzgledzie zadnych trudnosci. Poréwnanie wiec przez
Odwotujgcego analizowanej sytuaciji z tg, w ktorej zamawiajgcy odwotuje sie do norm
technicznych jest niefortunne. Oczywistym jest, ze dostep do norm technicznych nie jest dla
zadnego wykonawcy ograniczony i nie zalezy od woli innego wykonawcy, jak ma to miejsce
w przedmiotowym postepowaniu.
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Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy ma obowigzek opisania przedmiotu
zamowienia samodzielnie, w sposob wyczerpujacy i z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Jesli wiec Zamawiajacy
stwierdzit, ze do wykonania przedmiotu zamowienia niezbedne sg okreslone informacije, to te
wiadomosci winien udostepni¢. Tym bardziej, ze Zamawiajacy miat Swiadomos$¢, iz
uzyskanie tych informaciji nie jest jedynie zalezne od woli danego wykonawcy, ale od
producenta pojazdu, ktory co wiecej sam jest zainteresowany uzyskaniem zaméwienia.
Ochrona praw autorskich producenta nie moze sta¢ na przeszkodzie udostepnieniu tych
informacji w okolicznosciach, w ktérych Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego. Wtenczas bowiem
Zamawiajacy jest zobowigzany do uchylenia tej ochrony w okreslonym zakresie w sposob
zgodny z prawem (uzyskania od producenta mozliwosci udostepniania spornej dokumentaciji
innym wykonawcom), w przeciwnym bowiem razie prowadzenie postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego, a wiec konkurencyjnym ma jedynie charakter pozorny.



Przechodzgc do oceny spornego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia stwierdzi¢ nalezy, ze instytucja warunkéw udziatu w postepowaniu stuzy
weryfikacji wykonawcy pod katem zdolno$ci do realizacji zamowienia. Chodzi bowiem o to,
aby do wykonania zamowienia zostat dopuszczony podmiot, ktory legitymuje sie dostateczng
wiedzg lub doSwiadczeniem nabytym w zwigzku z wykonywaniem okre$lonych czynno$ci.
Natomiast no$nikiem wiedzy i doSwiadczenia nie jest, zdaniem Izby, element zobowigzania
wykonawcy w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Warunkiem
udziatu w postepowaniu nie moze by¢ réwniez objete zdarzenie przyszte, ktore nie wiadomo,
czy sie zisci, a ktdra to okolicznos¢ pozostaje w opozycji do celu formutowania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Nie nalezy zapominac, ze warunki udziatu w postepowaniu stawia
sie po to, aby zbada¢ pewien potencjat wykonawcy, ktérym juz dysponuije, a jego ocena
bedzie podstawg do stwierdzenia, czy dany podmiot daje gwarancje nalezytego wykonania
zamébwienia.

W tym miejscu zwréci¢ nalezy uwage, ze przepisy (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp)
traktujg wiedze i doswiadczenie jako kategorie tgczna, uznajgc je za pewne wartosci, ktore
posiada podmiot (wykonawca). Zas, w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 2013 r., poz. 231) normodawca
poniekad definiuje, co kryje sie pod tym pojeciem. W § 1 ust. 1 pk 2 i 3 tego rozporzgdzenia
wskazano bowiem, ze w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat dokonany w
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ogtoszeniu o zamédwieniu, zaproszeniu do negocjacji lub specyfikaciji istotnych warunkéw
zaméwienia, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zada,
a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zadac,
nastepujgcych dokumentow: wykazu robét budowlanych albo wykazu wykonanych, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug w
zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia,
wykonanych w odpowiednim okresie, z podaniem ich przedmiotu lub rodzaju i warto$ci, daty
i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonano je
nalezycie (co robét budowlanych zgodnie z zasadami sztuki budowlanej). W zakresie
,wiedzy i doswiadczenia” w rozumieniu przepiséw prawa zamowien publicznych mieszczg
sie zatem wykonane w przesztoSci przez wykonawce (wzglednie podmiot trzeci)
przedsiewzigcia okreslone rezultatem: wykonane roboty budowlane, ustugi lub dostawy. W
takie pojecie wiedzy i doswiadczenia wpisany jest zatem catoksztatt procesu prowadzacego
do tego rezultatu, obejmujgcy zaangazowanie odpowiednich pracownikéw, sprzet,
organizacje i metodologie zarzgdzania przedsiewzigeciem, co tgcznie prowadzi do osiggniecia
skutku w postaci wykonania roboty budowlanej, ustugi czy dostawy. Nie mozna w tym
miejscu pomijac i tej kwestii, ze kazdorazowo warunek w postaci wiedzy i doSwiadczenia
skonkretyzowany dla danego postepowania wyraza istotne z punktu wiedzenia
zamawiajgcego walory wykonawcy, gwarantujgce prawidtowe i niezaktbcone wykonanie
zamowienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego zauwazyc¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy warunkiem udziatu w postepowaniu uczynit zdarzenie przyszte i stanowigce
tre$¢ zobowigzania wykonawcy w tym postepowaniu, a mianowicie, iz wykonawca zrealizuje
przedmiot zaméwienia zgodnie ze sporng dokumentacjg. Wykazanie tej okolicznosci miato
nastgpic¢ przez ztozenie odpowiedniego o$wiadczenia w tym przedmiocie.

Zdaniem Izby, zobowigzanie wykonawcy co do sposobu realizacji zamowienia nie
moze stanowi¢ warunku udziatu w postepowaniu, bowiem nie stuzy weryfikacji wykonawcy i
sprawdzeniu, czy legitymuije sie wiedzg i doSwiadczeniem niezbednym do realizaciji
zamowienia, a wynikajgcym z nabytej juz wiedzy i doswiadczenia. Okre$lone oSwiadczenie
co do okolicznosci przysztych, z oczywistych wzgleddw nie moze by¢ no$nikiem wiedzy i
doswiadczenia, skoro nalezy do sfery przysztosci.

Wadliwos¢ formutowanego warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym byta mowa
wyzej, czyni rbwniez wymagane oswiadczenie wadliwym. Niezaleznie od powyzszego, Izba
stoi na stanowisku, ze fakt posiadania dokumentacji z prawem do jej wykorzystania albo
zgody producenta na jej wykorzystanie nie stuzy wykazaniu, ze wykonawca dysponuje
wiedzg i doswiadczeniem. Postuzenie sie przez ustawodawce koniunkcjg wskazuje na
traktowanie wiedzy i doswiadczenia tgcznie, co przesgdza, ze chodzi o wykazanie pewnych
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umiejetnosci wynikajgcych z posiadanej wiedzy i wykorzystanych w toku realizacji
okreslonego zamédwienia, a substrat ten stanowi o posiadaniu wiedzy i dosSwiadczenia na
gruncie prawa zamowien publicznych.

W tym kontek$cie nie budzi watpliwosci, ze przedmiotowe oSwiadczenie nie moze
stuzy¢ weryfikacji wskazanych okolicznosci. Co wiecej, sam Zamawiajgcy wskazat, ze ze
spornej dokumentaciji nie wynika sposob prowadzenia procesu naprawy, wykonawca tg
wiedzg musi dysponowac, natomiast wskazane sg tam parametry, jakie w wyniku
przeprowadzonej naprawy nalezy osiggnac. Te informacje zas nie sg mozliwe do pozyskania
obiektywnie, w toku realizacji danego zamowienia przy wykorzystaniu posiadanej wiedzy, a
stanowig informacje o konkretnym produkcie (pojezdzie), kiére podaje producent. Z tych
wzgledow o$wiadczenie o ich znajomosci i mozliwosci wykorzystania nie stanowi o
posiadanej wiedzy i doswiadczeniu.

Niezaleznie od faktu, ze sformutowany warunek udziatu w postepowaniu nie miesci
sie w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia, to racje ma Odwotujgcy stwierdzajac, ze
narusza on zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenc;ji.

Formutowanie warunku udziatu w postepowaniu w taki sposéb, iz jego spemienie
bedzie w istocie zalezne od innego wykonawcy jest nieprawidtowe. Udostepnienie
dokumentaciji zalezy bowiem od woli Przystepujgcego, zywotnie zainteresowanego wynikiem
przedmiotowego postepowania, zatem brak obiektywnej mozliwosci spetnienia tego
warunku.

Zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujgcym, ze stawiane w postepowaniu warunki udziatu
stanowig warunki brzegowe, ktore juz na wstepie eliminujg pewna grupe wykonawcow,
uniemozliwiajgc im ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia. Niemniej jednak swoboda w
ksztattowaniu tych warunkéw przez zamawiajgcego nie jest nieograniczona (art. 22 ust. 1 pkt
2i4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Zas, dysponowanie pojazdami, ktérych mozliwo$é
naprawy jest dostepna jedynie Zamawiajgcemu i Przystepujgcemu z powodu przystugiwania
praw autorskich do dokumentacji wiasnie Przystepujgcemu, zdaniem Izby, nie moze
uzasadnia¢ naruszenia podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, skoro istnieje mozliwos¢ innego uksztattowania praw zwigzanych z dostepem
do spornej dokumentaciji

W ocenie Izby, wymogi wynikajgce z rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
pazdziernika 2005 r. w sprawie og6lnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych (Dz. U. 2005 r., Nr 212, poz. 1771 ze zm.) mogg zosta¢ zachowane, a ich
przestrzeganie zapewnione, ale nie w sposob zaproponowany przez Zamawiajgcego.
Ponownie nalezy podkresli¢, ze na strazy udostepnienia dokumentacji, a wigc mozliwosci
realizacji zamoéwienia nie moze sta¢ inny wykonawca (Przystepujacy), bedgcy podmiotem
konkurencyjnym wobec Odwolujgcego w danym segmencie rynku.

40

Odwotujgcy zarzucit réwniez naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1
w zw. z art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry to zarzut, w ocenie Izby, okazat sie stuszny.
Racje ma Zamawiajacy, ze w zamdwieniach sektorowych moze zadac przedstawienia takze
innych dokumentéw niz okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2
ustawy Pzp, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to
niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcdw tych warunkéw. Zatem, mozliwo$é
zadania, w celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, oswiadczenia nie
jest wykluczona.

Niemniej jednak wymaganie przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
spornego oswiadczenia nie moze by¢ uznane za prawidtowe. W pierwszej kolejnosci zwrécié
nalezy uwage, o czym byta mowa wyzej, ze analizowany warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia zostat sformutowany wadliwie, co w konsekwencji
przekresla byt przedmiotowego dokumentu. Po drugie, 0 czym rowniez wspomniano,
rzeczone o$wiadczenie nie stuzy potwierdzeniu warunkdéw udziatu w postepowaniu, a przez
to nie jest niezbedne.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia nalezy do
obowigzkéw Zamawiajgcego, ktérego nie moze realizowac za posrednictwem innego
podmiotu, od ktérego woli zalezy, czy wykonawca uzyska dostep do tego opisu. Taki sposob



uksztattowania obowigzku wykonawcy narusza przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i wprost
przesadza o naruszeniu uczciwej konkurenciji (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Wskazywane przez
Przystepujgcego postanowienia Izby wydane w analogicznych sprawach nie mogg by¢
uznane za potwierdzajgce stanowisko Przystepujgcego, skoro nie zawierajg merytorycznego
rozstrzygnigcia w spornej kwestii. Co wiecej, Izba nie jest zwigzana rozstrzygnigciami,
zawartymi w innych orzeczeniach, niemniej jednak zwréci¢ nalezy uwage, ze w wyroku Izby
zapadtym w sprawie o sygn. akt: KIO 1300/14, Izba oparta sie na ustaleniu, ze Przystepujacy
ma wole udostepnienia spornej dokumentacji, co na gruncie przedmiotowej sprawy nie
znalazto absolutnie potwierdzenia.

Wobec potwierdzenia sie ww. zarzutéw Izba odstgpita od rozpatrzenia zarzutow
sformutowanych przez Odwotujgcego jedynie z ostroznosci procesowej.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji. Izba nie uwzglednita dalszych zgdan
Odwotujgcego, wykraczajgcych poza wniosek o nakazanie zmiany tresci ogloszenia i SIWZ,
gdyz o obowigzku ich realizacji stanowig bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, a ich
uwzglednienie pozostawatoby poza zakresem rozstrzygniecia.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w
kwocie 3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccvevuvninernnnnnns

42



