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Wykonawcy postepowania
Nr PRTLb 251-02/2020

Na podstawie art. 185 wust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien
publicznych przesytam kopie odwotain wniesionych do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Wykonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu
szynowego SA134-022”, zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
2020/S 100-242682 z dnia 25 maja 2020 roku.

Jednoczesnie wzywam do przystgpienia do postepowania odwotawczego.
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Warszawa, dnia 4 czerwca 2020 r.

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17 a

02-676 Warszawa

Whnoszgcy odwotanie {Odwotujacy):

Konsorcjum Firm:

Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k.
ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon

e-mail: sps@serwis-mieczkowski.pl

tel.: 604 295 386, 52 326 70 17

dziatajace przez petnomocnika:

r.pr. Marka Lubienieckiego

r.pr. Macieja Maciejewskiego

r.pr. Ewe tuszczewska

Kancelaria Zaméwien Publicznych Sp. z 0.0.
adres do korespondencii:

ul. Biata 3 lok. 53

00-895 Warszawa

e-mail: kancelariazp@kancelariazp.pl

Zamawiajacy:

POLREGIO sp. zo. 0.

ul. Kolejowa 1, 01-217 Warszawa

Podkarpacki Zaktad w Rzeszowie

ul. Obszar Kolei 1, 35-201 Rzeszéw

tel.: 177111300

e-mail: sekretariat.rzeszow@p-r.com.pl ,

patrycja.solarczyk@p-r.com.pl

komunikacji z Zamawiajacym za posrednictwem platformy Open Nexus pod adresem: hitps://platformazakupowa.pl

Strona internetowa, na ktorej zostato opublikowane Ogtoszenie: https://platformazakupowa.plitransakcial347346

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S 100-242682 w dniu
25 maja 2020 r.

ODWOLANIE

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci zamdwienia 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”.

Dziatajac 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 r. poz. 1843) zwanej dalej ,Ustawa” lub ,ustawg Pzp” lub ,uPzp”, niniejszym wnosze odwotanie wobec tresci ogloszenia
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o zamowieniu opublikowanego w dniu 25 maja 2020 r. w Dzienniku Urzedowym UE (dalej réwniez: ,Ogloszenia o zaméwieniu’)
oraz Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej zwanej: ,SIWZ") opublikowanej na stronie internetowej Zamawiajacego w
dniu 25 maja 2020 r., dotyczacych warunkow udziatu w Postepowaniu i opisu przedmiotu zaméwienia, w szczegoinosci tresci wzoru

umowy, w zakresie szczeg&towo omawionym w tresci niniejszego odwotania.

Zarzuty

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

nakazujacej prowadzenie postepowania w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, rownego traktowania

wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych pozostajacych w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp przepisow, ;..

1. art.22 ust. 1awzw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez ich nieprawidlowe zastosowanie i ustanowienie warunkéw udziatu
w Postepowaniu w sposdb, ktory uniemozliwia udziat w Postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania
zamowienia, poprzez ustanowienie nieproporcjonalnego do przedmiotu zaméwienia warunku dotyczacego zdolnosci technicznej
lub zawodowej opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Il pkt 11l.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez postawienie wymogu,

aby ustugi okreslone w tresci ww. warunku zostaty wykonane w okresie obowiazywania gwarancii udzielonej przez producenta

autobuséw szynowych typu ,218Md-Minsk 2" serii SA134.
2. art.29 ust. 1, 2 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt § i ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2 2019 r. poz. 1010), zwanej dalej: ,,Uznk”, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci ze wzgledu na ustalenie tresci:
1) §4 ust. 2 Wzoru umowy stanowigcego Zatacznik nr 6 do SIWZ w zw. z postanowieniami Zatacznika nr 10 do Wzoru umowy
- warunki gwarancji producenta na pojazdu,

2) §4 ust 8 Wzoru umowy,

3)  §5ust 13 Wzoru umowy,

4)  § 5 ust. 14 Wzoru umowy,

5) § 5 ust. 15 Wzoru umowy w zw. § 3 ust. 11 Wzoru umowy (wewnetrzna sprzecznoS¢ ww. postanowien sprawiajacych

niejednoznaczno$¢ Wzoru umowy),
- nie znajdujgcych odzwierciedlenia w obiektywnie uzasadnionych potrzebach Zamawiajacego, a ponadto wskazujgce na
konkretnego wykonawce ustug i stawiajace tego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji na etapie skiadania ofert, co bgdzie
skutkowato nieporéwnywalnoscig ziozonych ofert i w konsekwencji niegospodamym wydatkowaniem $rodkow publicznych,
oraz innych przepisow wskazanych w tresci uzasadnienia.

Zadania
W $wietle powyzszych zarzutéw Odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz:
1. nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego w § 6

ust. 2 SIWZ oraz sekcji lll pkt I11.1.3) poprzez ustalenie tre$ci 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 dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi przegladu trzeciego poziomu utrzymania
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- PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdéw kolejowych o ktdrym mowa w zatgczniku nr 3 do rozporzadzenia Ministra

Infrastruktury w sprawie ogolnych warunkéw technicznych eksploatacii pojazdéw kolejowych z dnia 12 pazdziernika 2005 r.
Dz.U.2016.226 t.i

ktdrym mowa w ww. rozporzadzeniu) autobusdw szynowych

lub jedng naprawe czwartego poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazdéw kolejowych o
u,,218Md-Minsk 2"

serii SA134 o warto$ci facznej nie mniejszei
niz 2 miliony ztotych brutto.”,

2. nakazanie Zamawiajacemu zmiane postanowien § 4 ust. 2, § 4 ust. 8, § 5 ust. 13 oraz § 5 ust. 15 Wzoru umowy, przez nadanie
ww. postanowieniom nastepujacej tresci:

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

- § 4 ust. 8 Wzoru umowy ,Wykonawca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ w zakresie wykonanej usfugi, objetej przedmiotem
niniejszej Umowy.”,
- § S ust. 13 Wzoru umowy ,Zamawiajgcy ma prawo potracic bezsporna wierzytelnos¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy

Z kwoty przystuguiacej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia naleZyteqo wykonania Umowy”,
- § 5 ust. 15 Wzoru umowy ,Wykonawca nie moze 2adaé podwyZszenia wynagrodzenia chociazby w czasie zawarcia Umowy

nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru, zakresu lub kosztéw realizacji przedmiotu Umowy, z zastrzeZeniem postanowienia § 3
ust. 11 Umowy".

Interes
W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego ww. przepisow ustawy Pzp, interes Odwolujacego w uzyskaniu zaméwienia doznat

uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci i zaniechania Zamawiajacego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia i jego realizacie.

Interes Odwotujacego do wniesienia niniejszego odwotania wynika z faktu, iz wymogi stawiane przez Zamawiajacego w ogloszeniu
i SIWZ ograniczajg w sposéb bezpodstawny mozliwos¢ Odwolujacego (oraz wykonawcow innych niz producent pojazdow) ziozenia
oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow wskazanych w tresci
odwotania oraz ewentualnego uchylenia czynnosci i zaniechan Zamawiajacego oraz zmiany tresci ogtoszenia oraz SIWZ, w tym
Wzoru umowy, Odwolujacy ma szanseg ztozy¢ oferte w Postepowaniu i potencjalnie je wygraé, uzyskujac przedmiotowe zaméwienie.
Wskutek niezgodnych z przepisami dziatan Zamawiajacego, Odwolujacy moze ponie$¢ szkode, gdyz w obecnym brzmieniu
wymogow, nie ma on szans na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Szkodg po stronie wykonawcow oraz Odwotujacego jest
nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego uniemozliwienie ziozenia oferty, co prowadzi do powstania szkody po stronie

Odwotujacego w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zaméwienia.

Zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze] (dalej rowniez
zwanej: KIO” lub ,1zba"), ,krag podmiotéw, ktére moga korzystaé z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje
kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamowienia. Na tym etapie wystarczajgce jest

wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajacej na niewlasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktore moze utrudnia¢ wykonawcy
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dostep do zamowienia. Tym samym wystarczajaca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia i tego faktu nie ma obowiazku udowodnic” (zob. m. in. wyrok KIO z dnia 17 maja 2018
r., KIO 829/18).

Okre$lenie warunkow udziatu w postepowaniu oraz sposob ustalenia opisu przedmiotu zaméwienia przeklada si¢ wprost na
mozliwo$¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz na mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty. Na etapie odwotania od tresci
postanowien ogloszenia i SIWZ, krag podmiotow mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zaméwienia obejmuje
kazdego potencjalnego wykonawce mogacego samodzielnie zrealizowa zaméwienie lub wykonawcy mogacego wspdlnie w ramach
konsorcjum ubiegaé sie o udzielenie zamowienia (tak KIO w wyr. z dn. 18.09.2017 r., KIO 1776/17). Powyzsze niezbicie $wiadczy o
tym, ze Odwolujacy ma interes we wniesieniu niniejszego odwolania i wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Termin
W dniu 25 maja 2020 r. w DUUE opublikowano pod nr 2020/S 100-242682 ogloszenie 0 zamoéwieniu. W tym samym dniu na stronie
internetowej Zamawiajacego opublikowano SIWZ. Niniejsze odwotanie wniesiono w dniu 4 czerwca 2020 r., co oznacza dochowanie

terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 Ustawy kopia niniejszego odwotania zostata przestana Zamawiajacemu przed uptywem terminu na

whiesienie odwotania w taki sposob, aby mogt on zapoznac sig z jego trescig przed uptywem tego terminu.
UZASADNIENIE

Przedmiotem zaméwienia organizowanego w trybie przetargu nieograniczonego jest wykonanie naprawy czwartego poziomu
utrzymania PU4 autobusu szynowego SA134-022. Odwolujgcy, wnoszac niniejsze odwolanie, z calg stanowczo$cig podwaza

zasadno$¢ i poprawnos¢ podjetych przez Zamawiajacego czynnosci | zaniechan, wskazujac co nastepuje.
1. art. 22 ust. 1awzw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W celu spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekciji Il pkt 111.1.3) Ogloszenia o zaméwieniu
Zamawiajacy postawit nastepujacy warunek dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Wykonawca bioracy udziat w postepowaniu musi wykazac, Ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi przegladu trzeciego poziomu
utrzymania - PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdow kolejowych o ktérym mowa w zafgczniku nr 3 do rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury w sprawie ogdinych warunkow technicznych eksploatacji pojazdow kolejowych z dnia 12 pazdziernika 2005 r.
Dz.U.2016.226 tj) lub jedng naprawe czwartego poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazdow kolejowych o

ktérym mowa w ww. rozporzadzeniu) autobusow szynowych typu ,,218Md-Minsk 2", serii SA134 o warto$ci tacznej nie mniejszej niz
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2 miliony zfotych brutto. Zamawiajacy wymaga, aby w/w uslugi zosta konane w_okresie obowigzywania gwarancji
udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu ., 218Md-Mirisk 2", serii SA134".

Odwolujacy wskazuje, ze o ile pierwsza czes¢ tresci ww. warunku moze by¢ uzasadniona obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego,
to juz ostatnie zdanie warunku znaczaco ogranicza konkurencyjno$é przedmiotowego Postepowania. Zamawiajgcy wymaga bowiem
aby ustugi objete warunkiem zostaly zrealizowane w okresie obowigzywania gwaranciji udzielonej przez producenta autobuséw
szynowych typu ,,218Md-Minsk 2", serii SA134. Powyzsze postanowienie znaczaco ogranicza krag podmiotéw mogacych wziaé
udziat w Postepowaniu autobuséw szynowych typu ,,218Md-Minsk 2", serii SA134.

Odwolujacy podkresla, ze Zamawiajacy w tresci Zatacznika nr 1 (Opis przedmiotu zaméwienia) do Wzoru umowy zamieécit zakres
prac jakimi bedzie objety przedmiot zaméwienia. Na podstawie powyzszego Opisu przedmiotu zamdwienia zaréwno Zamawiajacy
jak i biorgey udziat w Postepowaniu wykonawcy moga ustalié jakiego doswiadczenia w zakresie napraw autobuséw szynowych typu
,218Md-Minsk 2", serii SA134 Zamawiajacy wymagat w ramach warunku udziatu okreslonego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji !l pkt
111.1.3) Ogloszenia o zaméwieniu. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze na zakres prac w ramach napraw czwartego poziomu
utrzymania PU4 autobusu szynowego SA134-022 nie ma wplywu czy sg one realizowane w trakcie obowigzywania gwarancii
producenta, czy po zakonczeniu jej okresu. W obu przypadkach zakres prac czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu
szynowego SA134-022 bedzie taki sam, w zwigzku z czym rowniez doswiadczenie wymagane na podstawie warunku udziatu
okreslonego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Il pkt 111.1.3) Ogloszenia 0 zaméwieniu bedzie zalezne od zakresu prac okreslonych w
Opisie przedmiotu zaméwienia i nie bedzie mie¢ znaczenia czy ww. do$wiadczenie zostato nabyte w trakcie obowigzywania
gwaranciji producenta czy tez nie.

Wykonanie napraw w trakcie obowigzywania gwaranciji udzielonej przez producenta autobuséw ma jedynie to znaczenie, Zze mogg
one by¢ wykonane przez producenta w ramach udzielonej wczesniej na te pojazdy gwarancji producenta. Nalezy przy tym wskazag,
2e wykonawca realizujacy naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego SA134-022 udziela wiasnej gwarancji
w zakresie prac wykonanych w ramach ww. ustugi. Zamawiajacy nie ponosi wigc ryzyka braku uzyskania gwarancji na elementy
objete zakresem prac w ramach ustugi naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego SA134-022.

Nalezy wiec podkresli¢, ze warunek posiadania do$wiadczenia przy realizacji napraw czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu
szynowego SA134-022 w okresie obowiazywania gwarancii udzielonej przez producenta autobusow szynowych typu ,,218Md-Minsk
2", serii SA134 nie jest podyktowany obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego, zatem zostat ustalony w sposob nieproporcjonalny,
nadmierny wobec tresci Opisu przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym doszio do opisania warunku udziatu w sposéb
ograniczajacy uczciwg konkurencje poprzez znaczne ograniczenie kregu wykonawcdw mogacych wzigt udziat w przedmiotowym
Postepowaniu.

Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2017 r. o sygnaturze Il GSK 2633/15,

.prawidfowe okreslenie warunkéw i wymogow w ogfoszeniu 0 zamoéwieniu wymaga zachowania niezbednej rownowagi miedzy
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interesem zamawiajgcego polegajacym na gwarancji naleZytego wykonania zamowienia, a interesem potencjalnych wykonawcow,
ktory wyraza sie w ich usprawiedliwionym oczekiwaniu, Ze wobec nadmiernych wymagan, nie zostang oni wykluczeni z postepowania
albo wrecz zniecheceni do udziatu w nim, a tym samym, Ze nie zostang pozbawieni prawa réwnej szansy ubiegania sig o dostep do

zamowienia finansowanego ze $rodkéw publicznych”.

W my$l art. 22 ust. 1a ustawy Pzp zamawiajacy jest zobligowany formutowa¢ warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $rodki dowodowe, w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem potrzeb danego
zamowienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. W szczeg6lnoSci Zamawiajacy
winien wyrazaé je jako minimalne poziomy zdoinosci co skutkuje tym, iz za zdolnego do wykonania zamowienia uznaje sig
wykonawce, ktory wykaze spetnienie minimainych wielkosci, okreslonych przez zamawiajacego. Nalezy przy tym uwzgledniac
specyfike zamawienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposob wykonania, warto$¢ i sposéb ptatnosci. Celem stawiania przez
zamawiajacych warunkow udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zaméwienie zostato powierzone podmiotowi dajgcemu
rekojmig jego nalezytej realizacji. Zamawiajacy zobowigzany jest przy tym zachowat rownowage pomigdzy jego tak rozumianym
interesem, a interesem wykonawcow. Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastapilo wyeliminowanie
z postepowania wykonawcow, zdolnych do jego nalezytego wykonania. Powyzsze podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza m. in. w
wyroku z dnia 30 listopada 2017 r. o sygnaturze KIO 2219/17; KIO 2228/17; KIO 2232/17; KIO 2234/17.

Z kolei zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 19 czerwca 2017 r. (KIO 1081/17; KIO 1084/17; KIO 1091/17): ,uksztaftowanie wymogow
na poziomie mogacym skutkowac ograniczeniem liczby wykonawcow dopuszczonych do postgpowania nalezy uzna¢ za
dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbaloscig o jakosc i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia.
Konieczne jest zachowanie rownowagi pomigdzy interesem zamawiajacego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia
a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformufowanie nadmiemych wymagan mogq zostac wyeliminowani z postgpowania.
Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemoZzliwienie ubiegania sig
o0 zamowienie wykonawcom dajacym rekojmie jego prawidfowej realizacji”. Ponadto za wyrokiem KIO 632/11 wskazac nalezy, ze
,Zamawiajacy winien w taki sposob dokonaé opisu sposobu oceny spefniania warunkow udzialu w postepowaniu, aby ich powigzanie
i proporcje w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia nie uniemoZliwiaty wzigcia udzialu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do
ich wykonania. Dziatanie przeciwne, nie tylko ogranicza konkurencje, ale pozostaje tez w sprzeczno$ci z oczywistym interesem
zamawiajacego. Wieksza konkurencja w postepowaniu daje zamawiajgcemu mozliwo$c uzyskania korzystniejszej oferty, a tym

samym na bardziej efektywne wydatkowanie publicznych srodkow finansowych”.

W wyroku z dnia 22 marca 2016 r., KIO 327/16, Izba wskazat, Ze: ,Nadmierne podmiotowe wymagania zamawiajacego nie mogq
eliminowac z postgpowania wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zamoéwienia. Adekwatno$¢ opisu do przedmiotu
zamowienia musi polega¢ na dostosowaniu kryteriow oceny do skali, zakresu, zlozonoci, rodzaju, a takze wartosci zamowienia.
Wymog proporcjonalno$ci nakazuje ustalenie, w jakim stosunku poziom warunku udziatu musi pozostawac wobec przedmiotu
zamowienia, aby zapewni¢ prawidlowy wybor wykonawcy zdolnego do wykonania zamowienia. (...) Nieproporcjonalnos¢ warunku

udziatu w postepowaniu zachodzi wowczas, gdy warunek zostanie ustalony w sposob nadmierny lub niewystarczajacy w stosunku
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do konieczno$ci zapewnienia prawidtowej realizacji zaméwienia przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, uwzgledniajac
stopieri skomplikowania, specyfike, charakter, zakres i warto$¢ przedmiotu zaméwienia’.

Nalezy rowniez podnie$¢, ze zgodnie z wyrokiem KIO z 26 kwietnia 2011 r. (sygn. akt: 752/11) z naruszeniem art. 7 ust. 1 i art. 29
ust. 2 ustawy mamy bowiem niewatpliwie do czynienia w sytuacji, gdy Zamawiajacy okresla w SIWZ wymagania dotyczace
przedmiotu zaméwienia w taki sposdb, Ze ich spelnienie jest uzaleznione wytacznie od woli innego podmiotu (innego
wykonawcy), a nie od czynnikéw obiektywnych, co stawia zarazem tego wykonawce w uprzywilejowanej pozyciji w stosunku
do pozostatych, a jednocze$nie ogranicza mozliwosé uzyskania zamowienia przez innych wykonawcdw. Wskazaé nalezy,
Ze opisujac przedmiot zamoéwienia Zamawiajacy ma mozliwos¢ uwzglednienia swoich uzasadnionych i obiektywnych potrzeb, jednak

prawo to nie moze by¢ wyrazone w sposob, ktéry prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencii i nieuzasadnionego ograniczenia
kregu potencjainych wykonawcow.

Paonadto, Odwotujacy wskazuje, ze przy dokonaniu opisu warunku udziatu okreslonego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcii Il pkt [11.1.3)
Ogloszenia o zamowieniu doszlo réwniez do naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z treScig powyzszego przepisu
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaC przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub
szczegdlneqo procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretneqo wykonawce, jezeli mogtoby to
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania_niektérych wykonawcdw lub produktéw, chyba Ze jest to uzasadnione

specyfika przedmiotu zaméwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy "lub réwnowazny". Z powyzszymi obowigzkami mamy réwniez do czynienia gdy
Zamawiajacy nie wskazat wprost na konkretny podmiot, ale z tresci warunku da sie z tatwoscig wywnioskowa¢ o jaki podmiot mu
chodzito. Zamawiajacy precyzujac wymog z ostatniego zdania warunku udziatu okreslonego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekgii !Il pkt
111.1.3) Ogloszenia o0 zamowieniu dopuscit sie opisania warunku w sposéb prowadzacy do uprzywilejowania producenta pojazdow z
jednoczesng eliminacjg innych wykonawcow mogacych wzigé udzial w Postgpowaniu. Jednocze$nie postawienie powyzszego
wymogu nie bylo podyktowane specyfikg zaméwienia (obowigzek wykonania napraw czwartego poziomu utrzymania PU4
autobuséw szynowych typu ,,218Md-Minsk 2", serii SA134 w okresie gwarancii producenta nie wplywa na poziom do$wiadczenia

nabytego w trakcie wykonywania ww. napraw poza okresem gwarancji producenta) oraz nie wskazal na jakich zasadach dopusci

rozwigzania rbwnowazne. W okolicznosciach sprawy doszto zatem réwnie do naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Reasumujac, obecna tre$¢ warunku udziatu w Postepowaniu okreslona w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcii IIl pkt 111.1.3) Ogtoszenia o
zamowieniu w sposéb nieuzasadniony narusza przepisy art. 22 ust. 1a w zw. z art. 29 ust. 2i 3 ustawy Pzp poprzez ich nieprawidtowe

zastosowanie i ustanowienie warunkéw udzialu w_Postepowaniu w_sposéb, ktéry znaczaco utrudnia udziat w_Postepowaniu
wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zamowienia oraz wskazuje na dostarczenie rozwiazan konkretnych podmiotow.

W zwiazku z powyzszym zasadny bedzie wniosek Odwotujacego o dokonanie zmiany warunku dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcii lll pkt 1Il.1.3) poprzez ustalenie tresci ww. warunku w
nastepujacy sposob:
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Wykonawca bioracy udzial w postepowaniu musi wykazaé, Ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatainosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi

rzegladu trzecieqo poziomu utrzymania - PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdéw kolejowych o ktérym mowa w

zalaczniku nr 3 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie ogdlnych warunkow technicznych eksploatacii

pojazdéw kolejowych z dnia 12 pazdziernika 2005 r. Dz.U.2016.226 t.j) lub jedna naprawe czwarteqo poziomu utrzymania
PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazdéw kolejowych o ktorym mowa w ww. rozporzadzeniu) autobuséw szynowych typu
»218Md-Minsk 2", serii SA134 o wartosci facznej nie mniejszej niz 2 miliony ztotych brutto”.

2. Naruszenie art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5i ust. 2 pkt 1i2 Uznk

Odwotujacy wskazuje, ze rowniez pozostata treS¢ postanowien SIWZ, a zwlaszcza postanowien Wzoru umowy wskazujg na
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencjg, stawiajacy w uprzywilejowanej pozycii
producenta pojazdéw — ZNTK.

1) Niezgodne z przepisami opisanie postanowienia § 4 ust. 2 Wzoru umowy w zw. z postanowieniami Zatacznika nr

10 do Wzoru umowy - Karty gwarancyjne;j.

W tresci postanowienia § 4 ust. 2 Wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat, ze: ,w sytuacji utraty gwarancji producenta pojazdu w
okresie obowiazywania gwarancji na skutek realizacji Umowy Wykonawca przyjmie na siebie prawa i obowiazki wynikajgce z
gwarancji producenta, o ktorych mowa w ust. 1 <tj. uprawnienia wynikajace z Karty gwarancyjnej stanowiacej zatacznik do przysziej
umowy; obowigzujace do 21 wrzesnia 2022 r.>". Odwotujacy wskazuje, ze tego typu postanowienie przyszlej umowy o realizacjg
zamowienia nie jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego. Przedmiotem Postgpowania jest udzielenie zamowienia
na dokonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego SA134-022. Dokonywane naprawy bedg dotyczyly
jedynie okreslonych w Opisie przedmiotu zaméwienia czesci, zespotow i podzespotow i w tym zakresie wykonawca udzieli gwarancii.
Nie ma zatem podstaw, aby wykonawca dokonujacy napraw okreslonych elementow pojazdu przejmowat na siebie obowigzki

gwarancyjne dotyczace pozostatych czesci, zespolow i podzespotow pojazdu, ktére nie byly objete ww. ustugami.

Zamawiajacy powinien zatem ograniczy¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcy wynikajaca z § 4 ust. 2 Wzoru umowy wylacznie do czgsci,
podzespotow i zespolow objetych przedmiotem ustug, o realizacje ktorych toczy sie Postepowanie. To w interesie Zamawiajacego
lezy rowniez uzyskanie zgody producenta na realizacje ustug objetych Postepowaniem przez inny podmiot, przy jednoczesnym
zachowaniu uprawnien gwarancyjnych producenta na pozostate czesci, podzespoly i zespoly pojazdow. Nie jest natomiast zasadne
przerzucanie na nowego wykonawce calosci odpowiedzialno$¢ z tytutu obowiazkow wynikajacych z gwarancji udzielonej przez

producenta, w tym na czesci, podzespoly i zespoly nie objetych zakresem napraw czwartego poziomu utrzymania PU4.

Odwotujacy wskazuje, ze nie tylko ustalone warunki udziatu, czy parametry minimalne przedmiotu zaméwienia moga wptywac na

nierowne traktowanie wykonawcow. Rowniez pozostale postanowienia SIWZ, a w szczegdlnosci postanowienia wzoru przysziej
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umowy moga wskazywac na dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry utrudnia, a czasem wrecz uniemozliwia
uczciwg konkurencje. Powyzsze potwierdzajg liczne orzeczenia krajowej lzby Odwotawczej m.in. wyrok z dnia 22 pazdziemika
2018 r., sygn. akt: KIO 2030/18, w ktorym Izba orzekta, ze: ,Zamawiajacy przygotowujac i prowadzac postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym ksztaftujac tres¢ postanowien umownych, powinien kierowac sie naczelng zasadg prawa zaméwien
publicznych, tj. okreSlong w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasadg zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie powinny mie¢ negatywnego wplywu na konkurencje pomiedzy
wykonawcami poprzez jej ograniczenie czy zaktocenie. Taka sytuacja bedzie wystepowac miedzy innymi w przypadku obcigzenia
wykonawcy umowy w sprawie zamOwienia publicznego nadmiernym ryzkiem kontraktowym, ktérego 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 sformufowane w spos6b niedookreslony czy tez niespdjne naruszajq art. 29 ust. 1i 2 p.z.p., zniechecaja wykonawcow
do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o zaméwienie. Odnosi sie to rowniez do sformufowania zapiséw SIWZ w sposob,

ktory nadmiernie przerzuca ryzyka zwigzane 2z realizacia zamowienia na wykonawce, poprzez niedookre$lenie przedmiotu
zamowienia czy teZ takie jego sformutowanie, ktore 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
postepowania, ma zatem prawo do ustalenia istotnych warunkdw zaméwienia w taki sposéb, aby zabezpieczafy one jego obiektywne
i uzasadnione potrzeby, ale potrzeby te nie moga ogranicza¢ wykonawcom dostepu do rynku i naruszaé zasady réwneqo traktowania
i uczciwef konkurencii”.

Podobnie w uchwale z dnia 30 lipca 2018 r., KIO/KD 29/18, Krajowa Izba Odwolawcza orzekla, ze: ,Podpisanie przez podmioty
publiczne umowy zawierajqcej postanowienia dotyczace m.in. gwarancji czy praw autorskich, uniemozliwiajace przeprowadzenie

procedury udzielenia zamdwienia w trybie konkurencyjnym nalezy uzna¢ za niedopuszczalne i naruszajace art. 7 ust. 1p.z.p.".

Nie ma zatem watpliwosci, ze postanowienie § 4 ust. 2 Wzoru umowy zostato okreslone w sposob naruszajacy uczciwa konkurencie.

W powyzszym zakresie mogto rowniez dojS¢ do naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 5 i ust. 2 pkt 1 i 2 Uznk, gdyz Zamawiajacy zawart z
producentem umowe na podstawie ktorej udzielono diugoterminowej gwarancji na zasadach, utrudniajgcych w okresie
obowigzywania gwarancji producenta wykonywanie ustug naprawy i konserwacji pojazdéw przez podmioty inne niz producent, pod
ryzykiem utraty uprawnien z tytulu gwarancji na pojazdy. Powyzsze doprowadzito w konsekwencji do takiego sformutowania
postanowien Wzoru umowy o realizacje napraw ww. pojazdow, ktore faworyzujg wybor producenta jako podmiot, ktory zrealizuje
naprawy.

2) Niezgodne z przepisami opisanie postanowienia § 4 ust. 8 oraz § 15 ust. 13 i ust. 15 Wzoru umowy.
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W tresci postanowienia § 4 ust. 8 Wzoru umowy Zamawiajacy przewidzial, ze: ,Wykonawca ponosi peing odpowiedzialno$¢
cywilnoprawng za skutki i nastgpstwa wady pojazdu, powstate w okresie gwarancyjnym lub rekojmi, spowodowanych niewfasciwg

jakoscig wykonanych Ustug, w tym zastosowaniem niewtasciwych materialow (wady materiatowe) j niewtasciwych technologii”.

Powyzsze postanowienie Wzoru umowy stanowi naduzycie Zamawiajacego zwiazane z ksztattowaniem warunkow przysziej umowy
o realizacie zaméwienia publicznego. Po pierwsze sformulowanie ,petna odpowiedzialnoS¢” jest nieprecyzyjne, poniewaz moze
sugerowac rowniez odpowiedzialnos¢ z winy umysinej osoby poszkodowanej, co jest niedopuszczalne na podstawie przepisow
Kodeksu Cywilnego. Ponadto, Zamawiajacy nie moze przerzucaé na wykonawce nieograniczonego ryzyka ponoszenia
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej zwigzanej ze $wiadczonymi przez Zamawiajacego ustugami, zwiaszcza, Zze powyzsze
postanowienie pozwalaloby Zamawiajacemu na naduzycia przy ustalaniu czy odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna byta spowodowana

jakoscig dokonanych przez wykonawce napraw, czy nieprawidtowg realizacjq ustug przewozowych przez Zamawiajgcego.

W tresci postanowienia § 5 ust. 13 Wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat, ze: ,Zamawiajacy ma prawo potracic kazdg wymagalng
wierzytelno$¢ nalezng Zamawiajacemu od Wykonawcy z kwoty przystugujacej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia

lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy”.

Zdaniem Odwolujacego powyzsze postanowienie Wzoru umowy rowniez pozwala na dokonywanie naduzy¢ po stronie
Zamawiajacego. Zamawiajacy nie wprowadza bowiem do umowy mechanizmu pozwalajacego wykonawcy na podwazenie
zasadnos$ci wierzyteinosci przystugujacych Zamawiajacemu wobec wierzyciela. Jest to o tyle istotne, ze w przypadku niezasadnego

uczynienia potracenia wykonawca nie ma mozliwosci ubiegania sie o pozniejsze uzyskanie nienaleznie potraconej wierzytelnosci.

W tresci postanowienia § 5 ust. 15 Wzoru umowy Zamawiajacy przewidzial, ze: ,Wykonawca nie moze zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia chociazby w czasie zawarcia Umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru, zakresu lub kosztow realizacji przedmiotu

Umowy".

Odwotujacy wskazuie, Ze powyzsze postanowienie jest sprzeczne z trescig postanowienia § 3 ust. 11 Wzoru umowy: ,W przypadku
wystapienia koniecznosci wykonania prac dodatkowych niewchodzacych w zakres przedmiotu umowy o ktorym mowa w § 1 ust. 1,
niezbedna jest weryfikacja tych prac potwierdzona przez Komisarza Odbiorczego. Wykonawca okredli zakres prac dodatkowych
niewchodzacych w zakres przedmiotu umowy, ktory zostanie wyspecyfikowany w protokole prac dodatkowych. Wykonanie tych prac
odbywac sie bedzie wylgcznie po uzyskaniu zgody Zamawiajacego i podpisaniu przez Strony aneksu do niniejszej umowy w ktérym

zostanie wskazany min. zakres prac dodatkowych, wynagrodzenie za ich wykonanie oraz termin realizacji’.

Odwotujacy podkresla, ze na zachowanie zasady uczciwiej konkurencji 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 wykonawcoéw, ale rowniez takie okreSlenie postanowien specyfikacii,

ktore nadmiernie przenosi ryzyko zwigzane z realizacja umowy na wykonawce. Z naruszeniem powyzszych przepisow ustawy Pzp
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mamy do czynienia przede wszystkim w przypadku gdy takie nadmierne przenoszenie ryzyka nie jest uzasadnione potrzebami

Zamawiajgcego. Powyzsze prowadzi do trudnosci z prawidiowym opracowaniem oferty i oszacowaniem w ramach ceny ryzyka

zwigzanego z realizacjg przysztej umowy. Zasadnos¢ zarzutéw podniesionych przez Odwolujacego potwierdzajg w tym przypadku

nastepujace wyroki Krajowej Izby Odwotawczej;

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

2) z dnia 21 lutego 2017 r., KIO 269/17: ,Zapisy SIWZ pozostawiajace po stronie zamawiajacego kompetencje otwarte - nie
gwarantujace koniecznego wspdtdziatania zamawiajacego, niekompletne, niespéjne - naruszajg art. 29 ust. 1i 2 p.z.p. - dzialaja
w sposob antykonkurencyjny - zniechecajq wykonawcdw do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o zaméwienie, gdzie
niedookreslony opis przedmiofu zaméwienia stwarza obawy, Zze wykonawca nie bedzie sie w stanie terminowo i nalezycie
wywigzac z umowy i poniesie straty na przy jej wykonywaniu. Stad naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajgcego do
ustalania warunkow zamowienia, nie sfuzy realizacji celow zakladanym przez ustawe Prawo zaméwien publicznych - otwartych
na konkurencje.”,

3) zdnia 19 grudnia 2016 r., KIO 2280/16: ,Zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy,
ktore zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiofu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodzi¢ nalezy
sie takze z twierdzeniami, Ze uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to zaréwno z przywofanych powyzej ograniczen
zasady swobody uméw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z ktorg nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spofecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony”.

Powyzsze postanowienia $wiadczg zatem o sformutowaniu opisu_przedmiotu zamoéwienia w_sposob naruszajacy uczciwg

konkurencie i pozwalajacy na nieréwne traktowanie wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, a nastepnie wykonawcy
realizujacego takie zamowienie.

W zwiazku z powyzszym Odwotlujacy zasadnie wnosi o zmiane postanowien § 4 ust. 2, § 4 ust. 8 oraz § 5 ust. 13-15 Wzoru
umowy, przez nadanie ww. postanowieniom nastepujacej tresci:

- § 4 ust. 2 Wzoru umowy , Wykonawca bedzie odpowiadaf tylko za zakres prac, ktory sam wykonat, wynikajacy z wykonania
naprawy czwarteqgo poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego Sa134-022.",

- § 4 ust. 8 Wzoru umowy , Wykonawca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ w zakresie wykonanej ustugi, objetej przedmiotem
niniejszej Umowy.”,
- § 5 ust. 13 Wzoru umowy ,Zamawiajacy ma prawo potraci¢ bezsporna wierzytelnosé nalezna Zamawiajacemu od

Wykonawcy z kwoty przystugujacej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezyteqo
wykonania Umowy”,
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KANCELARIA Z~ ul. Chiodna 51, 00-867 Warszawa

tel.: +48 22 825-40-10, faks: +48 22 378-20-65,
KANCELARIA ZAMOWIER PUBLICZNYCH SR 200 kancelariazp@kancelariazp.pl, www.kancelariazp.pl

- § 5 ust. 15 Wzoru umowy , Wykonawca nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia chociazby w czasie zawarcia Umowy

nie mozna bylo przewidzieé¢ rozmiaru, zakresu lub kosztow realizacji przedmiotu Umowy, z zastrzezeniem postanowienia §

3 ust. 11 Umowy”.

W konsekwencji, niniejsze odwotanie jest w pelni uzasadnione i konieczne. Ze wzgledu na powyzsze, Odwotujacy wnosi jak w

petitum.

Odwotujacy wniost wpis w wysokosci 15.000,00 zt (slownie: pietnascie tysigcy ztotych 00/100), kopia dowodu wniesienia wpisu,

stanowi zatacznik do niniejszego odwotania.

W imieniu Odwolujacego

(podpis osoby upowaznionej)

W zataczeniu:
1) aktualny odpis z KRS Odwolujgcego,
2) peinomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
3) potwierdzenie wniesienia wpisu od odwotania,
4) wyciag ze strony internetowej Zamawiajgcego 0 zamieszczeniu Ogloszenia o zaméwienia z dnia 25.05.2020 .,
5) ogloszenie o zamoéwieniu z dnia 25.05.2020 .,
6) potwierdzenie przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu (w egz. dla KIO).
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Pruszcz, dnia 4 czerwca 2020 roku

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02 - 676 Warszawa

Zamawiajacy: Polregio sp. z 0.0., Podkarpacki Zaktad w Rzeszowie
ul. Obszar Kolei 1, 35-201 Rzeszow
Telefon +48 667801740

e-mail: patrycja.solarczyk@p-r.com.pl
https://polregio.pl

Odwotujgcy: Dariusz Selka
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Selka Dariusz -"SELUCH"
ul. Okrezna 12A
86-120 Pruszcz
NIP 5611107238
e-mail: logistyka@seluch.pl

ODWOLANIE

dotyczace postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Wykonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu
szynowego SA134-022” (PRTLb-251-02/2020), opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25.05.2020 roku, nr ogtoszenia 2020/S 100-242682 (dalej: Postepowanie).

I.  Dziatajgc w imieniu Dariusza Selki prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Selka Dariusz
-"SELUCH" (dalej: ,,Odwotujgcy”) na podstawie art. 180 § 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,PZP”) wnosze odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamdwieniu oraz
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w zwigzku ze sformutowaniem przez
Zamawiajacego nieproporcjonalnych i nieadekwatnych w stosunku do przedmiotu zaméwienia

warunkdéw udziatu w Postepowaniu.

Il. Odwotujacy dowiedziat sie o okolicznosciach stanowiacych podstawe do wniesienia odwotania w

dniu 25.05.2020 roku, tj. w dniu, w ktérym opublikowane zostato ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym



Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 100-242682. W zwigzku z tym odwotanie niniejsze wniesione

jest w ustawowym terminie.

1)

2)

3)

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 PZP poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w
Postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci zawodowej (,Wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu musi wykazaé, ze w okresie ostatnich trzech lat przed upfywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej
dwie ustugi przeglqdu trzeciego poziomu utrzymania — PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdéw
kolejowych o ktérym mowa w zatgczniku nr 3 do rozporzqdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie
ogdlnych warunkdw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych z dnia 12 paZdziernika 2005 r.
Dz.U. 2016.226 tj) lub jedng naprawe czwartego poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty
utrzymania pojazdéw kolejowych o ktérym mowa w ww. rozporzqdzeniu) autobuséw szynowych
typu ,218Md-Mirisk 2”, serii SA134 o wartosci tqcznej nie mniejszej niz 2 000 000 PLN brutto.
Zamawiajqcy wymaga, aby ww. ustugi zostafy wykonane w okresie obowiqzywania gwarancji
udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu ,,218Md-Mirisk 2”,serii SA134.”) w spos6b
nadmierny, nieproporcjonalny i nie znajdujacy uzasadnienia w przedmiocie zaméwienia co
narusza zasady uczciwe]j konkurencji oraz sprzeciwia sie zasadzie proporcjonalnosci i uniemozliwia
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia wykonawcom obiektywnie zdolnym i przygotowanym do
jego realizacji;

art. 7 ust. 1 oraz 140 ust. 1 PZP poprzez natozenie na wykonawcoéw w § 1 ust. 3 oraz § 4 ust. 2
wzoru umowy stanowiacego zatgcznik nr 6 do SIWZ obowiazku przejecia wszelkich zobowigzan
gwarancyjnych na caly autobus szynowy SA134-022 zgodnie z gwarancjg udzielong przez
producenta pojazdu, a nie tylko na ustuge, ktorej dotyczy Postepowanie;

art. 43 ust. 2 PZP poprzez wyznaczenie 15-dniowego terminu sktadania ofert, co prowadzi do
naruszenia konkurencji i skraca terminy na zadawanie pytar do tresci SIWZ, a w szczegélnosci nie

pozwala na rzetelne przygotowanie sie wykonawcow do ztozenia oferty.

Naruszenie przez Zamawiajacego ww. przepisbw PZP moie mie¢ istotny wplyw na wynik

Postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 PZP, albowiem pozbawia Odwotujacego mozliwosci

ztozenia konkurencyjnej oferty i w konsekwencji pozbawia Odwotujacego mozliwosci wyboru jego

oferty jako najkorzystniejszej.

IV. Majac na wzgledzie przedstawione powyzej zarzuty Odwolujacy wnosi o uwzglednienie

odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:

1.

dokonanie zmiany warunkéw udziatu w Postepowaniu w ogtoszeniu [Sekcja I11.1.3)] oraz SIWZ [§ 6

ust. 2] poprzez zastgpienie warunku:

,Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym



okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi przeglqdu trzeciego poziomu utrzymania — PU3 (poziom
trzeci utrzymania pojazddw kolejowych o ktérym mowa w zafgczniku nr 3 do rozporzgdzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie ogdlnych warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych z dnia 12 paZidziernika 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. rozporzqdzeniu) autobusow szynowych typu ,,218Md-Mirisk 2”, serii SA134 o wartosci tqcznej
nie mniejszej niz 2 000 000 PLN brutto. Zamawiajgcy wymaga, aby ww. usfugi zostaty wykonane w
okresie obowiqzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu
»218Md-Minsk 2”,serii SA134.”

warunkiem o nastepujacej tresci:

»Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu musi wykazad, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
upfywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi przeglgdu trzeciego poziomu utrzymania — PU3 (poziom
trzeci utrzymania pojazdow kolejowych o ktérym mowa w zafgczniku nr 3 do rozporzqdzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie ogdinych warunkdw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych z dnia 12 paZdziernika 2005 r. Dz.U. 2016.226 t.j) lub jedng naprawe czwartego
poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazdéw kolejowych o ktérym mowa w
ww. rozporzqdzeniu) autobusow szynowych typu ,218Md-Mirisk 27, serii SA134 o wartosci tqcznej
nie mniejszej niz 600 000 PLN brutto.”

2. dokonanie zmiany zapiséw w ogloszeniu [Sekcja IV.2.2)] oraz SIWZ [§ 12 ust. 1] poprzez
wprowadzenie terminu sktadania ofert nie krétszego niz 35 dni od dnia przekazania ogtoszenia o

zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3. dokonanie zmiany § 1 ust. 3 oraz § 4 ust. 1 wzoru umowy stanowiacego zatacznik nr 6 do SIWZ

poprzez ich wykreslenie.

V. Odwolujacy bez watpienia jest wykonawca, ktéry posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozie ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw PZP. Odwotujgcy jest
zainteresowany zlozeniem konkurencyjnej oferty w niniejszym Postepowaniu i uzyskaniem
przedmiotowego zaméwienia. Odwotujacy jest bowiem wykonawca posiadajgcym doswiadczenie
pozwalajagce na wykonanie przedmiotu zamdwienia, m.in. w zakresie wykonywania obstugi
technicznej pojazdéw spalinowych na poziomach od P1 do P4. Jednak, w zwigzku z zastosowaniem
przez Zamawiajacego w sposob sprzeczny z ww. przepisami PZP nieproporcjonalnego i
nieadekwatnego do przedmiotu zamdwienia wymogu doswiadczenia, Odwotujgcy nie ma mozliwosci
zfozenia oferty spetniajgcej tak okreslone warunki udzialu w Postepowaniu. Okolicznoéci te

jednoznacznie potwierdzajg interes Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.



Odwotujacy wskazuje takze, e moze ponies¢ szkode poprzez naruszenie ww. przepisow PZP
przez Zamawiajacego, albowiem pozbawiony zostat moiliwosci zlozenia oferty spetniajacej
wymagania okreslone w SIWZ. Gdyby Zamawiajacy dziatat zgodnie z prawem oferta Odwotujacego
mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Pozbawienie moiliwosci zloienia oferty przez
Odwotujacego pozbawia go mozliwosci osiagniecia zysku z tytutu realizacji przedmiotowego
zamoéwienia.

Przedstawione powyiej okolicznosci jednoznacznie uzasadniajg mozliwos¢ skorzystania przez

Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawne;j.

UZASADNIENIE

I. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1

(1) W dnu 25.05.2020 roku Zamawiajgcy opublikowat ogloszenie o zamdwieniu oraz SIWZ dotyczace
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego
typu 218Md-Minsk 2, serii SA134, o numerze 022, wraz z pracami niestanowigcymi statego zakresu
prac PU4, o ktdrych mowa w Zataczniku nr 2 do wzoru umowy stanowigcego Zatacznik nr 6 do SIWZ,
jezeli beda niezbedne do doprowadzenia pojazdu do petnej sprawnosci technicznej — zgodnie z
dokumentacjg systemu utrzymania(,DSU”) i dokumentacja techniczno-ruchowa pojazdéw (,DTR”),
warunkami technicznymi wykonania i odbioru pojazdu (WTWiO).

W ogtoszeniu [Sekcja 111.1.3).1] oraz w SIWZ [§ 6 ust. 2 SIWZ] Zamawiajacy wprowadzit warunek
udziatu w postepowaniu o tresci:

»Wykonawca biorqcy udziat w postepowaniu musi wykaza¢, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi przeglqdu trzeciego poziomu utrzymania — PU3 (poziom
trzeci utrzymania pojazdéw kolejowych o ktérym mowa w zalqczniku nr 3 do rozporzqdzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie ogdinych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych z dnia 12 paZdziernika 2005 r. Dz.U. 2016.226 t.j} lub jedng naprawe czwartego
poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazdéw kolejowych o ktérym mowa w
ww. rozporzqdzeniu) autobuséw szynowych typu ,218Md-Mirisk 2”, serii SA134 o wartosci fqcznej
nie mniejszej niz 2 000 000 PLN brutto. Zamawiajqcy wymaga, aby ww. usfugi zostaly wykonane w
okresie obowigzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobusow szynowych typu
»218Md-Minsk 2”,serii SA134.”

Zdaniem Odwotujacego tak sformutowany warunek narusza art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1la oraz
art. 22d ust. 1 PZP, albowiem wymog doswiadczenia w zakresie:
1) wartosci dwoch przegladéw trzeciego poziomu utrzymania PU3 pojazdu typu 218Md-Mirisk 2
o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000 PLN brutto,

oraz



2) wykonania wymaganych przez Zamawiajgcego przegladéw PU3 i PU4 pojazdu typu 218Md-
Mirisk 2 w okresie obowigzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobuséw
szynowych typu ,,218Md-Minsk 2” serii SA134,

jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia i jako nadmierny narusza zasade
konkurencyjnosci.

Odwotujacy wskazuje, ze posiada doswiadczenie w wykonywaniu obstugi technicznej pojazdéw
szynowych, w tym réinych pojazdu typu 218Md-Minsk 2. Pomimo tego Odwotujacy nie jest w stanie
ztozy¢ oferty w Postepowaniu, albowiem nie jest w stanie wylegitymowa¢ sie doswiadczeniem w
zakresie obstugi dwéch pojazdéw typu 218Md-Minsk 2 o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000 PLN
brutto na trzecim poziomie utrzymania PU3.

Odwotujacy podnosi, ze wykonat na rzecz Zamawiajgcego w ostatnich trzech latach dwie takie ustugi
na pojazdach SA134-020 oraz SA134-021, jednak ich taczna wartosé¢ wynosita 600 000 PLN brutto.
Bylo to postepowanie przetargowe zorganizowane przez ,Przewozy Regionalne” sp. z 0.0. Oddziat
Lubuski (obecnie Polregio Sp. z 0.0.), ktére w zakresie zadania nr 4 obejmowato przeglad PU3.
Dowdd:

- SIWZ w postepowaniu nr PRTL-251-01/2019,

- informacja z otwarcia ofert w postepowaniu nr PRTL-251-01/2019,

- informacja z dnia 24.07.2019 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu nr PRTL-251-
01/2019 (zadanie nr 4).

Podkreslic nalezy, ie sam Zamawiajacy w ww. przetargu nieograniczonym oszacowat wartoscé
zamOwienia (a wiec wykonania dwéch przegladéw PU3 na pojazdach SA134-020 oraz SA134-021) na
kwote 1 185 000,00 zt brutto, albowiem tyle przeznaczyt na jego realizacje.

Wobec powyiszego igdane przez Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu doswiadczenie w
wykonaniu dwoéch przegladéw PU3 o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000 PLN brutto jest
abstrakcyjne. Koszt pojedynczego przeglgdu PU3 autobusu szynowego wynosi okoto 500 000 —
600 000 PLN brutto. Zatem nie sposob jest rozsgdnie oczekiwaé, aby wykonawca byt w stanie
wylegitymowac sie doswiadczeniem w wykonaniu dwéch przeglagdéw PU3 o wartosci 2 000 000 PLN
brutto, albowiem ich rynkowa cena stanowi okoto 25% tej kwoty.

Bez znaczenia sg przy tym kwoty wydatkowane dotychczas przez Zamawiajgcego dotychczasowym
wykonawcom przegladow na pojeidzie SA134-022, albowiem zamoéwienia te byly udzielane w
trybach niekonkurencyjnych. Kwoty tych zamowien sg nieadekwatne do wartosci rynkowych

przeprowadzonych przegladéw.

(2) Nieproporcjonalny i nieadekwatny jest rowniez wymog doswiadczenia w zakresie wykonania
przegladdéw PU3 i PU4 pojazdu typu 218Md-Mirisk 2 w okresie obowigzywania gwarancji udzielonej
przez producenta autobuséw szynowych typu ,,218Md-Mirisk 2” serii SA134,

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze wyprodukowanych zostato 11 pojazdéw ,218Md-Mirisk 2” serii

SA134. Producentem tych pojazddw sa Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Mirnsk Mazowiecki”
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S.A. Pojazdy te oznaczone sg kolejnymi numerami od SA134-015 do SA134-025. Uzytkownikami tych

pojazdow sa:
1) Polregio Sp. 0.0. (Oddziat Lubelski) — 5 pojazdow (od SA134-015 do SA134-019) - 48 miesiecy
gwarancji,
2) Polregio Sp. 0.0. (Oddziat Lubuski) — 2 pojazdy (od SA134-020 do SA134-021) — 120 miesiecy
gwarancji,

3) Polregio Sp. 0.0. (Oddziat Podkarpacki) — 1 pojazd (SA134-022) — 138 miesiecy gwarancji,
4) Koleje Dolnoslgskie S.A. — 3 pojazdy (od SA134-023 do SA134-025) — 36 miesiecy gwarancji.

Sposréd tych pojazdéw tylko pojazd SA134-022, ktérego dotyczy niniejsze Postepowanie objety jest
gwarancja producenta. Zatem tylko wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., (bedacy
gtéwnym akcjonariuszem ww. producenta pojazdu), ktéra wykonywata przeglady na ww. pojeidzie
spetnia wymoég udziatu w niniejszym postgpowaniu. Zaden inny podmiot nie wykonywat przegladéw
pojazdéw typu 218Md-Mirnsk 2 w okresie gwarancji udzielonej przez producenta, gdyz albo
gwarancja zakoriczyta sie przed 09.06.2017 roku (3 lata wstecz od wyznaczonego terminu sktadania
ofert) albo wygasta ze wzgledu na powierzenie czynnosci przegladowych na tych pojazdach innemu
wykonawcy niz producent (Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Mirisk Mazowiecki” S.A.) badz
jego autoryzowany partner (PESA Bydgoszcz S.A.). Warunki gwarancji, w zakresie mozliwosci jej
zerwania przez producenta pojazdu, udzielonej Przewozom Regionalnym Sp. z 0.0. (obecnie Polregio
Sp. z 0.0.) sa w zasadzie identyczne dla wszystkich pojazdow i przedstawione zostaly przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 10 do umowy stanowigcej zatacznik do SIWZ.

Zamawiajacy zlecat wykonywanie czynnosci przeglagdowych na pojazdach uzytkownych przez Oddziat
Lubuski (czynnosci takie wykonywat m.in. Odwotujacy) a jeszcze wczesniej naprawe rewizyjng
(przeglad PU4) wykonat Wykonawca tj. Autoryzowana Stacja Obstugi Piotr Mieczkowski. Wtasciciel
pojazdu tj. Wojewddztwo Lubuskie, dziatajac poprzez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Lubuskiego z siedzibg w Zielonej Gérze oglosit w 2017 roku postepowanie na ,Wykonanie
okresowego przegladu wg czwartego poziomu utrzymania (PU4) dwoéch pojazdéw kolejowych typu
218Md”. Postepowanie to dotyczyto jednostek o numerach SA134-020 oraz SA134-021. Odwotujac
sie do postanowien SIWZ (Zatacznik nr 1 do SIWZ, pkt.8) na wykonanie w/w prac nalezy zauwaziy¢, ze
Zamawiajacy poinformowat Wykonawcow o fakcie, iz pojazdy te objete sa gwarancjg Producenta. Co
wiecej, zgodnie z przytoczong dokumentacja Zamawiajacy nie wymagat od Wykonawcy, ktorego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza aby ten przejat zobowigzania gwarancyjne udzielone
przez Producenta pojazdow.

Dowdd:

- SIWZ postepowania prowadzonego przez Urzad Marszatkowski Wojewoddztwa Lubuskiego na

»Wykonanie okresowego przegladu wg czwartego poziomu utrzymania (PU4) dwéch pojazdéw



kolejowych typu 218Md”.

Wymog postawiony w SIWZ, aby doswiadczenie wykonawcéw pochodzito z czaséw, w ktérych pojazd
byt objety gwarancjg producenta jest tym bardziej pozbawione sensu, gdyz sam Zamawiajacy
wymaga, aby wykonawca wybrany w niniejszym Postepowaniu przejat cato$é¢ praw i obowigzkéw
wynikajacych z gwarancji udzielonej przez producenta. Co wiecej jedynym pojazdem typu ,218Md-
Mirisk 2” serii SA134 objetym gwarancjg jego producenta jest jednostka SA134-022, ktérej dotyczy
przedmiotowe postepowanie.

Z powyiszego jednoznacznie wynika, ze nie ma uzasadnionej potrzeby po stronie
Zamawiajgcego do ograniczania wymogu doswiadczenia wytacznie do wykonania przegladu PU3 lub
PU4 o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000 PLN brutto oraz wymogu ich wykonania w okresie
obowigzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu ,218Md-Minsk 2”
serii SA134. Nie istnieje bowiem, tak z technicznego, jak i z ekonomicznego punktu widzenia,
jakikolwiek argument przemawiajgcy za przyjeciem, by wymagane doswiadczenie przejawiato sie w
sposéb okreslony przez Zamawiajacego w ogtoszeniu i w SIWZ.

lezeli juz Zamawiajacy zdecydowat sie¢ prowadzi¢ Postepowanie o udzielenie zamdwienia w
trybie konkurencyjnym (dotychczas udzielat zaméwien z wolnej reki), to powinno ono gwarantowaé
uczciwg konkurencje. Tymczasem Zamawiajacy sformutowat warunki udziatu w Postepowaniu w
spos6b nadmierny, nieproporcjonalny oraz nieuzasadniony interesem Zamawiajacego. Skutkuje to
niczym nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji w Postepowaniu oraz wyeliminowaniem 2
udziatu w nim rzetelnych i zdolnych do jego realizacji wykonawcoéw.
ledna z podstawowych zasad zamowien publicznych, ktéra wynika z art. 7 ust. 1 PZP jest obowigzek
Zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcédw oraz w sposob
zgodny z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Uszczegotowienie tej zasady przewidziane jest
w art. 22 ust. 1a PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia
oraz umozliwiajacy oceng zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w
szczegblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. W mysl zas art. 22d ust. 1 PZP,
oceniajac zdolnos¢ techniczng lub zawodowa wykonawcy, Zamawiajagcy moze postawié¢ minimalne
warunki dotyczace wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdéwienia, umozliwiajgce
realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci.

Z powyiszego wynika, Ze Zamawiajacy podczas formutowania wymaganego od wykonawcéw
poziomu doswiadczenia powinien opiera¢ sie na zasadzie proporcjonalnosci. Poglad ten znajduje
réwniez potwierdzenie w jednolitym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 listopada 2013 r., KIO 2516/13:



Podkreslenia wymaga, ze warunki udziatu w postepowaniu uszczegdfowione przez zamawiajgcego,
(...), muszq by¢ proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia oraz pozostawac z nim w zwigzku.
Oznacza to, ze zamawiajgcy powinien sie ograniczy¢ do wymagari minimalnych - gwarantujgcych

jednakze osiggniecie petnych celéw prowadzonego postepowania. Opis warunkéw udziatu w
postepowaniu, zalezy od rodzaju zamdwienia, stopnia jego ztozonosci i rozmiaru, zakresu wiadomosci

i umiejetnosci specjalnych."

Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2019 r., KIO 1859/19:

.Na etapie przygotowania postepowania zasada proporcjonalnosci przekfada sie na obowigzek
takiego opisania przez zamawiajqcego warunkéw udziatu w postepowaniu, by byly one uzasadnione:
wartosciq zamdwienia, charakterystykq, zakresem, stopniem zfozonosci lub warunkami realizacji
zamdwienia, a takze by nie ograniczaly dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie
nalezytego jego wykonania. Ponadto obowigzkiem zamawiajgcego przy ustalaniu wymagari
stawianych wykonawcom nie jest wylqgcznie odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia, ale rowniez
ocena sytuacji rynkowej.."

Przywotane orzecznictwo KIO jednoznacznie przesadza, ze Zamawiajacy nie ma nieograniczonej
swobody w ksztattowaniu warunkéw udziatu w Postepowaniu. Jest wrecz przeciwnie - Zamawiajacy
jako podmiot dysponujacy érodkami publicznymi ma obowiazek z jednej strony wydatkowac je w
spos6b oszczedny i efektywny, a z drugiej strony respektowac i przestrzega¢ zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy powinien wiec dopusci¢ do udziatu w
Postepowaniu kazdego wykonawce, ktéry jest obiektywnie zdolny do realizacji przedmiotu
zamdwienia, w tym posiadajacego odpowiednie zdolnosci organizacyjne, zasoby techniczne oraz
wykwalifikowang oraz doswiadczong kadre pracowniczg.

Formutujagc warunki udzialu w postepowaniu, Zamawiajacy powinien przestrzega¢ reguly
proporcjonalnosci, tj. przyjecia takich warunkow, ktére uzasadnione sg przedmiotem zaméwienia, w
tym w szczegdlnosci jego rozmiarem, ztozonoscig i innymi istotnymi warunkami jego realizacji.
Zasada proporcjonalnoici byla wielokrotnie przedmiotem rozwazarh Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 wrze$nia 1999 r., C- 414/97 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, Trybunat wskazat, ze ocena czy podijete srodki sg
zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajacego na wykazaniu czy podjete
dziatania sa adekwatne i konieczne do osiaggniecia wybranego celu. Zamawiajacy jest zobowigzany
zachowa¢ niezbedna réwnowage miedzy interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie moina przez
wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udzialu w postepowaniu. W wyroku
Trybunatu Sprawiedliwoéci z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scri
przeciwko Comune di Milano (C-376/08), Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazaf, ze przy
okreslaniu jacy wykonawcy nie mogg wzigé udzialu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie

zasady proporcjonalnoéci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie



ustanawiajagcym Wspdlnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
osiggniecia celow.

Odnoszac powyisze do realidw niniejszej sprawy uznac naleiy, ze wymog doswiadczenia
sformutowany przez Zamawiajacego (tj. wykonanie dwdéch przegladow trzeciego poziomu utrzymania
PU3 pojazdu typu 218Md-Mirisk 2 o wartosci nie mniejszej niz 2 000 000 PLN brutto oraz wykonanie
ich w okresie obowigzywania gwarancji udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu
»218Md-Minsk 2” serii SA134) jest nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a
takze wskazuje na jednego wykonawce spetniajagcego ten warunek, tj. Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A.

Dla poprawnego wykonania przedmiotu zamowienia wystarczajace jest bowiem w zupetnosci
doswiadczenie w wykonaniu przegladow PU3 o wartosci nie mniejszej niz 600 000 PLN brutto i to
réwniez w okresie, w ktérym gwarancja producenta pojazdu nie obowigzywata.

Z punktu widzenia wykonawcy przeglagddw pojazdow szynowych, w tym réwniez na poziomie P4,
przeglad kaidego pojazdu szynowego przeprowadzany jest na podstawie Dokumentacji Systemu
Utrzymania (DSU) danego pojazdu. To DSU wskazuje jakie czynno$é nalezy wykonaé, kiedy nalezy je
wykonac, a takze jakie parametry musi spetniaé¢ pojazd (jak i poszczegdlne jego zespoty i podzespoty)
po wykonanym przegladzie. Wszystkie dane wynikaja z DSU. Wobec powyiszego wykonawca nie
musi posiadaé¢ iadnej szczegdlnej, unikatowej wiedzy i doswiadczenia w realizacji przegladéw o
okreslonej minimalnej wartosci badZ w okresie obowigzywania gwarancji producenta.

W wyroku z dnia 14.03.2017 roku (KIO 371/17) Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ,,Cel jakim
kierowac ma sie wykonawca w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nie
moze byc utoisamiany, interpretowany przez okreslenie warunku wymagajgcego od potencjalnego
wykonawcy wykazaniem sie posiadaniem niemalze identycznego jak przedmiot zamdwienia
doswiadczenia.”

Zamawiajgcy powinien wykaza¢, ze postawienie okreslonego warunku jest uzasadnione z uwagi na
konieczno$¢ zabezpieczenia interesu Zamawiajacego polegajacego na wiasciwym wykonaniu umowy
o zamowienie publiczne. Kazdy nadmiarowy, nieproporcjonalny i nieuzasadniony przedmiotem
zaméwienia warunek jest niezgodny z przepisami ustawy. Jak stwierdzit Sad Okregowy w Swidnicy:
.Przy opracowywaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zamawiajqcy obowiqzany jest
zatem zachowac niezbednqg rownowage miedzy jego interesem polegajqcym na uzyskaniu gwarancji
nalezytego wykonania zaméwienia a interesem potencjalnych wykonawcdw, ktdrych nie wolno w
drodze wprowadzenia w specyfikacji nadmiernych wymagari z géry eliminowac z udziatu w przetargu
i dopuszcza¢ do udziatu w nim tylko niewielki krqg wykonawcow." (wyrok Sadu Okregowego w
Swidnicy z dnia 20 grudnia 2005 r., Il Ca 584/05).

Odwotujacy, pomimo tego, ze posiada doswiadczenie oraz merytoryczng wiedze w zakresie
obstugi techniczne] pojazdu ,218Md-Mirsk 2” serii SA134 na poziomie PU3 i daje rekojmie
nalezytego wykonania zamodwienia, to nie jest obecnie w stanie zlozy¢ skutecznie oferty w

Postepowaniu, albowiem, jak sie okazuje majac na wzgledzie warunki udziatu w niniejszym
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Postepowaniu, wykonat przegladu PU3 za tanio, tj. ponizej 2 000 000 PLN brutto. Podkreshi¢ nalezy,
ze wykonat te przeglady na rzecz Zamawiajacego, ktory nie kwestionowat ich jakosci ani
terminowosci.

Niezrozumiate jest rowniez, jaki cel Zamawiajacy chce osiagnac zgdajac wykonania przegladéw w
okresie gwarancji udzielonej przez producenta pojazdu, zwtaszcza, ze Zamawiajacy sam wymaga

przejecia tej gwarancji przez wybranego przez siebie wykonawce.

Z cata stanowczoscia naleiy stwierdzi¢, ze wymadg doswiadczenia sformutowany zostat przez
Zamawiajacego w sposdb nieracjonalny i bezzasadny. Nie istnieje bowiem, tak z technicznego, jak i z
ekonomicznego punktu widzenia, jakikolwiek argument przemawiajacy za przyjeciem, by wymagane
doswiadczenie musiato zosta¢ nabyte w okresie obowigzywania gwarancji producenta pojazdu i

miato wartoéé nadmiernie zawyzona w stosunku do wartosci rynkowych analogicznych ustug.

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 140 ust. 1 PZP.

W § 1 ust. 3 oraz § 4 ust. 2 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 6 do SIWZ Zamawiajacy
przewidziat bezwzgledny obowigzek wykonawcy przejecia wszelkich zobowigzah gwarancyjnych na
caty autobus szynowy SA134-022 zgodnie z gwarancjg udzielong przez producenta pojazdu. Przejecie
tej gwarancji nie ma Zzadnego zwigzku z ustugg bedaca przedmiotem niniejszego Postgpowania,
albowiem umowa, na wykonang ustuge przegladu PU4, przewiduje odrebng gwarancje udzielang
bezposrednio przez wykonawce przegladu.

Odwotujacy uwaia, ze wymdg przejecia zobowigzan gwarancyjnych udzielonych przez
producenta pojazdu SA134-022 narusza uczciwg konkurencje. Jako podat Zamawiajacy w § 4 ust. 1
wzoru umowy caty przedmiotowym pojazd objgty jest gwarancjg producenta do dnia 21 wrze$nia
2022 roku. Wobec tego, wybrany wykonawca zobowigzany bedzie przejaé¢ ponad 2-letnig gwarancjg
na caly pojazd, w tym jego elementy i podzespoty nieobjete czynnosciami wykonywanymi podczas
przegladu PU4. Zatem kazdy wykonawca kalkulujac oferte w niniejszym Postgpowaniu musi
uwzgledni¢ w cenie ofertowej przejecie gwarancji na caly pojazd, zwlaszcza, ze w pojedzie tym
zastosowano wozek toczny typu 37AN, ktérego rama ma tendencje do pekania. Wykonawca
kalkulujgc swojg nie moze zatem przyjac bezawaryjnej eksploatacji pojazdu.

Dowdd:
- alert bezpieczeristwa UTK z dnia 16.02.2016roku.

Okolicznos$¢ ta stawia w oczywiscie uprzywilejowanej sytuacji producenta pojazdu, ktéry gwarangji tej
nie musi kalkulowaé w swojej cenie ofertowej, albowiem skalkulowat jg juz dziesie¢ lat temu w
ofercie na dostawe ww. pojazdu.
Tym samym wymaog powyiszy narusza zasade uczciwej konkurencji, albowiem w duzo korzystniejszej
sytuacji stawia jednego z wykonawcéw, tj. producenta pojazdu.

Niezaleznie od powyiszego wskaza¢ nalezy, ze konieczno$¢ uwzglednienia przejecia gwarancji

na caly pojazd w ofercie ztozonej w niniejszym Postepowaniu i ewentualny wybor tej oferty przez
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Zamawiajacego skutkowac bedzie ponownym wydatkowaniem srodkéw publicznych na ten sam cel.
Juz bowiem razem wiasciciel pojazdu zaptacit za gwarancje na caly pojazd az do dnia 21 wrze$nia
2022 roku. Nie ma uzasadnionych podstaw do tego, aby tym razem uzytkownik tego pojazdu ptacit

kolejny raz innemu wykonawcy za udzielenie gwarancji do dnia 21 wrzesnia 2022 roku.

lll.  Zarzut naruszenia art. 43 ust. 2 PZP.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajacy wyznaczyt 20-dniowy termin sktadania ofert, liczony od
dnia od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (20.05.2020
roku). Termin ten jest zatem krétszy niz wynikajacy z art. 43 ust. 2 PZP termin 35-dniowy. Skrocenie
terminu na ztozenie ofert prowadzi do naruszenia konkurencji i skraca terminy na zadawanie pytan
do tresci SIWZ, a w szczegblnosci nie pozwala na rzetelne przygotowanie sie wykonawcéw do
ztozenia oferty.
Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie wskazat, ze wystgpita ktérakolwiek z okolicznosci

wymienionych w art. 43 ust. 2b PZP, ktora uzasadniataby skrécenie terminu sktadania ofert.

Majac na wzgledzie przedstawione powyzej stanowisko, w imieniu Odwotujgcego wnosze o
uwzglednienie odwotania w cafosci.

Zataczniki:
1) Wydruk CEIDG Odwotujacego,
2) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,
3) dowdd wystania odwotania Zamawiajgcemu,
4) SIWZ w postgpowaniu nr PRTL-251-01/2019,
5) informacja z otwarcia ofert w postepowaniu nr PRTL-251-01/2019,
6) informacja z dnia 24.07.2019 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu nr PRTL-251-01/2019
(zadanie nr 4),

7) alert bezpieczerstwa UTK z dnia 16.02.2016roku,
8) SIWZ postepowania prowadzonego przez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Lubuskiego na ,Wykonanie
okresowego przegladu wg czwartego poziomu utrzymania (PU4) dwdch pojazddw kolejowych typu 218Md”.

11






