Sygn. akt KIO/UZP 1457/08

WYROK
z dnia 30 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez NEWAG S.A, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego ,,Koleje Mazowieckie-KM” Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1, 03-802 Warszawa
protestu z dnia 24 listopada 2008 r.

przy udziale wykonawcy Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,,Minsk Mazowiecki”
S.A, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki zglaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje uniewaznienie wykluczenia z postepowania
Odwolujacego i nakazuje Zamawiajacemu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, w stosunku
do Odwotujacego, wyjasnienie rozbieznosci, pomiedzy poz.1 Wykazu wykonanych
napraw gtéwnych z modernizacjg EZT, uzupetnionego pismem z dnia 30.10.2008r. a
zalaczong do tego Wykazu referencja z dnia 29.10.2008r. L.dz. PBU1 c-621-128/08,
wystawiong przez PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. Biuro Utrzymania Taboru w
Poznaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,Koleje Mazowieckie-KM” Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1,
03-802 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez NEWAG S.A, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy
Sacz,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesiat
cztery zlote zero groszy) przez ,,Koleje Mazowieckie-KM” Sp. z o.0., ul.
Lubelska 1, 03-802 Warszawa na rzecz NEWAG S.A, ul. Wyspianskiego 3,
33-300 Nowy Sacz stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz NEWAG S.A, ul. Wyspianskiego 3, 33-300
Nowy Sacz.

Uzasadnienie

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich,
w ktdérym zostato zamieszczone ogtoszenie 0 zamowieniu: 2008/S 177-236350 z dn.
12.09.2008r.



Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego - postepowanie nr
MER1-224-49/2008, na naprawe taboru kolejowego (wykonanie 60 napraw okresowych
elektrycznych zespotoéw trakcyjnych serii EN 57 z modernizacjg) -na 10 zadan.

Zamawiajgcym sg "Koleje Mazowieckie-KM" Spétka z o.0. ul. Lubelska 1, 03-802 Warszawa
zwanym dalej “Zamawiajgcym”

W dniu 19.11.2008r. Zamawiajagcy zawiadomit oferentéw o wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz o wykluczeniu z postepowania NEWAG S.A. w Nowym Sgczu, ul. Wyspianskiego 3, 33-
300 Nowy Sgcz zwany dalej “Odwotujgcym” .

W dniu 26 listopad 2008 roku Odwotujgcy wniost protest w zakresie zadan 7i 9 .
W dniu 05.12.2008r. Zamawiajacy doreczyt Odwotujgcemu rozstrzygniecie protestu.

W dniu 12 grudnia 2008r. Odwolujgcy ztozyt odwotanie od oddalenia protestu, na podstawie
art. 184 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych
(i.t. Dz. U. 2007 r. Nr 223 poz. 1655 , zm. 2008r. Nr 171 poz.1058) zwanej dalej “ustawg”

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 ustawy, poprzez bezzasadne
wykluczenie Wykonawcy z postepowania i wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia

z postepowania, uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, j. oferty
Zaktadow Naprawczych Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A. w Minsku
Mazowieckim zwanych dalej “Wykonawcg wybranym” oraz o powtdrzenie czynno$ci oceny
ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty dot. zadania nr 7 i nr 9 postepowania.

Wykluczenie nastgpito z powodu nie spetnienia przez Wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu, tj. warunku posiadania niezbednej wiedzy i dosSwiadczenia, o ktérych mowa
w Rozdziale VI ust. 2 pkt. 2 ppkt. b) SIWZ

W ocenie sktadajgcego odwotanie, w uzasadnieniu oddalenia protestu Zamawiajgcy wskazat
te same przyczyny, ktére przedstawione zostaty w pismie z dnia 19.11.2008r., bez
jakiegokolwiek odniesienia do zarzutdéw i argumentéw przedstawionych w tresci protestu.

Zgodnie ze wskazanym postanowieniem SIWZ, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamo&wienia winni wykaza¢ wykonanie co najmniej jednej naprawy gitbwnej z modernizacijg
ezt na kwote nie mniejszg niz 2 min zt w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Tymczasem, zdaniem Odwotujgcego, warunek ten zostat spetniony, zas stosowne
dokumenty, potwierdzajgce te okoliczno$¢, zostaty Zamawiajgcemu przedtozone, w
szczegolnosci zas Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu stosowny wykaz wykonanych
ustug.

W wykazie wyszczegélniono 18 modernizaciji ezt en 57 (na rzecz PKP Przewozy Regionalne
sp. z 0.0. - pkt. 1 tabeli) oraz jedng dostawe ezt en 57 po wykonanej naprawie gtéwnej z

modernizacjg. Wraz z wykazem Wykonawca przedtozyt referencje zamawiajgcych.
Wykonawca przyznaje, iz w pkt. 1 tabeli Wykonawca uzyt sformutowania wytgcznie
"modernizacja", nie za$ "naprawa gtbwna z modernizacjg" (odnosnie 18 ezt en 57 na rzecz
PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0.). Jednakze brak w tej pozyciji tabeli sformutowania
"naprawa gtbwna z modernizacjg" (a jedynie "modernizacja") nie powinien skutkowac
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania.

Z samego tytutu tabeli ("Wykaz wykonanych napraw gitéwnych z modernizacja ezt") wynikato
jednoznacznie, iz jest to wykaz napraw gtéwnych z modernizacjg ezt, nie zas samych
modernizacji ezt. Dodatkowo Odwotujacy stwierdza, iz Zamawiajgcy nie wskazat
szczegotowego sposobu wypetnienia tabeli, a wymagat jedynie, aby przedstawi¢ w niej
wykaz ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom bedacym przedmiotem
zamowienia. W szczegoblnosci zas Zamawiajgcy nie wymagat, aby w tabeli wskazac



szczegOtowy zakres realizowanych ustug. Z tego tez wzgledu, w ocenie Odwolujgcego,
wskazanie w tej tabeli "modernizacji" bylo wystarczajacym, dla uznania spetnienia wymogu
okreslonego w SIWZ

Ot6z Zamawiajacy, wymagat od wykonawcow by wskazali, czy przedstawiajg wykaz napraw
gtébwnych z modernizacjg ezt czy tez napraw rewizyjnych z ezt -poprzez dokonanie
odpowiednich skreslen w tytule tabeli.

Instrukcje te Wykonawca wykonat, dokonat stosowne skreslenia w tytule tabeli, przez co
posiadat uprawnione przeswiadczenie, iz juz poprzez samo odpowiednie skreslenie tytutu
tabeli, jak réwniez wpisanie o do nich ustug wraz z ich warto$cia, spetnia opisywany wymaog.

Spefnienie przez Odwolujgcego okreslonych w SIWZ wymogoéw potwierdzity dodatkowo
przedstawione referencje.

W ich treSci opisano jednoznacznie, iz Wykonawca wykonat naprawe gtdwna z
modernizacja.

Odwolujgcy uwaza, iz dokumenty te winny by¢ oceniane przez Zamawiajgcego tgcznie.
Odwolujgcy dodatkowo wyjasnia, iz uzycie przez niego w pkt. 1 tabeli wytgcznie wyrazu
"modernizacja" wynikato z tego., iz w zakres tejze modernizacji wchodzito réwniez wykonanie
naprawy gtéwne;.

Te wiasnie okolicznos¢ potwierdzita referencja, wskazujgc jednoznacznie, iz Wykonawca
wykonat modernizacje wraz z naprawg gtdwna.

Ztego tez wzgledu nietrafny jest zarzut Zamawiajgcego, podniesiony w rozstrzygnieciu
protestu, iz referencja jest rozbiezna z wykazem, a w zwigzku z tym, jak rowniez w zwigzku z
wyrokiem KIO (z 17.01.1998r., KIO/UZP 58107) wykluczenie Wykonawcy nastgpito zgodnie
przepisami.

Ot6z Odwotujacy stwierdza, iz pomiedzy treScig referenciji a wykazem nie istnieje jakakolwiek
rozbieznos¢, poza jezykowa.

Na dowoéd powyzszych twierdzehn Odwotujgcy przedktada Umowe nr RUIl SPOT/7/2005 z
dnia 06.12.2005r. (dotyczaca przedstawionego wykazu i referencji) oraz dotyczgcg napraw
gtéwnych Instrukcje Mt-32. Poroéwnanie zapisdw zatgcznika 2A do Umowy, przepiséw
Instrukciji w zakresie napraw glbwnych ezt wskazuje jednoznacznie, iz w ramach
modernizacji wykonana zostata przez Wykonawce réwniez naprawa gtéwna. Co wigcej, z
samej tresci Umowy wynika, iz w ,zakres wykonanej przez (...) Wykonawce modernizacii
wchodzity prace zgodne z naprawa gtownag (§ 3 ust. 15 Umowy).”

Odwolujgcy podnosi réwniez, iz w swym pismie z dnia 30.10.2008r. (ztozonym na skutek
wezwania do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw ztozonych wraz z ofertg) Odwotujgcy
wyraznie i jednoznacznie oSwiadczyt, iz zatgczany wykaz dotyczy wykonanych przez
Wykonawce napraw gtébwnych z modernizacjg ezt.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz Odwolujgcy wykazat Zamawiajgcemu, iz w okresie trzech lat
poprzedzajgcych postepowanie wykonat 18 napraw gtéwnych z modernizacjg ezt o wartoSci
ponad 2 min zt kazda, zatem spetnit stawiane przez SIWZ wymogi. Majgc na uwadze fakt, iz
Wykonawca zostat bezpodstawnie wykluczony z postepowania, jak réwniez, iz jego oferta,
zgodnie z przyjetymi w postepowaniu kryteriami, winna otrzymaé najwyzszg ocene,
bezzasadne bylo dokonanie wyboru oferty Wykonawcy wybranego jako najkorzystniejsze;j.
Okolicznos$¢ ta wskazuje rowniez na posiadanie przez Odwotujgcego interesu prawnego we
whiesieniu niniejszego odwotania. Majgc na uwadze powyzsze - odwotanie jest zasadne i
powinno zosta¢ uwzglednione.

W ztozonym w dniu 26.11.2008r. protescie Odwotujacy oprotestowat wykluczenie z
postepowania oraz wybér najkorzystniejszej oferty, wnoszgc o uniewaznienie powyzszych
czynnosci.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy dodatkowo stwierdzit, podgzajac przyjetym przez
Zamawiajgcego rygoryzmem formalnym dotyczgcym oceny ofert, iz zdaniem Wykonawcy
réwniez zfozona w zadaniu 7 i 9 oferta Zaktaddéw Naprawczych Taboru Kolejowego "Minsk
Mazowiecki" S.A. nie spetia okreslonych SIWZ wymogow. Przedtozone bowiem przez tego
wykonawce dokumenty, tj. wykazu wykonanych napraw, w zaden sposob nie wskazuja, iz
ktérakolwiek z napraw gtdwnych modernizacjg osiggneta wymagang przez Zamawiajgcego
warto$¢ 2 min ztotych. Jest tak z tego wzgledu, iz przedstawione przez ZNTK "Minsk



Mazowiecki" wartosci sg suma kilku r6znych rodzajéw napraw. | tak np. w pkt. 2 i 3 tabeli
"Wykaz wykonanych napraw gtdwnych modernizacjg" -wskazano 3 naprawy gtdwne z
modernizacjg oraz 25 modernizacji, podajgc warto§¢ sumaryczng wszystkich 28 napraw na
kwote 49.855.262,24 zt. Podobnie rzecz sie¢ ma odno$nie ustug wskazanych w pkt. 4 i 5 oraz
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w pkt. 6,7 i 8. Zwartosci tych zas nie wynika, aby ktorakolwiek z jednostkowych napraw
gtéwnych z modernizacjg osiggneta warto$¢ 2 min ztotych.

W dniu 05 grudnia 2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest, oddalajac go w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze w celu potwierdzenia spetnienia postawionego
warunku Zamawiajgcy zazgdat dla zadan 6-10 wykazania wykonania, co najmniej jednej
naprawy gtéwnej z modernizacjg elektrycznego zespotu trakcyjnego (ezt) na kwote nie
mniejszg niz 2 000 000,00 zt, w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie. Dokumenty zatgczone przez Protestujgcego do ofert na zadanie nr 7 oraz na
zadanie nr 9 nie potwierdzity, Ze warunek postawiony przez Zamawiajgcego zostat
spetiony. W zwigzku z tym Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku w
zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia wskazujac, ze z dokumentéw
zatgczonych do oferty nie wynika, ze warunek ten zostat spetniony, poniewaz w wykazie
wykonanych napraw gtéwnych z modernizacjg ezt w :

-poz. 1 -wskazana catkowita warto$¢ netto 1 520 000,00 zt za wykonanie jednej naprawy
gtébwnej z modernizacjg ezt jest mniejsza anizeli wymagana przez Zamawiajgcego,

-poz. 2 -4 -wskazany rodzaj zamdwienia nie spetnia warunku postawionego przez
Zamawiajgcego tj. wykonania naprawy gtéwnej z modernizacja ezt,

-poz. 5 -wskazana catkowita wartos¢ netto 8 400 000,00 zt jest wartoscig dostawy w formie
leasingu dwoch elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii EN 57 1109, 1173 po wykonanej
naprawie gtéwnej z modernizacja.

Z zatgczonego wykazu i referencji nie wynika, ze warto$¢ jednej z wykonanych napraw
gtébwnych z modernizacjg byta nie mniejsza niz 2 000 000,00 zt, a zatem warunek
postawiony przez Zamawiajgcego nie zostat spetniony.

Zamawiajacy dokfadnie wskazat Wykonawcy zastrzezenia dotyczgce zfozonych dokumentéw
i pouczyt, iz Wykonawca winien przediozy¢é dokument, z ktérego jednoznacznie wynika¢
bedzie, ze spetnia warunek postawiony przez Zamawiajgcego tj. ze wykonat co najmniej
jedng naprawe gtbwng z modernizacjg ezt na kwote nie mniejszg niz 2.000.000,00 zt.
Dokumenty, ktére zostaty ztozone na wezwanie Zamawiajgcego réwniez nie potwierdzity
spetnienia warunku. Wykonawca w nadestanym wykazie wykonanych napraw gitéwnych z
modernizacjg ezt wskazat wykonanie modernizacji 18 szt. ezt EN 57, a w nadestanej
referencji wskazane jest wykonanie 18 napraw gtéwnych z modernizacjg. Ztozony wykaz nie
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potwierdza zatem wykonania naprawy gtéwnej wraz z modernizacjg na kwote nie mniejszg
niz 2 000 000,00 zt. Ponadto zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 17 stycznia 2008r. sygn. akt
KIOIUZP 58/07 w przypadku "gdy referencja zawiera zakres wykonanego zaméwienia, nie
moze by¢ on rozbiezny z oSwiadczeniem ztozonym w wykazie". TreS¢ powyzszej referenciji
stoi rowniez w sprzecznosci z trescig referencji ztozonej wraz z ofertg. W obu referencjach,
PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. powotuje si¢ na te samg umowe, przy czym z referencji
z dnia 14 lipca 2006r. (dotgczonej do oferty) wynika, ze Wykonawca wykonat tylko
modernizacje w dwoch EZT, natomiast z referencji z dnia 29 pazdziernika 2008r. wynika
wykonanie 18 napraw gtdwnych wraz z modernizacjg. W ztozonym na wezwanie
Zamawiajgcego wykazie, Protestujgcy Wykonawca wskazat réwniez dostawe w formie
leasingu ezt po wykonanych naprawach gtéwnych na kwote 10 248 000,00 zt. Zatgczone
referencje wskazujg wartos¢ sprzedazy ezt po wykonanych naprawach gtéwnych z
modernizacjg, nie wskazujg natomiast wartosci wykonanych napraw gtéwnych z



modernizacjg.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie ma podstaw do uznania, ze Protestujgcy spetia
postawiony warunek w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia oraz
dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamaowienia i na
podstawie art. 24 ust 10 ustawy pzp wykluczyt Odwolujacego z prowadzonego
postepowania. W ocenie Zamawiajgcego, wykluczenie Odwotujgcego odbylto sie zgodnie z
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, albowiem Odwotujgcy me wykazat
spetnienia postawionego w SIWZ warunku udziatu w postgpowaniu.

Zarzut Odwolujgcego dotyczacy czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty, oferty
zfozonej na zadanie nr 7 i zadanie nr 9 przez Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk
Mazowiecki" S.A. Zamawiajacy rowniez uwaza za bezzasadny. W wykazie zatgczonym do
oferty na zadanie nr 7 i zadanie nr 9, Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk
Mazowiecki" S.A. w pozyciji 6, 7, 8 wykazaly wykonanie czterech napraw gtéwnych z
modernizacjg na kwote tgczng 17.117.000,00 zt. Oczywistym jest zatem, iz przy takiej
kwocie, co najmniej jedna z czterech napraw gtéwnych z modernizacjg ezt, musiata mie¢
warto$¢ nie mniejszg niz 2 000 000,00 zt. Zatem Wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, spetnit warunek postawiony przez Zamawiajgcego w SIWZ

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty Zamawiajgcy rozstrzygnat protest jak na wstepie.

Do postepowania protestacyjnego pismem z dnia 01.12.2008r. przystgpit Wykonawca
wybrany, ktéry pismem z dnia 23.12.2008r. przystgpit rowniez do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, poprzez nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty i nakazanie uniewaznienia wykluczenia z postepowania
Odwotujgcego oraz poprzez nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
wyjasnienia rozbieznoéci, pomiedzy poz.1 Wykazu wykonanych napraw gtéwnych z
modernizacjg ezt, uzupetnionego pismem z dnia 30.10.2008r. i zatgczonej do tego Wykazu
referencji z dnia 29.10.2008r. L.dz. PBU1 c-621-128/08, wystawionej przez PKP Przewozy
Regionalne Sp. z 0.0. Biuro Utrzymania Taboru w Poznaniu.

Skiad orzekajacy Izby postanowit 0 dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu odwotawczym,
na podstawie art. 184 ust. 2 ustawy, Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego, to jest
Wykonawcy wybranego, kitéry wykazat interes prawny w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego, jako oferent, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza przy
jednym kryterium ceny.

Skiad orzekajacy Izby nie stwierdzit spetnienia przestanek do odrzucenia odwotania na
podstawie art.187 ust.4 ustawy.

Odwolujgcy rowniez wykazat interes prawny w ztozeniu odwotania, poniewaz w przypadku
uwzglednienia odwotania, to jego oferta bedzie ofertg najkorzystniejsza, przy uwzglednieniu
obowigzywania, w przedmiotowym postepowaniu, jedynego kryterium ceny.

Skiad orzekajacy Izby ustalit co nastepuije.

Zamawiajacy, pismem z dnia 19.11.2008r. wykluczyt z postepowania Odwotujacego z
powodu nie wykazania odpowiedniego doswiadczenia w zakresie wykonanych napraw
gtbwnych z modernizacjg elektrycznego zestawu trakcyjnego (ezt).

Zamawiajacy, pismem z dnia 28.10.2008r., w trybie art.26 ust. 3 ustawy, wezwat do
przediozenia dokumentu, z ktérego bedzie wynika¢ spetnienie warunku wykonania co
najmniej jednej naprawy gtéwnej z modernizacjg na kwote nie mniejszg niz 2 min zt.
Wezwanie dotyczyto przediozenia Wykazu napraw gtéwnych z modernizacjg wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowienia.

Wykluczenie Odwotujgcego z postgpowania nastgpito pomimo uzupetnienia Wykazu przy
piSmie z dnia 30.10.2008r. i doreczenia nowego dokumentu referencyjnego to jest referencii
z dnia 29.10.2008r. L.dz. PBU1 ¢-621-128/08, wystawionej przez PKP Przewozy Regionalne
Sp. z 0.0. Biuro Utrzymania Taboru w Poznaniu.



Z uzupemionego wykazu wynika, ze Odwotujgcy wykonat :

- w poz.1 Modernizacje EZT EN 57 18 szt. na rzecz PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0,
- w poz. 2 dostawa w formie leasingu EZT EN 57 — 1109. 1173 po wykonanej naprawie
gtébwnej z modernizacjg na rzecz PKO Leasing i Finanse S.A. ( BPH leasing S.A.).

Do poz. 1 Odwotujgcy zatgczyt referencje z dnia 29.10.2008r. L.dz. PBU1 c-621-128/08,
wystawiong przez PKP Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. Biuro Utrzymania Taboru w
Poznaniu.

Z przediozonej referencji wynika, ze Odwotujgcy wykonat 18 napraw giéwnych z
modernizacjg pojazdow EZT EN 75 w ramach umowy RUIl SPOT/07/2005. Wartos¢
wykonanych napraw gtéwnych z modernizacjg EZT EN 57 wyniosta 39.517.020,00 z! to jest
2.195.390,00 zt za jedng naprawe glbwng z modernizacja.

Do poz. 2 Odwotlujacy przedstawit referencje z dnia 29.10.2008r. wystawiong przez Pekao
LEASING z siedzibg w Krakowie, z ktorej wynikato, ze Odwotujgcy dostarczyt dwie sztuki
Elektrycznych Zespotow Trakcyjnych EN 57 o nr 1109 i 1173, po wykonanych naprawach
gtéwnych z modernizacjg. Wartos¢ sprzedazy EZT EN 57 po wykonanych naprawach
gtéwnych z modernizacjg wyniosta 10.248.000,00 zt to jest po 2.124.000,00 zt za sprzedaz
jednej sztuki EZT EN 57 po wykonanej naprawie gtbwnej z modernizacja.

W ocenie Zamawiajgcego, zadna z pozycji wymienionych w uzupetnionym Wykazie nie
potwierdzata wykonania co najmniej jednej ustugi o warto$ci 2 min zt.

Ustuga wymieniona w pozycji 1 Wykazu dotyczyta modernizacji bez naprawy giownej i w
zwigzku z tym pozostawata w sprzecznosci z treScig referenciji, z ktorej wynikato wykonanie
naprawy gtéwnej i modernizacji (18 napraw gtéwnych z modernizacjg pojazdéw EZT EN 57
za 2.195.380,00zt za jedng naprawe gtéwng z modernizacja).

W pozycji 2 Wykazu wymieniono dostawe w formie leasingu po wykonanej naprawie gtownej
z modernizacjg. Z Wykazu i zatgczonej referencji nie wynikato, jakg kwote w dostawie
leasingowej stanowig koszty naprawy gibwnej i modernizacji, a jakg pozycje w podanych
wartosciach stanowity koszty samej dostawy (to jest bez naprawy gtéwnej i modernizacii).
Roéwniez z zatgczonej do Wykazu referencii nie wynikata kwota naprawy gtéwnej i
modernizaciji, poniewaz Wystawca referencji podat fgcznie wartos¢ sprzedazy EZT EN 57 po
wykonanych naprawach gtownych i modernizacji bez wydzielenia kosztéw napraw gtéwnych
z modernizacjg.

Do postepowania odwotawczego Odwolujacy zatgczyt umowe wymieniong w referencji
wystawionej przez PKP Przewozy Regionalne Sp. z o.0. to jest RUIl SPOT/07/2005 z
szeregiem aneksow oraz zatgczajgc instrukcje Mt -32 Instrukcja o utrzymaniu elektrycznych i
spalinowych pojazdéw trakcyjnych podnoszgc, ze przedmiot umowy obejmowat naprawy
gtébwne z modernizacja, przywotujac § 3 ust.15 umowy o treSci ,Zamawiajgcy wymaga
umieszczenia na pojezdzie napisow tak jak dla naprawy giéwnej, gdyz zakres wykonanej
modernizaciji elektrycznego zespotu trakcyjnego jest wedlug Zamawiajgcego rownowazny
zakresowi naprawy giéwnej.”

Natomiast w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Zamawiajgcego, powyzej przywotany
zapis nie moze dowodzi¢, ze ustugi wykonane w ramach umowy RUIl SPOT/07/2005 sg
naprawami gtdbwnymi z modernizacja, w szczegélnosci w ramach przywotanej w odwotaniu
instrukcji Mt-32. Zamawiajacy jest sklonny je zakwalifikowa¢ czeSciowo jako naprawy
rewizyjne, a czesciowo jako naprawy giowne.

Dla przyktadu, w czasie rozprawy petnomocnik Zamawiajgcego podat rozbieznos¢ pomiedzy
zapisem instrukcji Mt -32, a zat. Nr 2 A do umowy RUIl SPOT/07/2005 odnoszgcej sie do
wozkdw, gdzie w Instrukcji przewiduje sie rozmontowanie, oczyszczenie wszystkich
elementdw z brudu i korozji ( § 2 ust.1 Instrukcji o tresci ,, Wozek rozmontowac, wszystkie
elementy oczyscic¢ z brudu i korozji.”), a w umowie w czesci Il odnoszacej sie do wozkow



(zat. nr 2 A) nie ma tych czynnosci.

Wedtug wiedzy Zamawiajgcego dyskwalifikuje ta przyktadowo podana rozbiezno$¢ ustugi
wykonywane w ramach umowy RUIl SPOT/07/2005 jako wchodzace w zakres naprawy
gtébwnej i modernizacji, czyli ustugi te nie moga $wiadczy¢ o spetnieniu warunku
dos$wiadczenia zawodowego wymaganego w SIWZ.

Natomiast Zamawiajgcy nie zwrécit uwagi na zapis czesci Xl Uwagi ogolne zat. nr 2 A do
umowy RUII SPOT/07/2005, gdzie znajduje sie zapis miedzy innymi o tresci :
»W trakcie wykonywanej modernizacji elektrycznego zespotu trakcyjnego niezaleznie od
czynno$ci opisanych powyzej nalezy wykonac :
* Demontaz maszyn, urzadzen, zespotdw, podzespotow i elementéw, «
Oczyszczanie z brudu, smaru i korozji.”

Zamieszczony tej tresci zapis w czesci Xl zat. nr 2A, regulujgcy obowigzki wykonawcy,
podwazyt w ocenie Izby wiarygodnos¢ twierdzenia Zamawiajgcego o braku zbiezno$ci
czynno$ci wynikajgcych z Instrukciji Mt-32, z czynno$ciami wynikajgcymi z zat. nr 2 a do
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umowy RUIl SPOT/07/2005, a stuzgcymi do potwierdzenia wykonywania przez
Odwolujgcego napraw gtéwnych.

Skiad orzekajacy Izby nie uzyskat odpowiedzi na zadane na rozprawie pytanie przez Arbitra,
a dotyczace wskazania definicji w SIWZ napraw gtéwnej.

Natomiast sklad orzekajacy Izby ustalit, ze definicja ,Modernizacji” zamieszczona w tzw.
stowniczku SIWZ, ma znaczeniowo wezszy zakres w stosunku do brzmienia definiciji
~,Modernizacji”’, zamieszczonej w umowie RUIl SPOT/07/2005.

Zgodnie z pkt 8 stowniczka SIWZ przez ,Modernizacje” nalezy rozumie¢ ,modyfikacje
wybranych cech techniczno — eksploatacyjnych lub uzytkowych etz wg specjalnie
opracowanej dokumentacji wprowadzonej w trakcie naprawy okresowej poprzez zmiany
konstrukcyjne majace na celu podwyzszenie standardu technicznego i waloréw uzytkowych.”
Przy czym w stowniczku SIWZ miesci sie definicja w pkt 6 ,naprawy okresowej’,
zdefiniowanej jako — ,naprawa wykonywana cyklicznie ( rewizyjna lub gibwna) majgca na
celu przywrécenie wiasciwego stanu technicznego pojazdu szynowego.

Zgodnie z § 1 ust. 1 lit a umowy RUIl SPOT/07/2005 ,llekro¢ jest mowa w dalszej czesci
umowy o : Modernizacji — nalezy przez to rozumie¢ modyfikacje wybranych cech techniczno
— eksploatacyjnych lub uzytkowych przez zmiany konstrukcyjne, wg specjalnie opracowane;j
dokumentaciji, a majgcg na celu podniesienie standardu technicznego i waloréw uzytkowych
oraz wymianeg lub naprawe uszkodzonych i zuzytych pozostatych elementéw na nowe lub
zregenerowane dla uzyskania pierwotnych parametréw techniczno — eksploatacyjnych
pojazdu”

Sktad orzekajacy lzby ustalit rowniez, ze z tresci Instrukcji o utrzymaniu elektrycznych i
spalinowych pojazdow trakcyjnych Mt -32 wynika, ze ma ona charakter ramowy (tytut
Zatgcznika nr 2 Ramowy zakres prac przy naprawach okresowych pojazdéw trakcyjnych) to
znaczy ogolny. Z powyzszego charakteru Instrukcji wynika, ze kazdorazowy zakres prac jest
okreslany w konkretnej umowie na wykonanie naprawy gtdwnej, co réwniez miato miejsce w
przypadku umowy RUIl SPOT/07/2005, poprzez okreSlenie zakresu prac w Zat. nr 2 A do

tejze umowy.

W zwigzku z powyzszym nie mozna czyni¢ zarzutu Odwotujgcemu, ze zakres prac w umowie
RUII SPOT/07/2005 nie jest lustrzanym odbiciem prac przewidzianych w Instrukcji Mt -32.
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Sktad orzekajgcy zwazyt co nastepuije.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby sam fakt, ze w poz. 1 uzupetnionego Wykazu w dniu
30.10.2008r. Odwotujgcy zawart sformutowanie ,modernizacja”, nie moze skutkowac
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania w sytuaciji, gdy jednoczesnie w Referencii



odnoszgcej sie do tej pozycji z Wykazu zamieszczono, ze przedmiotem prac byla ,naprawa
gtéwna wraz z modernizacjg”.

W ocenie Izby w takiej sytuacji Zamawiajacy, ktéry otrzymat uzupetniony Wykaz i nowe
referencje, w trybie art.26 ust.3 ustawy, powinien zwrdcic sie o wyjasnienie rozbieznosci
pomiedzy trescig referencii, a treScig pozycji Nr 1 uzupetionego Wykazu, z kolei w trybie art.
26 ust. 4 ustawy.

Wyjasnienie powinno dotyczy¢ udzielenia przez Odwotujgcego odpowiedzi na pytanie, czy
aktualne jest sformutowanie wykonania tylko prac obejmujgcych ,Modernizacje” wobec
stwierdzenia w Referenciji, ze przedmiotem prac byta ,naprawa gléwna wraz z
modernizacjg’.

Dopiero w sytuacji uzyskania odpowiedzi od Odwotujgcego, ze prace wymienione w poz. nr
1 uzupetionego Wykazu dotyczg tylko i wytgcznie ,modernizacji’, a nie prac w zakresie
Lhapraw gtdbwnych wraz z modernizacjg”’, nalezy uznac jako nieistniejgca i sprzeczng
Referencje z dnia 29.10.2008r. L.dz. PBU1c-621-128/08, z treScig uzupetnionego Wykazu.
Powyzsze wyjasnienie nalezy uzyskaé tym bardziej w Swietle okolicznosci, podnoszonych w
protescie i w odwotaniu, z ktérych wynika, ze z uwagi na wymaog w tytule Wykazu okre$lenia
zakresu prac czy to do napraw rewizyjnych z modernizacja, czy to do napraw gtéwnych z
modernizacjg, Odwolujacy po pozostawieniu w tytule ,napraw gtéwnych z modernizacjg ezt
nie majac instrukcji jak nalezy wypemi¢ kolumne w Wykazie o nazwie ,rodzaj naprawy —
zakres modernizacji” wpisat ,modernizacja” zarébwno w Wykazie zatgczonym do oferty, jak i
w uzupetionym Wykazie przy pi$émie z dnia 30.10.2008r.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby za wezwaniem Odwotujgcego do wyjasnienia tresci poz.
nr 1 uzupetionego Wykazu w kontekscie wystawionej Referencji PKP Przewozy Regionalne
Sp. z 0.0. w dniu 29.10.2008r. przemawiajg takze okolicznosci ustalone na podstawie
przedstawionej w odwotaniu umowy RUIl SPOT/07/2005 w tym zat, nr 2 A do umowy oraz
Instrukciji ramowej Mt -32 .

Na podstawie ustalen dokonanych przez Izbe, w oparciu o powyzej wymienione dokumenty,
mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, na podstawie tychze dokumentéw, ze Odwotujgcy
wykonat 18 napraw gtdwnych z modernizacjg pojazdéw EZT EN 57 w ramach umowy RUII
SPOT/07/2005.
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W tym stanie rzeczy spetnione zostaty przestanki wezwania przez Zamawiajgcego, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjanien dotyczacych poz. nr 1
uzupetnionego Wykazu przestanego Zamawiajgcemu, przy pismie z dnia 30.10.2008r., w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie podlega natomiast wyjasnieniu, w trybie art.26 ust.4
ustawy, poz. nr 2 uzupetnionego Wykazu, skoro wskutek wezwania do uzupetienia
dokumentow to jest wykazu i referencji nadal istnieje niemozno$¢ sprawdzenia jaki jest
udziat w ogdinej sprzedazy ETZEN 57 nr 1109 i 1173 kosztdéw naprawy giéwnej wraz z
modernizacjg, poniewaz zaréwno w uzupemionym Wykazie jak i nowo wystawionej
Referencji z dnia 29.10.2008r. przez Pekao LEASING Krakdw, nie podano tych kosztéw, co
umozliwito by Zamawiajgcemu sprawdzenie spetnienia wymogu SIWZ

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji wyroku, stwierdzajgc naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z Rozdziatem VI ust.2 pkt 2 lit.b
SIWZ, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, zasadzajgc koszty postepowania
odwotawczego, zgodnie z art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien



Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa—Praga.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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