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Nr pisma: PRTLb-073-37/2020 Rzeszéw, 17 sierpnia 2020 r.

Sprawe prowadzi:
Patrycja Solarczyk
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Wykonawcy postepowania
Nr PRTLb 251-02/2020

Na podstawie art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien
publicznych przesytam kopie odwotania whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
W postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Wykonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu
szynowego S5A134-022", zamieszczonego w Dzienniku Urzegdowym Unii Europejskiej:
2020/5 100-242682 z dnia 25 maja 2020 roku.

Jednoczesnie wzywam do przystapienia do postgpowania odwotawczego.

DYREKTOR

7 up!

Naczelnh
Devetu I Handbwock 1 Ekbnomicznveh

KRS: 0000031521  NIP: 526 25 57 278, REGON 017319719
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy  Kapitat Zakladowy: 1 540 606 500,00 z}
Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego www.poliregio.pl






KANCeLARIA N Z7°

RANCELARIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH SR 2 G.0.

Whnoszacy odwolanie (Odwolujacy):
Konsorcjum Firm:

Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k.

ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon
e-mail:

tel.: 604 295 386, 52 326 70 17

dzialajace przez pefnomocnika:

r.pr. Marka Lubienieckiego

r.pr. Macieja Maciejewskiego

Kancelaria Zamowien Publicznych Sp. z 0.0.

adres do korespondencii:
ul. Biata 3 lok. 53

00-895 Warszawa
e-mail:

Zamawiajacy:

POLREGIO sp.z 0. 0.

ul. Kolejowa 1, 01-217 Warszawa
Podkarpacki Zaktad w Rzeszowie
ul. Obszar Kolei 1, 35-201 Rzeszow
tel.: 17 711 13 00

e-mail:

ul. Chtodna 51, 00-867 Warszawa
tel : +48 22 825-40-10, faks: +48 22 378-20-65
kancelariazp@kancelariazp.pl, www kancelariazp. p!

Warszawa, dnia 13 czerwca 2020 .

Prezes

Krajowej lzby Odwolawcze]
ul. Postepu 17 a

02-676 Warszawa

komunikacji z Zamawiajacym za posrednictwem platformy Open Nexus pod adresem:

Strona internetowa, na ktorej zostato opublikowane Ogtoszenie:

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S 100-242682 w

dniu 25 maja 2020 r.

ODWOLANIE

w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego o wartosci zaméwienia powyzej kwoty okreslonej w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp na ,,Wykonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu
szynowego SA134-022", znak postepowania: PRTLb-251-02/2020, zwanym dalej ,Postepowaniem”.
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Dzialajac na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22019 . poz. 1843) zwanej dalej ,Ustawa’ lub ,ustawa Pzp” lub ,uPzp", niniejszym wnosze odwolanie wobec tresci
zmiany dokonanej w dniu 3 sierpnia 2020 r. w zakresie ogloszenia o zaméwieniu opublikowanego w dniu 25 maja 2020 r. w

Dzienniku Urzedowym UE (dalej rowniez: ,Ogtoszenia o zaméwieniu") oraz Specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia
(dalej zwanej. ,SIWZ") opublikowanej na stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 25 maja 2020 r., dotyczacych warunkow
udzialu w Postgpowaniu i opisu przedmiotu zaméwienia, w szczegélnosci tresci wzoru umowy, w zakresie szczegolowo

omowionym w tresci niniejszego odwolania.

Zarzuty

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w Postepowaniu przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie

zasady nakazujacej prowadzenie postgpowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji, rownego

traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych pozostajacych w zwiazku z art. 7 ustawy Pzp przepisow, tj..

1. art. 186 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 15 ust. 1 pkt 5i ust. 2 pkt 1i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 . poz. 1010), zwanej dalej: ,,Uznk” w zw. z art. 29 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp,
poprzez dokonania przez Zamawiajacego w dniu 3 sierpnia 2020 r. czynnosci modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia

bez uwzglednienia zarzutow i Zadari odwotania z dnia 4 czerwca 2020 r., uwzglednionego przez Zamawiajacego w
dniu 14 lipca 2020 r., w tresci kiorego Odwolujacy Zadat zmiany postanowienia § 4 ust. 2 Wzoru umowy stanowigcego

Zalgcznik nr 6 do SIWZ, poprzez ograniczenie odpowiedzialno$ci gwarancyjnej wykonawcy realizujacego naprawy
wylacznie do urzadzen, zespolow i podzespolow objetych przedmiotem zaméwienia (tymczasem Zamawiajacy w
zmodyfikowanej tresci § 4 ust. 2 Wzoru umowy w rzeczywistosci nadal przewiduje przejecie przez wykonawce
realizujacego zamowienie pelnej gwarancii producenta pojazdéw, znacznie wykraczajacej poza przedmiot
realizowanych napraw). Ponadto, Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia w/iw przepisow poprzez dokonanie modyfikacji
OPZ w sposob, ktory utrudnia uczciwa konkurencjg oraz wskazuje na dostarczenie rozwiazan konkretnych podmiotow, ze
wzgledu na dokonanie pozomnej tylko zmiany tresci § 5 ust. 13 Wzoru umowy - w rzeczywistosci nie modyfikujacej
pierwotnego postanowienia Wzoru umowy.

2. art. 22 ust. 1a w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez dokonania przez Zamawiajacego w dniu 3 sierpnia 2020 r.
czynnosci modyfikacji warunku udziatu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ
oraz sekcji lll pkt 1l.1.3) Ogloszenia o zaméwieniu poprzez dokonanie zmiany tresci zwrotu ,0 wartoci tacznej nie
mniejszej niz 600.000,00 zlotych brutto”, przy jednoczesnym zaniechaniu dokonania dalszej zmiany SIWZ w zakresie
warunkow udziafu w Postepowaniu i opisu przedmiotu zaméwienia polegajacej na dodaniu warunku dysponowania

przez wykonawc6w narzedziami i urzadzeniami niezbednymi do realizacji przedmiotowego zaméwienia (oraz

przedstawieniem dokumentow potwierdzajacych posiadanie wymaganych narzedzi i urzadzen), co doprowadzito do

opisania warunkow udzialu w Postepowaniu i opisu przedmiotu zamowienia w Sposob niewyczerpujacy oraz
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nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty, co uniemozliwia lub
utrudnia uczciwg konkurencie,
3. art. 186 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 1a w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez dokonania przez

Zamawiajacego w dniu 3 sierpnia 2020 r. czynnosci modyfikacji warunku udziatu dotyczacego zdolnosci technicznej lub

zawodowej opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekeji 11l pkt I11.1.3) Ogloszenia o zaméwieniu poprzez dokonanie zmiany
zwrotu: ,0 wartosci facznej nie mniejszej niz 2.000.000,00 (dwa miliony) ziotych brutto”, na zwrot: ,0 wartosci tacznej nie
mniejszej niz 600.000,00 zlotych brutto”, co doprowadzilo do opisania warunkow udzialu w Postepowaniu i opisu
przedmiotu zamowienia w sposob niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych

wplyw na sporzadzenie oferty, co uniemoZliwia lub utrudnia uczciwg konkurencje oraz bez uwzglednienia zarzutdw i

zadan odwotania Odwotujacego z dnia 4 czerwca 2020 r., uwzglednionego przez Zamawiajacego w dniu 14 lipca

2020 r. Ponadto, Zze w powyzsze wigZe sie z naruszeniem art. 185 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przez Zamawiajacego prawidiowego poinformowania Odwolujacego o zlozeniu w dniu 4 czerwca 2020 r.
odwotania przez wykonawce Dariusz Selke, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Selka Dariusz -"SELUCH",
86-120 Pruszcz, ul. Okrezna 12A, zwanego dalej: ,SELUCH"),

oraz innych przepiséw wskazanych w tresci uzasadnienia.

Zadania
W Swietle powyZzszych zarzutow Odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz:
1. nakazanie Zamawiajacemu zmiang postanowien § 4 ust. 2 Wzoru umowy, przez nadanie ww. postanowieniu nastepujacej

tresci: ,Wykonawca bedzie odpowiadaf tylko za zakres prac, ktdry sam wykonal, wynikajacy z wykonania naprawy

czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu szynoweqo Sa134-022",

2. nakazanie Zamawiajacemu zmiang postanowien § 5 ust. 13 Wzoru umowy, przez nadanie ww. postanowieniu nastepujacej

tredci: ,Zamawiajgcy ma prawo potraci¢ bezsporng wierzytelnos¢ nalezng Zamawiajacemu_od Wykonawcy z_kwoty

przystugujacej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezyteqo wykonania Umowy”.

3. nakazanie Zamawiajagcemu dokonania dalszej modyfikacji warunku udzialu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekii lll pkt 111.1.3) Ogloszenia 0 zamowieniu:
- w zakresie warunkow udziatu okreslonych w rozdziale § 6 SIWZ poprzez dodanie w ww. rozdziale ustepu 2a SIWZ
(oraz dodanie analogicznej tresci w sekcji Il pkt I11.1.3) Ogloszenia o zaméwieniu) o nastepujacej tresci:
.2a. Wykonawcy biorqcy udziat w postepowaniu muszg wykazac rowniez, ze speiniajq warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce zdolnosci technicznej polegajgce na wykazaniu dysponowania specjalistycznymi urzadzeniami i narzedziami,
bez ktorych nalezyte wykonanie zamowienia jest niemoZliwe. Te konieczne urzadzenia i narzedzia to jest w szczegéinosci:

1. Stanowisko do pomiaru geometrii ram wozkow z kompletem przyrzadéw pomiarowych.
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Plyta pomiarowa ram wozkow.

Przyrzad (Sciggacz) do demontazu maznic fgcznie z fozyskiem.

Urzadzenie mechaniczno-hydrauliczne do montazu fozysk tacznie z maznica.
Prasa hydrauliczna do demontazu i montazu zestawéw kolowych.

Tokarka karuzelowa do obrdbki kot monoblokowych.

Tokarka specjalistyczna (kofowka) do obrobki profilu zestawu kofowego.
Wywazarka dynamiczna do zestawow kofowych.

© © N O A W

Stanowisko do badari i regulacji wozka po naprawie.
10. Tor ,0” (zerowy wypoziomowany) do sprawdzenia i regulacji podwozia — wozki, zderzaki.
- dodanie w rozdziale § 7 SIWZ ustepu 4a. o nastepujacej tresci:
»Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 3 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w Sprawie rodzajéw dokumentow,
Jakich moze zgdac zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. 22016 . poz. 1126 ze
zm.) w celu potwierdzenia spefniania przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, warunkow udziafu
okreslonych w § 6 ust. 2a SIWZ Zamawiajacy bedzie zadat m. in. nastepujacych dokumentow:
- wykazu narzedzi, wyposazenia zakladu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobam. Zgodnie z Opisem przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy wymaga aby zaméwienie byfo wykonane m.in. zgodnie z:
1. PN-EN 13979-1+A2:2011 — Kolejnictwo — Zestawy kofowe i wozki — Kota monoblokowe — Procedura dopuszczenia —
Czgs¢ 1: Kofa kute i walcowane.
2. PN-EN 14535-1+A1:2011 - Kolejnictwo — Tarcze hamulcowe kolejowych pojazdow szynowych — Czesé 1; Tarcze
hamulcowe wttaczane lub mocowane skurczowo na osiach zestawéw tocznych i napednych, wymiary i wymagania
dotyczace jakosci
Instrukcja Pt-5 — Instrukcja o utrzymaniu pojazdéw kolejowych z napedem.
Instrukcja Pt-4 — Instrukcja pomiardw i oceny zestawow kotowych w pojazdéw trakcyjnych i wagonow osobowych.
PN-EN 13260+A1:2011 — Kolejnictwo — Zestawy kofowe i wozki — Zestawy kolowe — Wymagania dotyczace wyrobu.
PN-EN 13261+A1:2011-Kolejnictwo — Zestawy kofowe j wozki — Osie — Wymagania dotyczace wyrobu.
PN-EN 13262+A2:2011 — Kolejnictwo — Zestawy kotowe i wézki — Kota— Wymagania dotyczace wyrobu.
PN-EN 13715+A1:2011- Kolejnictwo — Zestawy kofowe | wozki — Kota — Zewnetrzne zarysy wiencow Kof.

© & N S O N w

PN-EN 15313:2016-05— Kolejnictwo — Wymagania eksploatacyjne dotyczace obslugi zestawow kotowych — Utrzymanie
zestawow kolowych pojazdéw w eksploatacji i wylaczonych z eksploatacji.

10. PN-EN 12080+A1:2011 — Kolejnictwo — Maznice — t.o2yska toczne.

11. PN-EN 12081+A1:2011 — Kolejnictwo — Maznice — Smary.

W zwiazku z powyiszym wykonawca sa zobowiazany do przekazania na wezwanie Zamawiajaceqo Wykazu
narzedzi, ktérego wzor stanowi Zafacznik nr 11 do SIWZ"
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- modyfikacje § 14 ust. 11 w nastepujacy sposdb ,Integralng czescia umowy sa zataczniki ponumerowane 1 do
11" oraz dodanie do WYKAZU ZALACZNIKOW w powyzszym ustepie pozycji nr 11 pn.: ,Zatacznik nr 11 - Wykaz
narzedzi osazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych Wykonawcy”,

- dotaczenie wzoru ww. Wykazu narzedzi jako zatacznika do SIWZ.

4. nakazanie Zamawiajacemu dokonania dalszej modyfikacji warunku udzialu dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekeji Il pkt 111.1.3) Ogloszenia o zaméwieniu poprzez dokonanie zmiany
zwrotu: ,0 wartosci tacznej nie mniejszej niz 600.000,00 zlotych brutto”, na zwrot; ,0 wartosci facznej nie mniejszej niz
2.000.000,00 (dwa miliony) ziotych brutto”,

Interes
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp, interes Odwolujacego w uzyskaniu zamoéwienia doznat
uszczerbku (szkody), gdyz objete odwolaniem czynnosci i zaniechania Zamawiajacego uniemozliwiajg Odwotujgcemu

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia i jego realizacje.

Interes Odwolujgcego do wniesienia niniejszego odwofania wynika z faktu, iz wymogi stawiane przez Zamawiajacego w
ogloszeniu i SIWZ s nieproporcjonalne wzgledem przedmiotu zaméwienia i pozwalajg na zlozenie w Postepowaniu ofert

wykonawcom nie gwarantujacym prawidtowej realizacji przedmiotowego zamowienia.

Interes Odwolujgcego do wniesienia niniejszego odwotania wynika z faktu, iz wymogi stawiane przez Zamawiajgcego w
ogtoszeniu i SIWZ z jednej strony sg nieproporcjonalne wzgledem przedmiotu zamowienia i pozwalajg na zioZenie w
Postepowaniu ofert wykonawcom nie gwarantujacym prawidlowej realizacji przedmiotowego zaméwienia, a z drugiej opis
przedmiotu zamoéwienia (w szczegdinosci Wzor umowy) ogranicza w sposob bezpodstawny mozliwos¢ Odwotujacego (oraz
wykonawcow innych niz producent pojazdow) zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W
przypadku potwierdzenia sig zarzutow wskazanych w tresci odwotania oraz ewentualnego uchylenia czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego oraz zmiany tresci ogloszenia oraz SIWZ, w tym Wzoru umowy, Odwolujacy ma szanse ziozy¢ oferte w
Postepowaniu i potencjalnie je wygraé, uzyskujac przedmiotowe zamowienie. Wskutek niezgodnych z przepisami dziatan
Zamawiajgcego, Odwolujacy moze ponies¢ szkode, gdyz w obecnym brzmieniu wymogow i opisu przedmiotu zaméwienia, z
jednej strony Odwolujacy nie ma on szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, a z drugiej Zamawiajacy ponosi ryzyko
uzyskania zamowienia nie spelniajacego wymogéw SIWZ. Szkodg po stronie wykonawcow oraz Odwolujacego jest
nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego uniemoZliwienie ztoZenia oferty, co prowadzi do powstania szkody po stronie

Odwotujacego w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zamowienia.
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Zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej rowniez
zwanej: KIO" lub ,I1zba"), ,krag podmiotow, ktére moga korzystac z odwolari od tresci SIWZ jest szeroki Uprawnienie to
przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie
wyslarczajace jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére
moze utrudniac wykonawcy dostgp do zaméwienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy
Jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic” (zob. m.
in. wyrok KIO z dnia 17 maja 2018 r., KIO 829/18).

Okreslenie warunkow udziatu w postgpowaniu oraz sposob ustalenia opisu przedmiotu zamowienia przektada sie wprost na
mozliwo$¢ udziafu wykonawcy w postgpowaniu oraz na mozliwos¢ ziozenia konkurencyjnej oferty. Na etapie odwotania od
tresci postanowien ogloszenia i SIWZ, krag podmiotw mogacych skutecznie broni¢ swoich interesow w uzyskaniu zamowienia
obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce mogacego samodzielnie zrealizowa¢ zaméwienie lub wykonawcy mogacego
wspolnie w ramach konsorcjum ubiegaé si¢ o udzielenie zaméwienia (tak KIO w wyr. z dn. 18.09.2017 ., KIO 1776/17).
Powyzsze niezbicie $wiadczy o tym, ze Odwolujacy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania i wyczerpuje dyspozycje

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Termin

W dniu 3 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej informacje o modyfikacji postanowien SIWZ.
Niniejsze odwolanie wniesiono w dniu 13 sierpnia 2020 r., co oznacza dochowanie terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp.

Powyzsze potwierdza liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej m.in. postanowienie z dnia 30 kwietnia 2015 ., sygn.
akt KIO 723/15: ,Zatem termin na wniesienie odwofania wobec zmienionych postanowieri siwz nalezy wniesé w terminie 10
dni od dnia zamieszczenia zmienionej treSci postanowieri na stronie intemetowej.”

Zgodnie z art. 180 ust. 5 Ustawy kopia niniejszego odwolania zostala przestana Zamawiajacemu przed uptywem
terminu na wniesienie odwolania w taki sposéb, aby mégt on zapoznaé sie z jego trescia przed uptywem tego terminu.

UZASADNIENIE

Przedmiotem zaméwienia organizowanego w trybie przetargu nieograniczonego jest wykonanie naprawy czwartego poziomu

utrzymania PU4 autobusu szynowego SA134-022.
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W dniu 25 maja 2020 r. Zamawiajacy zamieScit na swojej stronie interetowej Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w dniu
25 maja 2020 r. w Dzienniku Urzedowym UE oraz SIWZ, dotyczace warunkow udziatu w Postepowaniu i opisu przedmiotu

zambwienia, w szczegolnosci tresci wzoru umowy.

W celu spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w pierwotnej tresci § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcii Il pkt 111.1.3) Ogtoszenia

0 zaméwieniu Zamawiajacy postawit nastepujacy warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej:

,Wykonawca bioracy udziaf w postgpowaniu musi wykazac, Ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziafalnodci jest krotszy - w tym okresie, wykonaf co najmniej dwie ustugi przegladu trzeciego
poziomu utrzymania - PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazddw kolejowych o ktérym mowa w zataczniku nr 3 do rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie ogdinych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych z dnia 12 pazdziemnika
2005 r. Dz.U.2016.226 t) lub jedng naprawe czwartego poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarly utrzymania pojazdéw
kolejowych o ktérym mowa w ww. rozporzadzeniu) autobuséw szynowych typu ,,218Md-Minsk 2", serii SA134 o wartosci
facznej nie mniejszej niz 2 miliony ztotych brutto. Zamawiajacy wymaga, aby w/w uslugi zostaly wykonane w okresie
obowigzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu ,,218Md-Minsk 2", serii SA134”.

W pierwotnej tresci postanowienia § 4 ust. 2 Wzoru umowy Zamawiajacy przewidzial, ze: ,w sytuacji utraty gwarancji
producenta pojazdu w okresie obowigzywania gwarancji na skutek realizacji Umowy Wykonawca przyjmie na siebie prawa i
obowigzki wynikajgce z gwarancji producenta, o ktorych mowa w ust. 1 <tj. uprawnienia wynikajace z Karty gwarancyjnej

stanowigcej zatacznik do przyszlej umowy; obowigzujace do 21 wrzesnia 2022 r.>".

Natomiast w pierwotnej tresci postanowienia § 5 ust. 13 Wzoru umowy Zamawiajacy przewidzial, ze: ,Zamawiajacy ma prawo
potracic kazdg wymagalng wierzytelnos¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy z kwoty przystugujacej Wykonawcy na
podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy”.

Odwotujacy dnia 4 czerwca 2020 r. wnidst do Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie

m.in. nastepujacych przepisow:

1. art. 22 ust. 1a w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez ich nieprawidiowe zastosowanie i ustanowienie warunkéw
udzialu w Postepowaniu w sposob, ktory uniemozliwia udziat w Postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego
wykonania zamowienia oraz wskazuje na dostarczenie rozwigzan konkretnych podmiotow, poprzez ustanowienie
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego w
§ 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Il pkt 111.1.3) Ogtoszenia 0 zamoéwieniu poprzez postawienie wymogu, aby ustugi okreslone w
treSci ww. warunku zostaly wykonane w okresie obowigzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobuséow
szynowych typu ,218Md-Minsk 2°,serii SA134.
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2. art. 29 ust. 1, 21 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5i ust. 2 pkt 1 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010), zwanej dalej: ,,Uznk”, poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje oraz wskazuje na dostarczenie rozwigzan
konkretnych podmiotow, w szczegdlnosci ze wzgledu na ustalenie tresci:

1) § 4 ust. 2 Wzoru umowy stanowiacego Zatacznik nr 6 do SIWZ w zw. z postanowieniami Zatacznika nr 10 do Wzoru
umowy - warunki gwarancji producenta na pojazdu,

2) §5 ust. 13 Wzoru umowy,

- nie znajdujacych odzwierciedlenia w obiektywnie uzasadnionych potrzebach Zamawiajacego, a ponadto wskazujace na

konkretnego wykonawce ustug i stawiajace tego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji na etapie skladania ofert, co

bedzie skutkowato nieporownywalnoscia zlozonych ofert i w konsekwencji niegospodarmym wydatkowaniem $rodkow

publicznych,

oraz innych przepisow wskazanych w tresci uzasadnienia.

W Swietle zarzutow odwolania z dnia 4 czerwca 2020 r. Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz m.in.:

1. nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego w
§ 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji lll pkt Ill.1.3) poprzez ustalenie tresci ww. warunku w nastepujacy sposob: Wykonawca bioracy
udziat w postepowaniu musi wykaza¢, Ze w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi przegladu trzeciego poziomu
utrzymania - PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdow kolejowych o ktérym mowa w zataczniku nr 3 do rozporzadzenia

Ministra_Infrastruktury w_sprawie ogélnych warunkéw_technicznych eksploatacji pojazdow kolejowych z dnia 12

pazdziernika 2005 r. Dz.U.2016.226 tj) lub jedna naprawe czwarteqo poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty

utrzymania pojazdow kolejowych o ktérym mowa w ww. rozporzadzeniu) autobusow szynowych typu ..218Md-Mifsk 2"

serii SA134 o wartosci facznej nie mniejszej niz 2 miliony ztotych brutto.”,

2. nakazanie Zamawiajacemu zmiane postanowien § 4 ust. 2, oraz § 5 ust. 13 oraz Wzoru umowy, przez nadanie ww.

postanowieniom nastepujacej tresci:
- § 4 ust. 2 Wzoru umowy ,Wykonawca bedzie odpowiadat tylko za zakres prac, ktory sam wykonat wynikajacy z

wykonania naprawy czwarteqo poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego Sa134-022",

- § 5 ust. 13 Wzoru umowy ,Zamawiajacy ma prawo potraci¢ bezsporna wierzytelnosé nalezna Zamawiajgcemu_od

Wykonawcy z kwoly przystugujacej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezytego

wykonania Umowy”,

Zamawiajacy w dniu 14 lipca 2020 r. uwzglednit w calosci odwotanie z dnia 4 czerwca 2020 r. W zwigzku z powyzszym na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp doszlo do prawomocnego uwzglednienia zarzutow, przez co Zamawiajacy byt
zobowigzany do wykonania czynnosci w Postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z Zadaniem zawartym w odwotaniu

z dnia 4 czerwca 2020 r.
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Zamawiajacy nie uczynit jednak zados¢ dyspozycii art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, przez co Odwolujacy, wnoszac niniejsze
odwolanie, z calg stanowczoscig podwaza zasadnos¢ i poprawno$¢ podjetych przez Zamawiajacego czynnosci i zaniechan,
wskazujac co nastepuje.

1. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - zmniejszenie lacznej kwoty naprawa
dokonanych na wykazanie warunku udziatu przy jednoczesnym zaniechaniu wykazania przez wykonawcow

posiadania specjalistycznych urzadzen i narzedzi.

W pismie z dnia 3 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy dokonal nastepujacej modyfikacji warunku udziatu okreslonego w § 6 ust. 2

SIWZ oraz sekeiji Il pkt 11.1.3) Ogloszenia o zamowieniu:

.Byfo:

2. Wykonawca bioracy udziaf w postepowaniu musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi przegladu
trzeciego poziomu utrzymania - PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdow kolejowych o ktorym mowa w zataczniku nr 3 do
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie ogoinych warunkdw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych z dnia
12 pazdziernika 2006 r. DZ.U.2016.226 .j) lub jednq naprawe czwartego poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty utrzymania
pojazddw kolejowych o ktdrym mowa w ww. rozporzadzeniu) autobuséw szynowych typu ,,218Md-Mirsk 2", serii SA134 o
wartosci facznej nie mniejszej niz 2 miliony zfotych brutto. Zamawiajacy wymaga, aby w/w ustugi zostaly wykonane w okresie

obowigzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu ,,218Md-Minsk 2", serii SA134.

Jest:

2. Wykonawca bioracy udzial w postepowaniu musi wykazac, Ze posiada odpowiednie kompetencje, wiedze i doswiadczenia
w zakresie wykonywania ustug przegladu trzeciego poziomu utrzymania - PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdéw kolejowych
o0 ktorym mowa w zalgczniku nr 3 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie ogéinych warunkow technicznych
eksploatacji pojazdow kolejowych z dnia 12 pazdziemika 2005 r. Dz.U.2016.226 tj.) lub naprawy czwartego poziomu
utrzymania PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazdow kolejowych o ktérym mowa w ww. rozporzadzeniu), a w zwigzku z tym
w zakresie konserwacji i utrzymania autobuséw szynowych typu ,,218Md-Minsk 2", serii SA134 i w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykona# co najmniej
dwie ustugi przegladu trzeciego poziomu utrzymania - PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdow kolejowych o ktorym mowa w
zalgczniku nr 3 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie ogéinych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych z dnia 12 paZdziemika 2005 r. Dz.U.2016.226 t.j) lub jedng naprawe czwartego poziomu utrzymania PU4 (poziom
czwarty utrzymania pojazdow kolejowych o ktérym mowa w ww. rozporzadzeniu) autobuséw szynowych typu ,,218Md-Mirisk

2", serii SA134 o wartosci facznej nie mniejszej niz 600 000 zlotych brutto.”.
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Odwolujacy wskazuje, ze o ile w zakresie zarzutow postawionych w odwolaniu z dnia 4 czerwca 2020 r. Zamawiajacy
uwzglednit 2adania odwolujacego w zakresie usunigcia zwrotu ,Zamawiajacy wymaga, aby w/iw ustugi zostaty wykonane w
okresie obowigzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu ,,218Md-Mirisk 2", serii SA134"
(przez co doszto do prawomocnej zmiany w powyzszym fragmencie warunku udziatu), w pismie z dnia 3 sierpnia 2020

r. doszlo jednocze$nie do niezasadnej dalszej modyfikacji warunku udzialu okreslonego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Il pkt
111.1.3) Ogloszenia 0 zaméwieniu, nieobjetej Zadaniami odwolania z dnia 4 czerwca 2020 r.

Odwolujacy podkresla, ze dokonanie przez Zamawiajacego czynnosci modyfikacji warunku udziatu § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji
III pkt 111.1.3) Ogloszenia o zamowieniu w_zakresie zmniejszenia facznej wartosci napraw z 2 miliondw ztotych brutto do
600.000,00 2zt brutto, przy jednoczesnym zaniechaniu dokonania dalszej zmiany SIWZ w zakresie warunkow udzialu w

Postepowaniu i opisu przedmiotu zaméwienia polegajacej na dodaniu warunku dysponowania przez wykonawcow narzedziami
i urzadzeniami niezbednymi do realizacii przedmiotowego zamowienia (oraz przedstawieniem dokumentow potwierdzajacych

posiadanie wymaganych narzedzi i urzadzen), wskazuje na nieproporcjonalnos¢ warunkow udzialu wobec przedmiotu

zamowienia, co pozwoli na wzigcie udzialu w Postepowaniu wykonawcom nie zapewniajgcym rekojmi prawidiowej realizaci

przedmiotowego zamowienia.

Zgodnie z treécig art. 22 ust. 1a ustawy Pzp Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $rodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy oceng zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Z jednej strony Zamawiajacy dba o to aby ustanowione w postepowaniach
warunku udziaty nie zawezaly w sposob nieuzasadniony kregu podmiotow mogacych zlozyé oferte. Z drugiej strony istotnym
celem prowadzonego Postgpowania jest przede wszystkim wybér wykonawcy dajacego rekojmie prawidlowej realizacji
przedmiotowego Zaméwienia. Zatem do naruszenia przepisu art. 22 ust. 1a dojdzie rowniez w przypadku gdy warunku udziatu
zostang okreslone w sposob zbyt ogdlny, dopuszczajacy udziat w Postepowaniu wykonawcow ktorzy nie bedg w stanie
zapewnic realizacji przedmiotowego zamowienia. Ponadto z powyZszego przepisu wynika, ze Zamawiajacy w ramach SIWZ
ma obowiazek wprowadzenia takich regulacji, ktore umozliwia prawidlowa ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego

wykonania Zamowienia.

Powyzszy poglad wynika z licznego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonego m.in. w wyroku z dnia 16 sierpnia
2019 r., sygn. akt: KIO 1500/19: ,Warunki udzialu w postgpowaniu nie muszg by¢ skonstruowane w Sposob umoZliwiajacy
udziat w nim kazdemu wykonawcy zainteresowanemu uzyskaniem danego zamowienia. Rolg Zamawiajacego jest opisanie
warunkow na takim poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbato$cia o jakosé i rzetelnosé wykonania przedmiotu zaméwienia.

Warunki udziatu w postepowaniu zabezpieczajg rowniez interesy Zamawiajaceqo oraz stanowig narzedzie do weryfikacii

wykonawcdw, pod katem zdolnoci do realizacii konkretnego zaméwienia. Jednakze swoboda Zamawiajgceqo w okreslaniu

tresci warunkow ograniczona jest do osiggniecia celu, jakim jest nalezyta realizacja zaméwienia. Cel ten mozliwy jest do
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osiagniecia poprzez dopuszczenie do postepowania wykonawcow, ktorzy daja rekojmie nalezytego wykonania
rzedmiotu przyszlej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcdw, co do ktorych zachodzi prawdopodobieristwo, Ze nie

s3 zdolni do prawidfowej realizacji zaméwienia. Ustanowienie warunku udzialu w postepowaniu ma stuzy¢ bowiem

zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy ubiegajgcego sig o udzielenie zamoéwienia, na odpowiednim poziomie, tj. zapewniajacym
nalezyte wykonanie zamowienia”.

Podobne wnioski [zba wyciggneta rowniez w zakresie wyrokow z dnia 3 grudnia 2018 r., KIO 2381/18: ,Norma ujeta w przepisie
art. 22 ust. 1ap.z.p. ma charakter funkcjonalny, ti. ustawodawca reguly dla ustalania warunkow udziatu w postepowaniu okreslif
w sposob referujgcy do celu, jaki majq one spefniac - tak aby ich okreslenie gwarantowato wybor wykonawcy zdolnego do
wykonania zamowienia.” oraz z dnia 19 wrzesnia 2017 r., KIO 1847/17: ,Zgodnie z art. 22 ust. 1a p.z.p. warunki udziatu w
postepowaniu powinny byc okreslone w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Z wymaganej proporcjonalnosci wyprowadzi¢ mozna wniosek o

funkcjonalnej zbieznosci przedmiotu zamoéwienia z warunkiem udziatu w postepowaniu’”.

Odwolujacy wskazuje, ze wobec dokonania przez Zamawiajacego czynnosci modyfikacji warunku udziatu § 6 ust. 2 SIWZ oraz
sekcii Il pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie zmniejszenia tacznej wartosci napraw z 2 miliondw ztotych brutto do
600.000,00 zt brutto, przy jednoczesnym zaniechaniu dokonania dalszej zmiany SIWZ w zakresie warunkow udzialu w

Postepowaniu i opisu przedmiotu zaméwienia polegajacej na dodaniu warunku dysponowania przez wykonawcow narzedziami
i urzadzeniami niezbednymi do realizacji przedmiotowego zamdwienia (oraz przedstawieniem dokumentéw potwierdzajacych

posiadanie wymaganych narzedzi i urzadzen), doszto do nieproporcjonalnego zawezenia warunkow udzialu, co z jednej strony

umozliwito ubieganie si¢ o udzielenie zamoéwienia wykonawcom nie dysponujacych do$wiadczeniem, oraz_narzedziami i

urzadzeniami pozwalajaca na wykonanie przedmiotowego zamowienia, a z drugiej pozbawia Zamawiajacego mozliwosci

dokonania oceny spetnienia przez wykonawcow warunkow proporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia warunkow.

Poniewaz przedmiotem zaméwienia jest realizacja obstugi technicznej poziomu utrzymania P4 autobusu szynowego SA134-
022, wykonawca Swiadczacy przedmiotowe ustugi zobowigzany jest posiadat doswiadczenie, bez ktorego realizacja ww. ustug
w przypadku konkretnych pojazdéw bedzie niemozZliwa. Po pierwsze przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie uslugi o
wielomilionowej wartosci. Ponadto, skoro Zamawiajacy dokonujac powyzszej modyfikacji zmniejszyt faczng warto$¢ napraw,
ktorych wykonaniem maja, legitymowac sie wykonawcy do 1/4 pierwotnie ustalonej wartosci, powinien on przynajmniej
wymagac wykazania dysponowania przez wykonawcow urzadzeniami i narzedziami niezbednymi do wykonania ww. ustug.
Odwotujacy wskazuje, ze ustugi obstugi technicznej poziomu utrzymania P4 moga dotyczy¢ bardzo szerokiego zakresu modeli
pojazdow. Przeprowadzanie obstugi poszczegolnych modeli pojazdow wigze sig posiadaniem odmiennego zestawu narzedzi
i urzadzen. W zwigzku z powyZszym posiadanie zaréwno doswiadczenia, jak i infrastruktury potrzebnej do realizacji napraw i

konserwacji poziomu utrzymania P4 jednego modelu pojazdow, nie oznacza automatycznego posiadania narzedzi
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niezbgdnych do dokonania takich ustug w przypadku innego modelu. W zwiazku z powyzszym wykonawca powinni wykazac
przynajmniej posiadanie ,zaplecza” poprzez dysponowanie niezbednym sprzetem, nie tyle do prawidlowej realizacji obstugi
technicznej poziomu utrzymania P4 konkretnego modelu pojazdow, co w ogole jej realizacji.

W zwiazku z powyzszym doszio do znaczacego obnizenia wymagan, co w konsekwencji doprowadzi do zlozenia oferty przez
wykonawcow nie posiadajacych doswiadczenia proporcjonalnego do przedmiotu zaméwienia. W zwiazku z powyzszym moze
dojs¢ nie tylko do nieprawidlowej realizacji zaméwienia, ale rowniez do niegospodamosci $rodkami pienieznymi
dysponowanymi przez Zamawiajacego. Jak wskazuje bowiem Krajowa Izba Odwolawcza w swoim wyroku z dnia 28
pazdziernika 2019 r., KIO 2071/19: ,Brak mozliwo$ci weryfikacji warunku z przestankami okreslonymi w art. 22 ust. 1a p.z.p.,
ti. w szczegblnosci pod katem proporcjonalnosci do przedmiotu zaméwienia, wyklucza mozliwoS¢ postawienia tak
sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu i stanowi takze naruszenie ww. przepisu”. Modyfikujac warunek udzialu z §
6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Ill pkt I11.1.3) Ogloszenia o zamowieniu przy jednoczesnym zaniechaniu dokonania dalszej zmiany
SIWZ w zakresie warunkow udzialu w Postepowaniu i opisu przedmiotu zaméwienia polegajacej na dodaniu warunku
dysponowania przez wykonawcow narzedziami i urzadzeniami niezbednymi do realizacji przedmiotowego zaméwienia (oraz
przedstawieniem dokumentéw potwierdzajacych posiadanie wymaganych narzedzi i urzadzen), Zamawiajacy dopuscit do
Postgpowania wszelkich wykonawcow posiadajacych do$wiadczenie przy obstudze technicznej poziomu utrzymania P4 oraz
P3 jakichkolwiek pojazdéw. Daje to moziiwos¢ udziatu w postepowaniu wykonawcow nie posiadajacych narzedzi i urzadzen
pozwalajgcych dokonanie napraw i konserwacji w poziomie utrzymania P4, a wigc w praktyce nie mogacych wykonaé

przedmiotowej umowy.

W zwiazku z powyZszym, Zamawiajacy ustalit warunki udzialu w Postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu

zamowienia, zatem Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie jest o tyle istotne,

Ze przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustug obstugi technicznej pojazdow sluzacych w_transporcie publicznym.

Dopuszczenie do realizacji umowy na powyzsze ustugi przez podmiot nie posiadajacy odpowiedniej infrastruktury, nie tylko

$wiadczy o naruszeniu przepisow ustawy Pzp, ale réwniez grozi bezpieczenstwu komunikaii publicznej i 0sob korzystajacych
z takich pojazdow.

Zdaniem Odwolujacego, ze wzgledu na dokonanie przez Zamawiajacego czynnosci modyfikacji warunku udziatu

§ 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Il pkt I1l.1.3) Ogloszenia o zamowieniu w zakresie zmniejszenia facznej wartosci napraw z 2

milionéw ziotych brutto do 600.000,00 zt brutto, przy jednoczesnym zaniechaniu dokonania dalszej zmiany SIWZ w zakresie

warunkéw udziatu w Postepowaniu i opisu przedmiotu zamowienia polegajacej na dodaniu warunku dysponowania przez

wykonawcow narzedziami i urzadzeniami_niezbednymi do realizacji przedmiotowego zamowienia (oraz_przedstawieniem

dokumentow potwierdzajacych posiadanie wymaganych narzedzi i urzadzen), doszlo rowniez do dokonania opisu przedmiotu

zamowienia, w sposob, ktory mogiby utrudnia¢ uczciwa konkurencie. Zamawiajacy sformutowat bowiem warunku udzialu w

12



KANCELARIA § Z2°

KANCELARIA ZAMOWEN PUBLICZNYCH SP 2 0.0,

sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, zbyt ogélny i nieprecyzyjny, co nie byto uzasadnione jego obiektywnymi
potrzebami. Ponadto, Zamawiajacy dokonat opisu warunkow udzialu w sposob faworyzujacy wykonawcow, mogacych
zaoferowat jak najnizsza cene, z jednoczesnym pominieciem obowigzku wyboru wykonawcy gwarantujacego prawidlowe

wykonanie przedmiotowego zamdwienia i zapewniajacy bezpieczenstwo uzytkownikow serwisowanych pojazdow.

W tresci wyroku z dnia 21 lutego 2019 r. (sygn. akt: KIO 168/19) KIO stwierdzilo, ze: ,To Zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania, ktory konstruuje opis przedmiotu zaméwienia, jednakze nie mozna zapomniec, ze obowigzkiem Zamawiajgcego
Jest rowniez takie uksztattowanie warunkéw zamowienia, ktore wypetnia wszystkie wymogi wskazane w art. 29 ust. 1i2 p.z.p.

Trudno za$ podzielic argumentacje o wyczerpujgcym i jednoznacznym opisie przedmiotu zamowienia, uwzqledniajacy

wszystkie okolicznosci istotne dla zloZenia oferty, kiedy dokumentacja pozwala na rézn cene i oszacowanie ka”.

Powyzszy poglad Izba podzielita w wyroku z dnia 6 listopada 2018 r. (sygn. akt: KIO 2076/18): ,Niepefny i nieprecyzyjny opis
przedmiotu zaméwienia, nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci i wymagar mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty
narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, a zarazem narusza zasady uczciwej konkurencji, o ktorych mowa w art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp. Nie moze usprawiedliwiaC braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze wykonawca winien

uwzglednic w wycenie zamdwienia wszystkie ryzyka”.

Natomiast w wyroku z dnia 12 grudnia 2017 r. (KIO 2506/17) Izba wskazata, ze: ,Zamawiajacy ma prawo okreslic przedmiot
zamowienia tak, aby uzyskac oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zamowienia
wszystkich wykonawcow dziatajacych na rynku. Prawem zamawiajacego jest takie opisanie przedmiotu zaméwienia, ktorego

realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby”.

W zwiazku z powyZzszym, w okolicznosciach sprawy Zamawiajacy swoim dziataniami i zaniechaniami dopuscit sie rowniez

naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyisze Odwotujacy zasadnie wnosi o nakazanie Zamawiajacemu dokonania dalszej modyfikacii
warunku udziatu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

- W zakresie warunkow udziatu okreslonych w rozdziale § 6 SIWZ poprzez dodanie w ww. rozdziale ustepu 2a SIWZ
(oraz dodanie analogicznej tresci w sekcji Il pkt 1il.1.3) Ogtoszenia o zamdwieniu) o nastepuijacej tresci:

2a. Wykonawcy biorgcy udziaf w postepowaniu muszg wykazac rowniez, ze speiniajg warunki udzialu w_postepowaniu
dotyczace zdolno$ci technicznej polegajgce na wykazaniu dysponowania specjalistycznymi urzadzeniami i narzedziami, bez

ktorych nalezyte wykonanie zaméwienia jest niemozliwe. Te konieczne urzadzenia i narzedzia to jest w szczeqolnosci:

1. Stanowisko do pomiaru geometrii ram wozkéw z kompletem przyrzadéw pomiarowych.

2. Plyta pomiarowa ram wozkow.

3. Przyrzad (sciggacz) do demontazu maznic tacznie z fozyskiem.
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Urzadzenie mechaniczno-hydrauliczne do montazu fozysk tacznie z maznica.

Prasa hydrauliczna do demontazu i montazu zestawow kotowych.

Tokarka karuzelowa do obrébki kot monoblokowych.

Tokarka specjalistyczna (kotwka) do obrobki profilu zestawu kofowego.
Wywazarka dynamiczna do zestawéw kofowych.
Stanowisko do badari i requlacji wozka po naprawie.

10. Tor 0" (zerowy wypoziomowany) do sprawdzenia i requlacji podwozia — wézki, zderzaki.

© o N © o oA

- dodanie w rozdziale § 7 SIWZ ustepu 4a. o nastepuijacej tresci:

«£godnie z § 2 ust. 4 pkt 3 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich

moze Zqdac zamawiajqcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.) w celu

potwierdzenia spelniania przez wykonawce, ktéreqo oferta zostala najwyzej oceniona, warunkow udziaty okreSlonych w § 6

ust. 2a SIWZ Zamawiajacy bedzie zadat m. in. nastepujgcych dokumentow:
- wykazu narzedzi, wyposaZenia zakiadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania

ZamOdwienia_publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami. Zqodnie z Opisem przedmiotu

zamowienia Zamawiajacy wymaga aby zaméwienie bylo wykonane m.in. zqodnie z:

1. PN-EN 13979-1+A2:2011 — Kolejnictwo — Zestawy kotowe | wozki — Kota monoblokowe — Procedura dopuszczenia —

Czesc 1: Kofa kute i walcowane.

2. PN-EN 14535-1+A1:2011 - Kolejnictwo — Tarcze hamulcowe kolejowych pojazdow szynowych — Czesé 1; Tarcze

hamulcowe wittaczane lub mocowane skurczowo na osiach zestawéw tocznych i napednych, wymiary i_wymagania

dotyczace jakosci

Instrukcja Pt-5 — Instrukcja o utrzymaniu pojazdéw kolejowych z napedem.

Instrukcja Pt-4 — Instrukcja pomiaréw i oceny zestawow kotowych w pojazdow trakcyjnych i wagonéw osobowych.

PN-EN 13260+A1:2011 — Kolejnictwo — Zestawy kotowe i wozki — Zestawy kofowe — Wymagania dotyczace wyrobu.
PN-EN 13261+A1:2011-Kolejnictwo — Zestawy kotowe i wozki — Osie — Wymagania dotyczace wyrobu.

PN-EN 13262+A2:2011 — Kolejnictwo — Zestawy kofowe i wozki — Kota — Wymagania dotyczace wyrobu.

PN-EN 13715+A1:2011- Kolejnictwo — Zestawy kolowe i wizki — Kota — Zewnetrzne zarysy wiericow kot

© oo N S O AW

PN-EN 15313:2016-05 — Kolejnictwo — Wymagania eksploatacyjne dotyczace obstugi zestawow kotowych — Utrzymanie

zestawow kofowych pojazdéw w eksploatacii i wylaczonych z eksploatacii
10. PN-EN 12080+A1:2011 — Kolejnictwo — Maznice — tozyska toczne.
11. PN-EN 12081+A1:2011 — Kolejnictwo — Maznice — Smary.

W zwiazku z powyzszym wykonawca sa Zobowiazany do przekazania na wezwanie Zamawiaija cego Wykazu narzedzi,
ktéreqo wzor stanowi Zalacznik nr 11 do SIWZ"
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- modyfikacje § 14 ust. 11 w nastepujacy sposéb . Integralna cze$cia umowy sa zataczniki ponumerowane 1 do 11”

oraz dodanie do WYKAZU ZALACZNIKOW W powyZszym ustepie pozycji nr 11 pn.: ,Zatacznik nr 11 - Wykaz narzedzi,
osazenia zakladu i urzadzen technicznych dostepnych Wykonawcy”,

- dotaczenie wzoru ww. Wykazu narzedzi jako zatacznika do SIWZ.

2. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - niezasadne obnizenie facznej wartosci

napraw stanowigcych podstawe wykazania warunku udziatu w Postepowaniu,

Powolujgc sie na argumentacjg przedstawiong w ramach zarzutu nr 1 odwotania, Odwolujacy wskazuje, Ze o naruszeniu art.
22 ust. law zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp Swiadczy rowniez sam fakt dokonania przez Zamawiajacego czynnosci

modyfikacji warunku udziatu § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji |1l pkt 11.1.3) Ogloszenia 0 zaméwieniu w zakresie zmniejszenia tacznej

wartosci napraw z 2 milionow zfotych brutto do 600.000,00 zt brutto, co wskazuje na nieproporcjonalno$é warunkow udziatu
wobec przedmiotu zamoéwienia oraz pozwoli na wziecie udzialu w Postepowaniu wykonawcom nie zapewniajacym rekojmi

prawidtowej realizacji przedmiotowego zamowienia.

Na marginesie, zdaniem Odwolujacego w sprawie moglo doj$¢ do naruszenia art. 185 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego prawidtowego poinformowania Odwolujacego o ztozeniu w dniu 4 czerwca 2020 r.
odwolania przez wykonawce SELUCH. Dnia 5 czerwca 2020 r. Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej
informacje o wniesieniu zaréwno odwotania Odwolujacego, jak i odwotania SELUCH w ramach jednego pliku zatytulowanego
.Odwotanie do KIO.pdf". Zastosowanie liczby pojedynczej zamiast mnogiej przy zatytulowaniu powyzszego pliku sugerowalo,
Ze w sprawie wniesione zostalo jedno odwotanie, w zwiazku z czym Odwolujacy mogt domniemywac, ze Zamawiajacy wezwat
pozostatych wykonawcow do przystapienia do postepowania odwotawczego jedynie wobec odwotania wniesionego przez
Odwotujacego. Tymczasem, Zamawiajacy pofaczyt w powyzszym pliku dwa odwotania (Odwolujacego oraz SELUCH) czym
dopuscit sie nieprawidiowego poinformowania o wniesieniu przez SELUCH drugiego odwotania w sprawie, co uniemozliwito

Odwolujacemu przystapienie do odwolania ziozonego rowniez 4 czerwca 2020 r. przez SELUCH.

Z uwagi na powyzsze Odwotlujacy zasadnie wnosi o:

-_nakazanie Zamawiajgcemu_dokonania dalszej modyfikacii warunku udzialu dotyczaceqo zdolnosci technicznej lub

zawodowej, opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcii Il pkt I11.1.3) Ogloszenia o0 zamdwieniu poprzez dokonanie zmiany zwrotu:

.0 warto$ci tacznej nie mniejszej niz 600.000,00 ziotych brutto”, na zwrot: ,0 wartosci facznej nie mniejszej niz 2.000.000,00

zZlotych brutto”,

3. Zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 15 ust. 1 pkt 5i ust. 2 pkt 1i 2 Uznk w zw. z art. 29 ust.
1,2i 3 ustawy Pzp

Strona |15



b —— - — i - — . —

K/—\ NCEL,—\ r—\)/,—\ ZP ul Chfodna 51, 00-867 Warszawa

- tel  +48 22 825-40-10, faks. +48 22 378-20-65,
HANCELARIA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH SP 2 0.0. kancelanazp@kancelanazp pl, www kancelariazp.p!

Odwolujacy wskazuje, Ze rowniez pozostata tres¢ modyfikacii SIWZ z dnia 3 sierpnia 2020 ., a zwlaszcza postanowien Wzoru
umowy wskazujg na dokonanie zmiany opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencie, stawiajacy

w uprzywilejowanej pozycji producenta pojazdow — ZNTK.

1) Niezgodne z przepisami opisanie postanowienia § 4 ust. 2 Wzoru umowy w zw. z postanowieniami Zatacznika
nr 10 do Wzoru umowy -~ Karty gwarancyjnej.

W pismie z dnia 3 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy dokonat nastepujacej modyfikacii § 4 ust. 2 Wzoru umowy:

.Bylo:

2. W sytuacji utraty gwarancji producenta pojazdu w okresie obowigzywania gwarancji na skutek realizacji Umowy Wykonawca
przyjmie na siebie prawa i obowigzki wynikajace z gwarancji producenta, o ktorych mowa w ust. 1.

Jest:

2. W trakcie realizacji prac w ramach Umowy Wykonawca nie doprowadzi do utraty gwarancji producenta pojazdu, o ktorej
mowa w ust. 1, w szczegolnosci poprzez naruszenie ust. 4, 6, 11i 13 Zalacznika nr 10 do Umowy. Wykonawca oswiadcza, ze
nie zachodzg w stosunku do niego przesfanki do braku uzyskania przez niego pozytywnej oceny producenta pojazdu, o ktorej
mowa w ust. 11 Zatqcznika nr 10 do Umowy. Jezeli w wyniku dziatari lub zaniechari Wykonawcy, dojdzie do utraty gwarancji
producenta pojazdu w okresie obowigzywania gwarancji, Wykonawca przyjmie na siebie prawa i obowigzki wynikajace z

gwarancji producenta, o ktorych mowa w ust. 1.”.

W powyzszym zakresie doszlo do naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z treécig powy2szego przepisu w przypadku
uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron oraz uczestnikow postgpowania odwolawczego, ktérzy przystapili do
postgpowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postgpowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie

przystapit w terminie Zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z adaniem zawartym w odwotaniu. Drugie zdanie powyzszego przepisu ma

charakter stanowczy, wskazujac, ze wobec uwzglednienia odwolania Zamawiajacy ma obowigzek, a nie uprawnienie do
wykonania, powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci objetych Zadaniem odwotania ziozonego przez wykonawce. Gdyby
Zamawiajacy przewidywat jedynie czg$ciowe uwzglednienie zadar odwolania, powinien on uwzglednié odwotanie w okreslone]
czgsci. Poniewaz w okolicznosciach sprawy Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w caloci, jest bezwzglednie zwiazany
2adaniami przedmiotowego odwotania. Zamawiajacy nie moze zatem dokonaé modyfikacji SIWZ niezgodnie z zadaniem

odwolania, ktore uprzednio uwzglednit. Wskazuje to bowiem nie tylko na nierespektowanie przepisow ustawy Pzp i Zgdan

odwotania, ale rowniez na niegospodamo$¢ Zamawiajacego, ktory naraza sie w ten sposob na przediuzenie postepowania ze
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wzgledu na wniesienie kolejnego odwotania oraz poniesienie kosztéw postepowania odwotawczego w przypadku
uwzglednienia nowego odwotania.

Powyzsze potwierdza liczne orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej, w tym wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2019 r. (sygn.
akt: KIO 2004/19): ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w cafosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba
moze umorzyc postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego,

ktérzy przystapili do postgpowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie

zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. Dyspozycja art.
186 ust. 2 p.z.p.

powtarza lub uniewaznia czynnos¢ zgodnie z zgdaniem zawartym w tym zakresie w odwofaniu.”.

Natomiast w wyroku z dnia 4 kwietnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 544/18) Izba wskazal, ze: ,Wykonawca, ktory twierdzi, ze
zamawiajacy nie wykonat zadar uwzglednionego odwotania, ma prawo zaskarzyc nowe brzmienie SIWZ, ktore tych zadar nie

realizuje, ale musi podnies¢ zarzuty merytoryczne, oparte o przepisy ustawy odnoszace sig do ksztaftowania tresci SIWZ.”.

Odwotujacy juz w tresci odwotania z dnia 4 czerwca 2020 r. zadat dokonania przez Zamawiajacego modyfikacii § 4 ust. 2
Wzoru umowy poprzez zmiane tresci powyzszeqo postanowienia w nastepujacy sposob: ,Wykonawca bedzie odpowiadat
tylko za zakres prac, ktéry sam wykonalf, wynikajacy z wykonania naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4
autobusu szynowego Sa134-022.”. Zamawiajacy uwzgledniajac odwotanie pismem z dnia 14 lipca 2020 r. zobowiazat sie do
dokonania zmiany postanowienia § 4 ust. 2 Wzoru umowy zgodnie z brzmieniem zadanym przez Odwolujacego.

Tymczasem Zamawiajacy dokonat modyfikacii postanowienia § 4 ust. 2 Wzoru umowy w sposob pozomy, w Zadnym wypadku

nie uwzgledniajgcy zadan Odwolujaceqo z odwotlania z dnia 4 czerwca 2020 r. oraz powtarzajacy pierwotne postanowienia §

4 ust. 2 Wzoru umowy przedstawione w_innym kontekscie. W _nowe|" fresci postanowienia § 4 ust. 2 Wzoru umowy
Zamawiajacy zobowiazuje bowiem wykonawce do realizacji prac w ramach umowy w sposob, ktory nie doprowadzi do utraty
gwaranciji producenta, w szczegolnosci poprzez naruszenie ust. 4, 6. 11 13 Zatacznika nr 10 do Umowy. Nalezy podniesé, ze

ust. 4, 6, 11 13 Zatacznika nr 10 do Umowy stanowig uprawnienia gwarancyjne odnoszace sie do calego pojazdu, w tym

dotycza uprawnien przekraczajacych ewentualne uprawnienia gwarancyjne z tytulu realizacii zamowienia stanowiacego

przedmiot Postepowania. Z uwadi na powyzsze, zakres odpowiedzialnosci wykonawcy za zapobiegniecie utracie gwarancii
producenta, podobnie jak w przypadku pierwotnych postanowien SIWZ jest nieograniczony. Nastepnie w zdaniu drugim

zmodyfikowanego § 4 ust. 2 Wzoru umowy Zamawiajacy wskazat, ze . Wykonawca o$wiadcza, 7e nie zachodzg w stosunku

do niego przestanki do braku uzyskania przez niego pozytywnej oceny producenta pojazdu, o ktérej mowa w ust. 11 Zatacznika

nr 10 do Umowy.". Zamawiajacy wskazuje, Zze zgodnie z postanowieniami Karty gwarancyinej. to producent pojazdu ma
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nieograniczone, a przy tym subiektywne uprawnienie do oceny, czy dany wykonawca zobowigzany do dokonania napraw

wyprodukowanego przez producenta pojazdu, bedzie dawat rekojmie prawidloweqo wykonania ww. napraw. W _zwigzku z

powyzszym, oswiadczenie zlozone przez wykonawce nie bedzie mialo adnej wartosci. skoro producent pojazdu jest

uprawniony do jednostronnego wydania negatywnej opinii 0 wykonawcy realizujaceqo_naprawy wyprodukowanego przez
producenta pojazdu, a w konsekwencii uprawnienie do jednostronneao zadecydowania o utracie gwarancji_producenta na

naprawiane przez wykonawce pojazdy. W zwigzku z powyzszym wykonawca, podpisujac umowe z Zamawiajacym dalej z gory

godzi sie na przejecie pelnej odpowiedzialnosci gwarancyinej za na naprawiane pojazdy. w tym w zakresie wykraczajacym

poza gwarancie wynikajaca z przeprowadzanych naprawa. Ostatnie zdanie zmodyfikowaneqo § 4 ust. 2 Wzoru umowy

ostatecznie potwierdza wyZej podniesione twierdzenia Odwolujacego, co do pozomnego charakteru dokonanej modyfikacii z

dnia 3 sierpnia 2020 r. Powyzsze rozwiazanie nadal wiec faworyzuje producenta pojazdow objetych przedmiotem zaméwienia

1i. Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego , Minsk Mazowiecki’ S.A.. ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki

(dalej zwanego: ,ZNTK").

Odwolujacy wskazuje, ze zmodyfikowane postanowienie § 4 ust. 2 Wzoru umowy przysziej umowy o realizacje zamowienia
nie jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego. Przedmiotem Postepowania jest udzielenie zamowienia na
dokonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego SA134-022. Dokonywane naprawy beda
dotyczyly jedynie okreslonych w Opisie przedmiotu zaméwienia czesci, zespotow i podzespolow i w tym zakresie wykonawca
udzieli gwarancji. Nie ma zatem podstaw, aby wykonawca dokonujacy napraw okreslonych elementéw pojazdu przejmowat na
siebie obowigzki gwarancyjne dotyczace pozostatych czesci, zespolow i podzespoléw pojazdu, ktore nie byly objete ww.

ustugami.

Zamawiajacy powinien zatem ograniczyé odpowiedzialno$é wykonawcy wynikajaca z § 4 ust. 2 Wzoru umowy wytacznie do
czgsci, podzespolow i zespolow objetych przedmiotem ustug, o realizacjg ktorych toczy si¢ Postgpowanie, dokonujac
powyzszeqo w sposob rzetelny, a nie pozomy. To w interesie Zamawiajacego lezy rowniez uzyskanie zgody producenta na
realizacig ustug objetych Postepowaniem przez inny podmiot, przy jednoczesnym zachowaniu uprawnien gwarancyjnych
producenta na pozostale czesci, podzespoly i zespoly pojazdow. Nie jest natomiast zasadne przerzucanie na nowego
wykonawce catosci odpowiedzialnosé z tytutu obowiazkow wynikajacych z gwarancji udzielonej przez producenta, w tym na
czgsci, podzespoly i zespoly nie objetych zakresem napraw czwartego poziomu utrzymania PU4.

Odwotujacy wskazuje, ze nie tylko ustalone warunki udzialu, czy parametry minimalne przedmiotu zaméwienia moga wptywac
na nieréwne traktowanie wykonawcow. Rowniez pozostale postanowienia SIWZ, a w szczegolnosci postanowienia wzoru
przysztej umowy moga wskazywac na dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia, a czasem wrecz
uniemozliwia uczciwg konkurencje. Powyzsze potwierdzajg liczne orzeczenia krajowej Izby Odwotawczej m.in. wyrok z dnia

22 pazdziemnika 2018 r., sygn. akt: KIO 2030/18, w ktorym Izba orzekla, ze: ,Zamawiajgcy przygotowujac i prowadzac
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postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w tym ksztattujgc tres¢ postanowierr umownych, powinien kierowac sig
naczelng zasadq prawa zamowieni publicznych, tj. okre$long w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasadg zachowania uczciwej konkurencji i
rownego fraktowania wykonawcéw. Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie powinny miec

negatywnego wplywu na konkurencje pomiedzy wykonawcami poprzez jej ograniczenie czy zaktocenie. Taka sytuacja bedzie

wystepowac miedzy innymi w_przypadku obcigZzenia wykonawcy umowy w Sprawie zamowienia publicznego nadmiernym

kiem kontraktowym, ktéreqo prawidlowe oszacowanie bedzie bardzo trudne lub wrecz niemozliwe”.

Natomiast z tresci wyroku KIO z dnia 25 lipca 2018 r., KIO 1365/18, wynika, ze: ,Zapisy SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia sformutowane w sposdb niedookreslony czy tez niespojne naruszajg art. 29 ust. 1i 2 p.zp., zniechecajg
wykonawcow do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o zaméwienie. Odnosi sie to rowniez do sformulowania zapiséw

SIWZ w sposob, ktdry nadmiernie przerzuca ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia na wykonawce, poprzez niedookreslenie

przedmiotu zamdwienia czy tez takie jego sformufowanie, ktére stwarza obawy, Ze wykonawca nie bedzie w stanie terminowo

I_nalezycie wywigzac sie z zawartej umowy i poniesie straty przy jej wykonywaniu. Zamawiajacy jest gospodarzem

prowadzonego przez siebie postgpowania, ma zatem prawo do ustalenia istotnych warunkéw zamoéwienia w taki sposéb, aby

zabezpieczaly one jego obiektywne i uzasadnione potrzeby, ale potrzeby te nie moga ograniczaé wykonawcom dostepu do
rynku i naruszac zasady réwneqgo traktowania i uczciwej konkurencii”.

Podobnie w uchwale z dnia 30 lipca 2018 r., KIO/KD 29/18, Krajowa Izba Odwolawcza orzekia, Ze: ,Podpisanie przez podmioty
publiczne umowy zawierajgcej postanowienia dofyczace m.in. gwarancji czy praw autorskich, uniemoZliwiajace
przeprowadzenie procedury udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym nalezy uznac za niedopuszczalne i naruszajgce
art. 7ust. 1p.z.p.”.

Nie ma zatem watpliwosci, Ze postanowienie § 4 ust. 2 Wzoru umowy, mimo modyfikacii z dnia 3 sierpnia 2020 r., zostalo

okreslone w sposob naruszajacy uczciwa konkurencie.

W powyZszym zakresie mogto rowniez doj$¢ do naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 5 i ust. 2 pkt 12 Uznk, gdyz Zamawiajacy zawart
z producentem umowe na podstawie ktorej udzielono dlugoterminowej gwarancji na zasadach, utrudniajacych w okresie
obowiazywania gwarancji producenta wykonywanie usltug naprawy i konserwacji pojazdéw przez podmioty inne niz producent,
pod ryzykiem utraty uprawnien z tytulu gwarancji na pojazdy. Powyisze doprowadzito w konsekwencji do takiego
sformulowania postanowiern Wzoru umowy o realizacje napraw ww. pojazdéw, ktore faworyzuja wybér producenta jako
podmiot, ktory zrealizuje naprawy.

2) Niezgodne z przepisami opisanie postanowienia § 15 ust. 13 Wzoru umowy.
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W pismie z dnia 3 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy dokonat nastepujacej modyfikacji § 5 ust. 13-15 Wzoru umowy:
,Bylo:
13. Zamawiajacy ma prawo potraci¢ kazdg wymagaing wierzytelnoé nalezna Zamawiajacemu od Wykonawcy z_kwoty

przystugujgcej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.

14. Kwota naleznego Wykonawcy wynagrodzenia z tytulu realizacji przedmiotu Umowy uwzglednia wszelkie ryzyka i obejmuje

wszelkie ewentualne roszczenia Wykonawcy zwiqzane z jej realizacja.

15. Wykonawca nie moze zadac podwyzszenia wynagrodzenia chociazby w czasie zawarcia Umowy nie mozna bylo
przewidziec rozmiaru, zakresu lub kosztow realizacji przedmiotu Umowy.

Jest:

13. Zamawiajacy ma prawo potraci¢ kazdg wymagalng wierzytelno$é nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy z kwoty
przystuqujacej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, z
Zastrzezeniem art. 15r ustawy z dnia 2 _marca 2020 r._o szczeqdinych rozwigzaniach_zwigzanych z Zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z

2020 r.poz. 374 z p62n. zm.).

14. Kwota naleznego Wykonawcy wynagrodzenia z tytulu realizacji przedmiotu Umowy uwzglednia wszelkie ryzyka i obejmuje
wszelkie ewentualne roszczenia Wykonawcy zwigzane z jej realizacja.
15. Z zastrzezeniem § 3 ust 11 Umowy, Wykonawca nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia chociazby w czasie

zawarcia Umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru, zakresu lub kosztéw realizacji przedmiotu Umowy.”.

Zdaniem Odwolujacego postanowienie § 5 ust. 13 Wzoru umowy rowniez pozwala na dokonywanie naduzy¢ po stronie
Zamawiajacego. Zamawiajacy nie wprowadza bowiem do umowy mechanizmu pozwalajacego wykonawcy na podwazenie
zasadnosci wierzytelnosci przyslugujacych Zamawiajacemu wobec wierzyciela. Jest to o tyle istotne, ze w przypadku
niezasadnego uczynienia potracenia wykonawca nie ma mozliwoéci ubiegania si¢ o pbzniejsze uzyskanie nienaleznie

potraconej wierzytelnosci.

Odwolujacy juz w tresci odwolania z dnia 4 czerwca 2020 r. zadat dokonania przez Zamawiajacego modyfikaciji § 5 ust. 13
Wzoru umowy poprzez zmiang treSci powyzszego postanowienia w nastepujacy sposob: .Lamawiajgcy ma prawo potracic

bezsporna wierzytelno$¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawey z kwoty przystugujace; Wykonawcy na podstawie Umowy,
wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy’. Zamawiajacy uwzgledniajac odwotanie pismem z dnia

14 lipca 2020 r. zobowiazat sig do dokonania zmiany postanowienia § 5 ust. 13 Wzoru umowy zgodnie z brzmieniem Zadanym
przez Odwolujacego.

Tymczasem Zamawiajacy dokonat modyfikaci postanowienia § 5 ust. 13 Wzoru umowy w sposéb pozorny, w Zadnym wypadku

nie uwzgledniajacy zadan Odwolujacego z odwotani z dnia 4 czerwca 2020 . oraz powtarzajacy pierwotne postanowienia § 5
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ust. 13 Wzoru umowy przedstawione w innym kontekscie. W ,nowej" tresci postanowienia § 5 ust. 13 Wzoru umowy powtorzona
zostafa pierwotna tre§¢ Wzoru umowy jedynie uzupetniona postanowienia wynikajace z ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o
szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorab
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 374 z pdzn. zm.), co nie ma wigkszego znaczenia
wobec powszechnego obowigzku Zamawiajgcy do stosowania przepisow powyzszej ustawy.

Nie ma zatem watpliwosci, Ze postanowienie § 5 ust. 13 Wzoru umowy, mimo modyfikacii z dnia 3 sierpnia 2020 r.. zostalo

okre$lone w sposob naruszajacy uczciwg konkurencie.

Odwolujacy podkresla, ze na zachowanie zasady uczciwiej konkurenciji w Postepowaniu, w tym rowniez opisanie przedmiotu

zamowienia w sposob uwzgledniajacy rownie traktowanie wykonawcow, wplyw ma nie tylko wprowadzanie postanowien

bezposrednio faworyzujacych okreslonego wykonawce lub wykonawcow, ale rowniez takie okre$lenie postanowien
specyfikacii, ktore nadmiernie przenosi ryzyko zwiazane z realizacja umowy na wykonawce. Z naruszeniem powyzszych
przepisow ustawy Pzp mamy do czynienia przede wszystkim w przypadku gdy takie nadmierne przenoszenie ryzyka nie jest

uzasadnione potrzebami Zamawiajacego. Powyzsze prowadzi do trudnosci z prawidlowym opracowaniem oferty i

oszacowaniem w ramach ceny ryzyka zwigzanego z realizacjg przyszlej umowy. Zasadno$¢ zarzutow podniesionych przez

Odwolujacego potwierdzajg w tym przypadku nastepujace wyroki Krajowej Izby Odwotawczej:

1)z dnia 22 pazdziemika 2018 r., KIO 2030/18: ,Obarczanie wykonawcy zbyt duzym ryzykiem kontaktowym nie tylko moze
sig okazac niepozadane w odniesieniu do budZetu zamawiajgcego, lecz moze réwniez prowadzi¢ do naruszenia zawartej
wart. 7 ust. 1p.z.p. zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.”,

2) zdnia 21 lutego 2017 r., KIO 269/17: ,Zapisy SIWZ pozostawiajace po stronie zamawiajgcego kompetencje otwarte - nie
gwarantujgce koniecznego wspéfdziafania zamawiajgcego, niekompletne, niespdjne - naruszajg art. 29 ust. 1i 2 p.z.p. -
dziatajg w sposob antykonkurencyjny - zniechecajg wykonawcow do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o
zamowienie, gdzie niedookre$lony opis przedmiotu zamowienia stwarza obawy, Ze wykonawca nie bedzie si¢ w stanie
terminowo i nalezycie wywigzac z umowy i poniesie straty na przy jej wykonywaniu. Stad naduzywanie praw podmiotowych
przez zamawiajgcego do ustalania warunkéw zamoéwienia, nie stuzy realizacji celow zaktadanym przez ustawe Prawo
zamowien publicznych - otwartych na konkurencje.”,

3) 2z dnia 19 grudnia 2016 r., KIO 2280/16: ,Zamawiajacy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkow
umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.
Zgodzic nalezy sie takze z twierdzeniami, ze uprawnienie Zamawiajacego do ustalenia warunkéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zarowno z
przywofanych powyzej ograniczeri zasady swobody uméw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej
wart. 8 k.c., zgodnie z ktorq nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
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przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spoteczneqo, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
Jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.

PowyZsze postanowienia $wiadcza zatem o sformutowaniu opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb naruszajacy uczciwa

konkurencie i pozwalajacy na nieréwne traktowanie wykonawcow ubieqajacych sie o udzielenie zamOwienia, a nastepnie

wykonawecy realizujacego takie zaméwienie.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy zasadnie wnosi 0 zmiane postanowien § 4 ust. 2 oraz § 5 ust. 13 Wzoru umowy,

przez nadanie ww. postanowieniom nastepujacej tresci:

- § 4 ust. 2 Wzoru umowy ,Wykonawca bedzie odpowiadal tylko za zakres prac, ktéry sam wykonal, wynikajacy z
wykonania naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego Sa134-022.”,

- § § ust. 13 Wzoru umowy ,,Zamawiajacy ma prawo potraci¢ bezsporna wierzytelnosé naleing Zamawiajacemu od

Wykonawcy z_kwoty przystugujacej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy”.

W konsekwencii, niniejsze odwotanie jest w pefni uzasadnione i konieczne. Ze wzgledu na powyzsze, Odwolujacy wnosi jak w

petitum.

Odwotujacy wnidst wpis w wysokosci 15.000,00 zt (stownie: pigtnascie tysigcy ztotych 00/1 00), kopia dowodu wniesienia wpisu,
stanowi zatgcznik do niniejszego odwolania.

W imieniu Odwolujacego

(podpis osoby upowaznionej)

W zalaczeniu:
1) aktualny odpis z KRS Odwolujacego,
2) pelnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
3) potwierdzenie wniesienia wpisu od odwotania,
4) pismo Zamawiajacego z dnia 3 sierpnia 2020 r.
5) potwierdzenie przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu (w egz. dla KI0),
6) zalacznik nr 11 - Wzor Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy.



