Sygn. akt: 962/20
WYROK
z dnia 10 lipca 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 4 maja 2020r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Serwis Pojazdoéw Szynowych Sp.

z 0.0. Sp. k., Serwis Pojazdéw Szynowych ASO P. M. z siedzibg lidera w Lisim Ogonie

w postepowaniu prowadzonym przez "Koleje Mazowieckie - KM" sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie

przy udziale wykonawcy Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki" S.A.
z siedzibg w Minsku Mazowieckim zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z o.o.
Sp. k., Serwis Pojazdéw Szynowych ASO P. M. z siedziba lidera w Lisim
Ogonie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Konsorcjum: Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k., Serwis Pojazdéw
Szynowych ASO P. M. z siedzibg lidera w Lisim Ogonie tytutem wpisu od

odwotania.



2.1. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Konsorcjum: Serwis Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k., Serwis Pojazdow
Szynowych ASO P. M. z siedzibg lidera w Lisim Ogonie na rzecz "Koleje
Mazowieckie - KM" sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu uzasadnionych

kosztoéw postepowania — wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreens



Sygn. akt: 962/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: ,Koleje Mazowieckie - KM” sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie za posrednictwem Platformy Zakupowej ,Koleje Mazowieckie - KM” Sp. z 0.0.
pod adresem: https://km.eb2b.com.pl pod nazwg postepowania ,Naprawy w poziomie
utrzymania P4 elektrycznych zespotow trakcyjnych" znak: MWZ3-26-94-2019

Strona internetowa, na ktérej zostato opublikowane Ogtoszenie: https://km.eb2b.com.pl/open-
preview- auction.html/167131/naprawv-w-poziomie-utrzvmania-p4-elektrvcznvch-zespolow-
trakcyjnych Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2020/S 032-076205 w dniu 14 lutego 2020 r.

Odwotujgey - Konsorcjum Firm:

1. Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider Konsorcjum) ul. Szczecinska 15-19,
86-065 Lisi Ogon

2. P. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Serwis Pojazdéw Szynowych ASO
P. M. (Cztonek Konsorcjum) Trzeciewnica, ul. Powstancéw WIlkp.13, 89-100 Nakio nad

Notecig

wniost odwotanie od czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego w toku Postepowania, w tym m.in.:
- dokonania zmiany postanowien SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert,

- dokonania nieprawidtowej i niezgodnej z pierwotnym zakresem warunkow udziatu w
Postepowaniu oceny oferty Odwotujgcego polegajgcej na uznaniu, ze doswiadczenie
posiadane przez PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z 0.0. w Gdyni (dalej: ,SKM"),
a udostepnione na rzecz Odwotujgcego, nie pozwala na wykazanie spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ,

- wezwania Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego Odwotujgcemu
doswiadczenie tj. SKM innym podmiotem / podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze doswiadczenie okreslone w
rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ.

Zarzuty

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz
naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp przepisow, {j.:

1. art. 22a ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez

dokonanie nieprawidtiowej i niezgodnej z pierwotnym zakresem warunkéw udziatu w
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Postepowaniu oceny oferty Odwolujgcego polegajgce na uznaniu, ze doswiadczenie
posiadane przez SKM, a udostepnione Odwotujgcemu, nie pozwala na wykazanie spetnienia
warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ, podczas gdy
ten warunek udziatu zostat sprecyzowany jednoznacznie i precyzyjnie, a Odwotujgcy wykazat,
ze doszto do prawidtowego udostepnienia na jego rzecz potencjatu w postaci doswiadczenia
wymaganego w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ przez SKM,

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. art. 22 ust. 1a, art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz 38 ust. 4 ustawy
Pzp przez dokonanie zmiany postanowien SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert polegajgce
na niezasadnym zawezeniu warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale VI ust.
2 pkt 3 SIWZ z wykonania ,napraw” na wykonanie ,ustug" w znaczeniu ustawy Pzp,

3. art. 22a ust. 6 ustawy Pzp przez bezpodstawne i niezasadne wezwanie Odwotujgcego
do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego Odwotujagcemu doswiadczenie tj. SKM innym
podmiotem/podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamoéwienia, jezeli wykaze doswiadczenie okreslone w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ, podczas
gdy warunek byt okreslony jednoznacznie i precyzyjnie, a Odwotujacy wykazat, ze doszio do
prawidtowego udostepnienia na jego rzecz potencjatu w postaci doswiadczenia wymaganego
w rozdziale IV ust. 2 pkt 3 SIWZ przez SKM, oraz innych przepisdw wskazanych w tresci
uzasadnienia.

W Swietle zarzutow Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci z dnia 24 kwietnia 2020 r. polegajgcej na wezwaniu
Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego Odwotujgcemu doswiadczenie tj.
SKM innym podmiotem / podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamdwienia) jezeli wykaze doswiadczenie okreslone w rozdziale IV ust.
2 pkt 3 SIWZ.,

2. powtérzenia czynnoéci w zakresie prawidtowej oceny oferty na podstawie pierwotnie
ustalonych postanowien SIWZ oraz uznanie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy wykazat,
iz doszto do prawidtowego udostepnienia na jego rzecz potencjatu w postaci dosdwiadczenia
wymaganego w rozdziale IV ust. 2 pkt 3 SIWZ przez SKM, a zwigzku z tym potwierdzit
spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu,

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Warunki udziatu pierwotnie okreslone w SIWZ zostaty ustalone w sposéb jednoznaczny i
precyzyjny, a Zamawiajgcy nie byt uprawniony do ich zmiany po uptywie terminu sktadania
ofert. Zamawiajgcy btednie ocenit, ze potencjat w postaci do$wiadczenia udostepniony na
rzecz Odwotujgcego przez SKM nie potwierdza spetnienia warunku udziatu okres$lonego w

rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ. Oferta Odwotujgcy zostata prawidtowo ztozona i nie zawiera



btedéw oraz zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu, a tym samym istnieje mozliwosc¢
wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Uchybienia mogg zosta¢ naprawione przez nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci
zgodnych z obowigzujgcymi przepisami Pzp, przy uwzglednieniu zarzutéw odwotania.
Wezwanie Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego Odwotujgcemu
doswiadczenie tj. SKM innym podmiotem lub zobowigzania sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zaméwienia, jezeli wykaze doswiadczenie okreslone w SIWZ, bedace
podstawg zarzutow, zostato odebrane przez Odwotujgcego 24 kwietnia 2020 r.

W dniu 24 Kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze doswiadczenie
posiadane przez SKM, a udostepnione na rzecz Odwotujgcego, nie pozwala na wykazanie
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ oraz
wezwat Odwolujgcego do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego Odwotujagcemu
doswiadczenie tj. SKM innym podmiotem / podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze doswiadczenie okreslone w
rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ.

Odwotujgcy podwaza zasadnosc¢ i poprawnosc¢ podjetych przez Zamawiajgcego rozstrzygnieé
w zakresie oceny oferty Odwotujgcego i skierowania do niego wezwania o zmiane podmiotu
udostepniajgcego doswiadczenie lub zobowigzanie sie przez Odwotujgcego do osobistego
wykonania odpowiedniej cze$ci zamowienia.

1. Zgodnie z trescig rozdziatu VI ust. 2 pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, Zze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek udziatu w Postepowaniu
dotyczgcy zdolnosci techniczne lub zawodowe;j tj. wykazg ze wykonali nalezycie co najmnigj
siedem napraw w poziomie utrzymania P4 lub wyzszym elektrycznych zespotéw trakcyjnych.
Ostatecznie brzmienie ww. warunku zostato ustalone dnia 12 marca 2020 r., a warunek byt
przedmiotem licznych wyjasnien Zamawiajgcego m. in. z dnia 1 kwietnia 2020 r., 9 kwietnia
2020 r. i 15 kwietnia 2020 r. Spetnienie warunku miato polega¢ na wykazanie sie
doswiadczeniem w realizacji konkretnych czynnosci jakimi byly naprawy. Zamawiajgcy nie
wskazat przy tym, ze powyzsza czynno$¢ miata polegac¢ na dokonaniu ustugi, ktére to pojecie
ma wezsze znaczenie niz pojecie ,naprawy".

W celu potwierdzenia Wykonawcy mogli polega¢ na zdolno$ciach technicznych lub sytuacji
finansowej innych podmiotéw. Odwotujgcy, w celu wykazania posiadania doswiadczenia, w
ofercie powotat sie na zdolno$¢ techniczng SKM tj. naprawy w poziomie utrzymania P4
elektrycznych zespotow trakcyjnych - 2 sztuki w okresie trwania umowy. W przedstawionym
przez SKM dokumencie JEDZ podmiot ten potwierdzit wykonanie 11 napraw poziomu
utrzymania P4 elektrycznych zespotéw trakcyjnych w roku 2019 r. Jednoczesnie SKM

wskazat, Ze odbiorcg napraw byta PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z o.o.



Z informaciji z otwarcia ofert z dnia 17 kwietnia 2020 r. wynika, ze oferta Odwotujgcego powinna
zosta¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu wérdd ztozonych ofert oraz wybrana jako
najkorzystniejsza w Postepowaniu.

W ust. 3 Wezwania z dnia 24 kwietnia 2020 r. do ztozenia wyjasnien, dowodow, dokumentow
i oSwiadczen Zamawiajgcy wskazat, ze nie moze uznac udostepnionych przez SKM zasobow
za potwierdzajgce spetnienia przez Odwotujgcego warunku udzialu w Postepowaniu,
poniewaz naprawy P4 EZT wskazane w JEDZ SKM wykonat sam dla siebie. Zamawiajgcy
wskazat, ze takich prac nie moze uzna¢ za wykonanie ustugi, poniewaz ustuga nie moze by¢
Swiadczona na wtasng rzecz. Aby mozna bytlo moéwi¢ o ustudze, wykona¢ na rzecz innego
podmiotu.

Odwotujgcy wskazuje, ze w tym miejscu doszio do nieprawidtowego ustalenia zakresu
warunku udziatu w poréwnaniu do jego pierwotnego brzmienia wynikajgcego z SIWZ, na
skutek czego Zamawiajgcy btednie ocenit doswiadczenia SKM na rzecz Odwotujgcego.
Zamawiajgcy w Wezwaniu z dnia 24 kwietnia 2020 r. wskazat, ze warunek miat polegac¢ na
wykonaniu okreslonych ustug, co kilkukrotnie podkreslat. Tymczasem w SIWZ Zamawiajacy
konkretnie sprecyzowat, ze na spetnienie warunku udzialu nalezy wykazaé sie
doswiadczeniem w zakresie realizacji okreslonych napraw. Odwotujgcy podkresla, ze pojecie
Lhaprawy" ma znaczenie szersze niz pojecie ,ustugi’. Jak wynika ze Stownika jezyka polskiego
PWN fhttps://sjp.pwn.pl/slowniki) przez pojecie ,naprawy" nalezy rozumiec¢:

1. «usuniecie w czyms$ usterek, uszkodzen i doprowadzenie czegos do stanu uzywalnosci))
2. «zmiana na lepsze»

3. <wynagrodzenie krzywd lub wyréwnanie szkdd».

Pojecie ,ustugi" nalezy zatem interpretowaé w sposob wezszy niz pojecie ,naprawy". W pojeciu
.naprawy”’ zawiera sie bowiem nie tylko wykonywanie pracy stuzacej bezposrednio
zaspokajaniu potrzeb, ale réwniez ulepszaniu przedmiotu prac, doprowadzaniu tego
przedmiotu do odpowiedniego stanu, czy usuwaniu jego wad i usterek. Ponadto, zgodnie z
definicjg jezykowg przez pojecie ,doswiadczenia" nalezy rozumie¢ ,«ogdt wiadomosci i
umiejetnosci zdobytych na podstawie obserwacji i wtasnych przezyé Zatem za nabywanie
doswiadczenia nalezy uzna¢ wykonywanie czynnosci nie tylko na rzecz innych podmiotow ale
réwniez we wtasnym zakresie.

Zamawiajgcy podejmujgc prébe zawezenia tresci warunku udziatu niezasadnie powotuje sie
na pozostate postanowienia SIWZ czy oswiadczenia SKM o udostepnienia doswiadczenia, w
ktorych mowa o wykazie ustug czy ustudze naprawy. Zamawiajgcy niezasadnie zatem
powotuje sie na pojecie ,ustug” wynikajgce z pozostatej dokumentacji, pomijajgc tres¢ warunku
udziatu okreslonego rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ.

Powyzsze wskazuje zatem, Zze w okolicznosciach sprawy doszio do nieuzasadnionego

zawezenia znaczenia warunku udziatu w rozdziale IV ust. 2 pkt 3 SIWZ w poréwnaniu do jego
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brzmienia pierwotnie okre$lonego w SIWZ. Zamawiajgcy btednie zatem ocenit, ze w
okolicznosciach sprawy Odwotujgcy nie mogt powota¢ sie na doswiadczenie SKM nabyte
przez ten podmiot w ramach dokonywania wewnetrznych napraw. Nie mozna zatem uznawac,
ze do wykazania posiadania doswiadczenia w realizacji napraw w poziomie utrzymania P4 lub
wyzszym elektrycznych zespotdéw trakcyjnych (tj. czynnosci indywidualnie okreslonych w
okolicznosciach danej sprawy), bedzie mialo odpowiednie zastosowanie orzecznictwo i
komentarze doktryny odnoszgce sie do wykazania doswiadczenia polegajgcego na realizacji
ustug. W okolicznosciach sprawy nie bedzie mie¢ zastosowania twierdzenie, ze wykonawca
lub podmiot trzeci udostepniajacy potencjat wykonawcy nie moze powotywalé sie na
doswiadczenie, ktére nabyt w ramach wykonania ustugi sam dla siebie.

Skoro Zamawiajgcy miat watpliwosci co do pierwotnej tresci SIWZ, w tym warunkéw udziatu w
Postepowaniu, powinien rozstrzyga¢ watpliwosci na korzy$¢ wykonawcow biorgcych udziat w
Postepowaniu. Tak wskazata m. in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 910/19: ,\W razie
jakichkolwiek watpliwosci tresci SIWZ, w tym w szczegdlnosci w odniesieniu do warunkow
udzialu w postepowaniu, winny one byé rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcow. Zrédtem
powyzszych watpliwosci moze by¢ konstrukcja samego warunku, w tym jego wielopoziomowa
(kaskadowa) budowa”. Podobnie w wyrokach:

1) z 19 pazdziernika 2018 r., KIO 2020/18: ,warunek udziatu w postepowaniu nie moze
by¢ intepretowany na niekorzys¢ wykonawcy na etapie oceny spetniania warunkow. Dziatanie
takie naruszatoby zasady, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 p.z.p/,

2) z 3 lutego 2016 r., KIO 68/16: ,Jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji warunkow i
wymaganhn zamawiajgcego postawionych w tym zakresie w SIWZ nie mogg by¢ odczytywane
na niekorzy$¢ wykonawcy, zatem nie mogg przesadzaC¢ o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ponadto, nalezy uznaé na chybiong argumentacje Zamawiajgcego, aby w okolicznosciach
sprawy powotanie sie przez SKM na naprawy dokonanie samemu dla siebie uniemozliwiato
oceng, czy czynnosSci wskazane w wykazie zostaty wykonane nalezycie. SKM jako
przedsiebiorstwo sektorowe o ztozonej strukturze sktada sie z wielu dziatéw, zajmujgcych sie
odrebnymi gateziami dziatalnosci. Poniewaz naprawy P4 EZT (wymienione w JEDZ SKM) byty
realizowane przez jeden dziat SKM na rzecz drugiego podlegaty procedurze badania nalezytej
realizacji zaméwienia. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przedstawit Protokoty
napraw z rok 2018 i 2019. (Protokot odbioru po P4 za rok 2018 - EN57-1718, pozostate
protokoty odbioru po P4 za rok 2018, Protokoty odbioru po P4za rok 2019)

Odwotujgcy wskazat, ze w zaktadzie SKM obowigzujg okreslone procedury wewnetrzne
zwigzane nie tylko z potwierdzaniem nalezytej realizacji napraw po ich zakonczeniu, ale
réwniez weryfikacji stanu naprawionych taboréw w dalszym okresie ich uzywania

(potwierdzenie braku wystepowania wad i usterek taboru stanowigcych konsekwencje
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dokonanych naprawach). SKM posiada Certyfikat Bezpieczenstwa, ktory stanowi
potwierdzenie, ze System Zarzgdzania Bezpieczenstwem dziata. Potwierdzeniem jakosci
wykonywanych zadan dotyczgcych jakosci utrzymania taboru kolejowego jest okolicznosc
braku decyzji administracyjnych wydanych przez organ nadzoru jakim jest Urzad Transportu
Kolejowego (dotyczgcych wigczen pojazdow kolejowych) w okresie ostatnich pieciu lat. SKM
posiada w ramach Systemu procedure Utrzymania sprawnosci pojazdow kolejowych oraz
pozostatych zasobdw technicznych.

W okresie 2017 - 2019 pojazdy kolejowe obstugiwane SKM przechodzity czwarty poziom
utrzymania P4 w: PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie Spotka z 0.0., ZNTK Minsk
Mazowiecki S.A., Konsorcjum SPS Sp. z 0.0. Sp. k. oraz SPS ASO.

W powyzszych zaktadach pojazdy kolejowe, ktdre przechodzity czwarty poziom utrzymania
P4, po zakohczeniu prac odbierane byly przez Komisarzy Odbiorczych SKM. Odbiory byty
wykonywane w taki sam sposob, niezaleznie od wykonawcy P4. Dokumentacja po
wykonanych naprawach jest zgodna z Dokumentacjg Systemu Utrzymania danych pojazdéw
kolejowych. Niezaleznie od zdajgcego pojazd kolejowy po P4 procedura odbioru pojazdu jest
jednakowa. W przypadku odbiorow komisarycznych pojazdéw kolejowych po czwartym
poziomie utrzymania P4 w SKM Komisarz Odbiorczy nie ma zaleznosci stuzbowej ze
zdajgcym pojazd kolejowy po wykonanej naprawie (jest on pracownikiem innej komorki
organizacyjnej). Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy ztozyt Oswiadczenie - Wskaznik
niezawodnosci i dostepnosci istniejgcej floty w ciggu ostatnich 3 lat (w ktérym wykazano
sposob ustalenia wartosci niezawodnosci i dostepnosci floty) oraz Tabele - Wspétczynniki
elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii EN57, EN57AKM, EN71.

(Wskaznik niezawodnosci i dostepnoéci istniejacej floty w ciggu ostatnich 3 lat, Wspoétczynniki
elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii EN57, EN57AKM, EN71.

Ponadto, za niezasadne nalezy uzna¢ podnoszenie przez Zamawiajgcego, ze skoro naprawa
byta realizowana na rzecz samego siebie, w watpliwos¢ nalezy podawaé jej nalezyte
wykonanie. SKM, czy inny przedsiebiorca, jako profesjonalista jest zobowigzany do
starannego dziatania. Realizacja czynno$ci majgcych stuzyé samem przedsiebiorcy w sposéb
nienalezyty dziatata by jedynie na niekorzy$¢ tego przedsiebiorcy. Zatem trudno uznag¢, aby
SKM wykonywat na wlasng rzecz pewne czynnosci w sposéb dziatajgcy na jego niekorzysc.
Nie ma wiec podstaw aby sadzi¢, ze ustugi Swiadczony samemu dla siebie mogtyby byc¢
wykonywane w sposob nienalezyty.

Powyzsze potwierdza, ze w zwigzku z jednoznacznie ustalonym w rozdziale VI ust. 2 pkt 3
SIWZ warunkiem udziatu w Postepowaniu Odwotujgcy przedstawit doswiadczenie SKM, ktore
potwierdza spetnienie powyzszego warunku. Zamawiajgcy zatem nie byt uprawiony do
zawezenia tresci warunku udziatu na etapie badania i oceny ofert, a w konsekwencji dokonat

btednej oceny doswiadczenia udostepnionego przez SKM jako nie czynigcego zado$¢
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spornemu warunkowi udziatu dziale. Zamawiajacy dopusci! sie zatem naruszenia art. 22a ust.
3 wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 22 ust. 1 b pkt 3 ustawy Pzp.

2. Naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. art. 22 ust. 1 a, art. 22 ust. 1 b pkt 3 oraz 38 ust.
4 ustawy Pzp.

Z tresci ust. 3 Wezwania z dnia 24 kwietnia 2020 r. do zlozenia wyjasnien, dowodow,
dokumentéw i oswiadczen wynika réwniez, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow
ustawy poprzez bezprawne dokonanie zmiany postanowien SIWZ po uptywie terminu
sktadania ofert polegajgce na niezasadnym zawezenie znaczenia warunku udziatu w
Postepowaniu z wykonania ,napraw” na wykonanie ,ustug" w znaczeniu ustawy Pzp.

Jak Odwotujgcy wskazywat, pojecie ,napraw” ma szersze znaczenie w porownaniu do pojecia
»2ustug" zatem uznanie zgodnie z trescig Wezwania z dnia 24 kwietnia 2020 r., ze ustalony w
rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ warunek udziatu dotyczyt wykonania okreslonych ustug, podczas
gdy w pierwotne brzmienie mowi o wykonaniu okreslonych napraw, stanowi zawezenie
znaczenia ustalonego pierwotnie warunku udziatu.

Jak wynika z tresci art. 38 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest upowazniony do zmiany tresci
SIWZ wytgcznie do uptywu terminu sktadania ofert. Po uptywie powyzszego terminu
niedopuszczalne jest wprowadzanie do SIWZ jakichkolwiek zmian dotyczacych przebiegu
Postepowania, a w szczegodlnosci postanowien majgcy wptyw na kragg podmiotéw uprawionych
do udzialu w Postepowaniu. Zamawiajgcy dopuszczajgcy sie zmiany postanowien
dotyczgcych warunkow udziatu w Postepowaniu dopuszcza sie naruszenia zasady trwatosci
Postepowania. Przez zmiane uznaje sie rowniez rozszerzajgcq lub zawezajgcq interpretacje
postanowien SIWZ. W szczegdlnosci niedopuszczalna jest interpretacja zawezajgca zakres
warunkow udziatu w Postepowaniu. Powyzsze potwierdzone zostato w licznym orzecznictwie
m. in. w wyroku z dnia z dnia 13 czerwca 2019 r. (KIO 968/19): ,Podkresli¢ nalezy; ze na etapie
oceny spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu niedopuszczalna jest interpretacja
zawezajgca wymagan okreslonych w SIWZ, a wszelkie watpliwosci co do tresci wymagan
nalezy wyktadaé¢ na korzys¢ wykonawcéw. Podobnie Izba orzekta w wyroku z dnia 25 lipca
2018 r. (sygn. akt: KIO 1389/18), z tresci ktérego wynika, ze: ,Nie mozna dokonaé po uptywie
terminu sktadania ofert zawezenia brzmienia warunku udzialu w postepowaniu do tresci,
choc¢by nawet racjonalnie oczekiwanej przez wykonawcéow”.

Poniewaz Zamawiajgcy w Wezwaniu z dnia 24 kwietnia 2020 r. uznaje, ze spetnieniem
warunku udziatu okreslonego w VI ust. 2 pkt 3 SIWZ byto wykazanie sie spetnieniem
okreslonych ,ustug”, zamiast ,napraw”, nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy dopuscit sie
zawezajgcej interpretacji ustalonego pierwotnie warunku udziatu w Postepowaniu. Poniewaz
do zawezajgcej interpretacji doszto na etapie badania i oceny ofert, a wiec na etapie na ktorym

Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zmian i interpretacji ustalonych postanowien SIWZ,



Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. art. 22 ust. 1 a, art. 22
ust. 1 b pkt 3 oraz 38 ust. 4 ustawy Pzp,

3. Pochodng naruszen opisanych wyzej byto naruszenie przez Zamawiajgcego art. 22a ust. 6
ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien uznaé¢, ze doszto do prawidlowego wykazania
udostepnienia na rzecz Odwotujgcego potencjatu w postaci doswiadczenia wymaganego w
rozdziale VI ust. 2 pkt 3 S1WZ przez SKM, w zwigzku z czym Odwotujgcy potwierdzit
spetnienie ww. warunku.

Tymczasem Zamawiajgcy dokonat rozszerzajgcej interpretacji warunku i btednie ocenit
niespetnienie tego warunku, ale réwniez niezasadnie wystosowat do Odwotujgcego wezwanie
z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp. W wezwaniu z dnia 24 kwietnia 2020 r. nakazat Odwotujgcemu
zastgpienia SKM innym podmiotem/podmiotami udostepniajgcymi potencjat lub zobowigzania
sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze doswiadczenie
okreslone w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ.

Zamawiajgcy uzasadnit, ze przedmiotowe wezwanie byto spowodowane niepotwierdzeniem
przez Odwotujgcego spetniania warunku udziatu w Postepowaniu na podstawie udostepnionej
przez SKM zdolnosci techniczne;j.

Jak wyjasniono wczesniej, Odwotujgcy wykazat, ze potencjat udostepniony przez SKM
pozwala na wykazanie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w rozdziale
VI ust. 2 pkt 3 SIWZ. Skoro zatem udostepniony przez podmiot trzeci potencjat pozwala na
spetnienie warunkéw udziatu, nie ma podstaw do zgdania od Odwotujgcego aby ww. podmiot
zostat zastgpiony innym podmiotem lub aby Odwotujgcy wykazat wtasne spetnienie warunku
udziatu.

Jak wynika z wyroku z 18 marca 2019 r. KIO 365/19: ,Art. 22a ust. 6 pzp umozliwia wykonawcy,
na okolicznos¢ uzupetniania dokumentow, zmiane zgtoszonego podmiotu trzeciego na inny
podmiot trzeci, albo wykazanie spetniania warunku samodzielnie wtasnym potencjatem
wytgcznie w sytuacji, gdy w momencie sktadania oferty (wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu) wykonawca opierat sie, w tym zakresie, na zdolnosciach podmiotéw trzecich.
Okresla tym samym dziatania zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, w sytuacji gdy zgtoszony
przez wykonawce podmiot trzeci, na zasoby ktorego wykonawca sie powotuje, nie potwierdzi
dysponowania niezbednym zasobem lub nie potwierdzi braku podstaw do wykluczenia.
Dziatania te polegajg na obligatoryjnym zazgdaniu od wykonawcy, aby w sytuacji, gdy
zgtoszony przez niego podmiot trzeci nie wykazat posiadania zasobu lub braku podstaw do
wykluczenia - samodzielnie wykazat ten zaséb lub zastgpit ten podmiot trzeci innym
podmiotem trzecim".

Skoro Odwotujgcy wykazat, ze powotany przez niego podmiot trzeci, na potencjat ktérego sie

powotat, potwierdzit spetnienie warunkow udziatu, nie byto potrzeby zgdania zastgpienia tego
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podmiotu innym podmiotem lub wykazania osobistego spetnienia warunkéw w postepowaniu.
Zamawiajgcy wbrew powyzszemu, dopuscit sie naruszenia art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.

W konsekwencji odwotanie jest uzasadnione i konieczne, a Odwotujgcy wnosi jak w petitum.
Zatgczono: wezwanie na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp z dnia 20.04,2020 r,

protokot odbioru po P4 za rok 2018 - EN57-1718, pozostate protokoty odbioru po P4 za rok
2018, protokoty odbioru po P4 za rok 2019, wskaznik niezawodno$ci i dostepnosci istniejgcej
floty w ciggu ostatnich 3 lat, wspoétczynniki elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii EN57,
EN57AKM, EN71.

Odwotujgcy uzupetnit stanowisko w pismie ztozonym na posiedzeniu.

Wskazat w nim, co nastepuje.

Mimo zmiany tresci warunku z rozdziatu VI ust. 2 pkt 3 SIWZ oraz podleganiu wyjasnieniom
Zamawiajgcy od momentu udostepnienia SIWZ jednoznacznie i precyzyjnie okreslit, ze
wymaga doswiadczenia polegajacego na przeprowadzeniu napraw w poziomie utrzymania P4
lub wyzszym elektrycznych zespotéw trakcyjnych. Spetnienie warunku miato zatem polegac
na wykazaniu sie doswiadczeniem w realizacji konkretnych czynnosci jakimi byty naprawy.
Zamawiajgcy nie okreslit przy tym, ze powyzsza czynnos¢ miata polegaé na dokonaniu ustugi,
ktére to pojecie ma wezsze znaczenie niz pojecie ,naprawy”

W ust. 3 wezwania z dnia 24 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, ze nie moze uznac
udostepnionych przez SKM zasobdéw za potwierdzajgce spetnienia przez Odwotujgcego
warunku udziatu w, poniewaz wszystkie naprawy P4 EZT wskazane w JEDZ SKM wykonat
sam dla siebie. Zamawiajgcy dalej wskazat, ze ,takich prac nie moze uzna¢ za wykonanie
ustugi, poniewaz ustuga nie moze by¢ Swiadczona na wtasng rzecz”. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze aby mozna byto méwié o ustudze, to nalezy jg wykona¢ na rzecz innego podmiotu.
Twierdzenia Zamawiajgcego sg niezasadne, zamawiajgcy dokonuje nieuprawnionej,
zawezajgcej interpretacji warunku udziatu w postepowaniu, twierdzgc ze wymagat wykonania
ustugi naprawy i wywodzi jg z fragmentu SIWZ w Rozdziale VIII ust. 13 pkt 2 stanowigcego
odzwierciedlenie dostownego brzmienia Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. 2016 r., poz. 1126, dalej: ,Rwd”), tj. § 2 ust. 4
pkt 2 Rwd dotyczgcego ,wykazu ustug”. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy poprzez
okreslenie w warunku udziatu w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ, ze oczekuje wykazania sie
przez Wykonawce wykonaniem ,napraw” wskazat na szersze rozumienie tego pojecia,
poniewaz nie zawezit go do ,ustugi naprawy”, ani nie okreslit co przez to rozumie.

Gdyby podzieli¢ tok rozumowania Zamawiajgcego i jego sposob interpretacji warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ, to w sytuacji, jesliby
(teoretycznie rzecz biorgc) naprawa zostata wykonana w ramach zamdwienia na dostawe

stanowigcego zamdéwienie mieszane sktadajgce sie z dostaw i ustug, to w razie wskazania w
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referencjach, ze wykonano dostawe X ktéra obejmowata naprawe, Zamawiajgcy rowniez nie
uznatby, ze takie doswiadczenie potwierdza spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu. W
ocenie Odwotujgcego, taka sytuacja bytaby niedopuszczalna.

Ponadto podkreslenia wymaga, ze w § 2 ust. 4 pkt 1 i 2 Rwd ustawodawca nie ograniczyt
kregu podmiotéw, ktére mogg wystawi¢ dowody potwierdzajgce, ze roboty/dostawy/ustugi
zostaty wykonane nalezycie, a wiec z zadnej regulacji (czy to ustawy Pzp, czy rozporzadzenia)
nie wynika, ze wystawcg referencji, wykonawcg i odbiorcg ustug/robét/dostaw nie moze byé
ten sam podmiot.

W Rwd wskazano, ze: ,W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnoéci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zadac nastepujgcych dokumentow:

1) wykazu robdt budowlanych /.../ z zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te roboty
budowlane zostaty wykonane nalezycie, /.../ przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa
referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw - inne dokumenty;

2) wykazu dostaw lub ustug /.../, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowoddéw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionegj
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéow
o$wiadczenie wykonawcy; /.../" .

W $Swietle powyzszego, dokonywanie przez Zamawiajgcego zawezajgcej interpretacji i
twierdzenie, ze ,ustuga nie moze by¢ swiadczona na wtasng rzecz” jest catkowicie niezasadne.
Ponadto, zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie,
istnieje mozliwo$¢, aby wykonawca sam sobie wystawit referencie jezeli jest jednoczesnie
Zlecajacym i wykonujgcym dane zamdwienie.

Powyzsze zostato potwierdzone w nastepujgcych wyrokach:

a. Wyrok Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie z dnia 2014-06-26, V SA/Wa 308/14,
gdzie Sad rozstrzygnat, ze: ,Ze wskazanych przez Skarzgcego dat nie wynika, ze oferent nie
wykonat zadania potwierdzajgcego doswiadczenie w wymaganym okresie 5 lat przed
wszczeciem postepowania. Odnos$nie do referencji z powodu wystawienia ich przez inwestora
bedacego mezem wspdlnika (prezesa zarzgdu) |. Sp. z 0.0. Sad zauwazyt, ze zamawiajgcy
zgdat dotgczenia do wykazu wykonanych robét dokumentow potwierdzajgcych, Zze roboty te

zostaty wykonane nalezycie. Stusznie wskazat organ, ze podmiotem uprawnionym do ich
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wystawienia jest ten, kto te zamdéwienia zlecit i odebrat, gdyz tylko on jest wiadny ocenié
nalezyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z umowy. W zwigzku z tym istnieje mozliwosc¢,
aby wykonawca sam sobie wystawit referencie jezeli jest jednoczesnie zlecajgcym i
wykonujgcym dane zamowienie. Chociaz stan faktyczny kazdej sprawy ma specyficzny dla
niej charakter, to w podobnej kwestii wypowiedziata sie Kratowa Izba Odwotawcza (KIO/UZP
1526/10), ktéra oddalita odwotanie uznajgc, ze firma rzeczywiscie mogta wystawic referencie
sama sobie".

b. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2010-07-30, KIO/UZP 1526/10, gdzie Izba orzekta, ze:
,Odwolujgcy zarzucit, ze referencje wystawione dla uczestnika wykonawcy konsorcjum
Autostrada Mazowsze - spofki Autostrade per l'ltalia S.p.A. (strona 49 i 51) nie powinny byé
brane pod uwage przez zamawiajgcego, gdyz spotka ta sama sobie wystawita referencje i
sama potwierdzita nalezyte wykonanie przez siebie ustug w zakresie wdrozenia i eksploatacji
systemu elektronicznego poboru optat typu freeflow. Referencje te, jako wystawione przez
sam podmiot pozniej nimi sie legitymujgcy, muszg by¢ nieobiektywne i niewiarygodne nie
mogg stanowi¢ potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi.

Art. 48 ust. 2 lit. a tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE 32004L0018) stanowi, ze dowody ustug nalezy
przedstawi¢ w przypadku, gdy odbiorcg byt nabywca prywatny, w postaci zaswiadczenia
wystawionego przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia - w postaci
oswiadczenia wykonawcy. W przypadku, gdy odbiorcg jest nabywca prywatny, a taka sytuacja
moze mie¢ miejsce w Europie, a ze wzgledu na wdrazanie systemu koncesji, a takze
partnerstwa publiczno-prywatnego réwniez coraz czesciej w Polsce i taka sytuacja wystgpita
w rozpoznawanym postepowaniu - odbiorca jest tym samym podmiotem co nabywca i wobec
tego musi mieé prawo do wystawienia sam sobie referenc;ji.

Wykonawca konsorcjum Autostrada Mazowsze - przedstawiajgc referencje wystawione przez
spétke Autostrade per l'ltalia S.p.A. - wyjasnit, ze referencje zawarte na stronach 49-51
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu dotyczg Manualnego oraz
Elektronicznego Systemu Poboru Optat dziatajgcego na sieci autostrad objetych koncesjg
udzielong spétce Autostrade per ['ltalia S.p.A. Z dokumentu tego wynika, iz, istotnie, jeden
podmiot moze by¢ zamawiajgcym, uzytkownikiem, operatorem oraz wykonawcg systemu
poboru optat. W tym stanie rzeczy, dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi - jako
wystawiony przez jej odbiorce zamawiajgcy powinien uznac jako prawidtowy.

Ponadto § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz.

1155) nie ograniczyt kregu podmiotéw uprawnionych do wystawiania dokumentow
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potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug i w zwigzku z tym podmiotem uprawnionym do
wystawienia dokumentéw jest podmiot, ktéry bezposrednio te ustugi zlecit i odebrat, tylko on
jest bowiem wtadny oceni¢ nalezyte wykonanie zobowigzan wynikajgcych z umowy. lzba

stwierdza, ze odbiorcg takim byta spétka Autostrade per I'ltalia S.p.A.”

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit ZNTK Minsk Mazowiecki S.A. i wniost o

oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.
Kwestionujgc zasadnos¢ zarzutéw odwotania wskazat, co nastepuje.

W rozdziale VIII ust. 13 pkt. 2 SIWZ, Zamawiajgcy okre$lit rozumienie pojecia napraw w
rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ wskazujgc, ze naprawy wskazywane na potrzeby ustalenia, czy
wykonawca spetnia warunki oswiadczeniem, muszg by¢ ustugami (a zatem muszg byé
wykonane na rzecz innego podmiotu niz wykonawca), a ponadto konieczne jest wskazanie
tych podmiotow.

Nie jest zatem prawda, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ po uptywie terminu sktadania
ofert albo, ze dokonuje niekorzystnej dla Wykonawcy interpretacji zapiséw SIWZ.
Zamawiajgcy dokonuje oceny przedstawionych ofert w zgodzie z wyrazonymi w SIWZ
warunkami ktére, w tym przypadku, byly obecne w SIWZ od samego poczgtku. Nie jest zatem
zasadny zarzut z pkt 1 zarzutéw odwotania.

Z tych samych okolicznosci nalezy wywieS¢ bezzasadnos¢ zarzutu z pkt 2 zarzutow
odwotania. W rozdz. VIII ust. 13 pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykonawca ktérego oferta zostanie najwyzej
oceniona (procedura odwrécona art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp zobowigzany bedzie na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia wykazu ustug, w ktérym nalezy wskazaé¢, m.in. podmioty na rzecz
ktorych ustugi zostalty wykonane. Ponadto Zamawiajgcy zazgda przedtozenia referencii
wystawionych przez te podmioty.

Nalezy pokresli¢, ze Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia warunku zazgda od
wykonawcy najwyzej sklasyfikowanego po pierwsze — wykazu ustug, a po drugie —
potwierdzenia, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie. Gdyby intencjg Zamawiajgcego, tak
jak chce tego Odwotujacy, byto dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcéw, ktérzy
wykonali naprawy na wiasng rzecz, to nie moégtby on zgda¢ ztozenia przez wykonawce
najwyzej sklasyfikowanego wykazu ustug, gdyz zadanie takie bytoby pozbawione podstaw.
Ponadto nie byloby w takim przypadku réwniez mozliwe ztozenie dokumentow
potwierdzajgcych, ze naprawy zostaty wykonane nalezycie, bowiem odwiadczenie takie moze

pochodzi¢ wytgcznie od innego, niz wykonawca, podmiotu.
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Nalezy wskaza¢, ze réwniez sam Odwotujgcy miat w toku catego postepowania swiadomosc,
ze Zamawiajgcy wymaga wykazania sie wykonaniem okreslonej ilosci ustug. W pismie z dnia
27 marca 2020r. Odwotujgcy wnioskujgc o dalsze ograniczenie warunku doswiadczenia
wskazat, ze ,Wykonawca jest przekonany, ze zaproponowana wyzej tre$¢ warunku,
zmniejszajgca ilo$¢ pojazdéw wytgcznie o jedng sztuke, bedzie stanowi¢ wystarczajaca
gwarancje, ze o zamowienie bedg sie ubiega¢ wykonawcy zdolni do nalezytego wykonania
zamowienia. Co wiecej, warunek taki nie bedzie nikogo dyskryminowac, bowiem o udzielenie
zaméwienia bedg mogli ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy wykonali ustugi gwarantujgce
posiadanie przez nich wystarczajgcego doswiadczenia W tym samym pismie Odwotujgcy
wskazuje ,iz dokonana przez Zamawiajgcego ostatnia zmiana (tj. z dnia 26 marca 2020r.)
modyfikacja terminu skfadania ofert doprowadzita do sytuaciji, iz jedna z ustug, ktérg zamierzat
wylegitymowacé sie wykonawca (...) wykracza aktualnie poza wymagany warunkiem udziatu w
postepowaniu okres ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Réwniez w pismie z dnia 7 kwietnia 2020 r. Odwotujagcy wskazat, iz ,Jak juz wyzej wskazano,
w wyniku trzykrotnego przediuzania przez Zamawiajgcego terminu skladania ofert w
postepowaniu doszio do sytuaciji, w ktérej jedna z ustug (referencji) Wykonawcy wykracza
obecnie poza okres ostatnich trzech lat wskazany w warunku udziatu w postepowaniu (...)". W
odpowiedzi na to pismo, Zamawiajgcy pismem z dnia 9 kwietnia 2020r. wskazat, ze ,Dalsze
obnizanie wymagan w zakresie zdolnosci technicznej mogtoby powodowac, ze w
postepowaniu wzieliby udziat wykonawcy, ktdrzy nie posiadajg odpowiedniego doswiadczenia
w realizacji tego rodzaju ustug i nie bedg w stanie zapewni¢ nalezytego wykonania umowy."
Jak wida¢ Odwotujgcy doskonale zdawat sobie sprawe, ze warunkiem udziatu w postepowaniu
jest wykonanie okreslonej ilosci ustug, a nie wykonanie napraw na wtasng rzecz, a tylko na
potrzeby niniejszego postepowania, prezentuje odmienne stanowisko.

Ponadto, dotychczas Odwotujgcy nigdy nie kwestionowat obowigzku wykazania sie okreslong
iloscig wykonanych ustug, jak rowniez obowigzku przedtozenia wykazu ustug oraz
przedfozenia dokumentdw na potwierdzenie, ze ustugi te zostaty wykonane w sposob nalezyty.
Majgc zatem na uwadze catosé tresci SIWZ, jak réwniez dotychczasowy przebieg
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (w tym odpowiedzi udzielane na
zapytania wykonawcow do SIWZ) nalezy wskazac, ze w sposob jednoznaczny wynika z jej
tresci, iz w celu spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu nalezato wykaza¢ wykonanie
odpowiedniej liczby ustug, a zatem swiadczen wykonanych nie na wlasng rzecz, lecz na rzecz
innego podmiotu. Trzeba tez wskazac, ze rozdz. VI ust. 4 SIWZ wprost wskazuje, ze ocena
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu bedzie dokonywana w oparciu o dokumenty
wymienione w rozdz. VIII siwz.

Tym samym nalezy uznac¢ za bezzasadny zarzut z pkt 3 zarzutéw odwotania. Skoro wnoszacy

odwotanie nie wykazat wymaganego doswiadczenia w sposob zgodny z SIWZ, wezwanie go
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do zastgpienia podmiotu uzyczajgcego doswiadczenie innym podmiotem lub do wykazania,
ze sam takie dodwiadczenie posiada, byto catkowicie zasadne.

Majac na wzgledzie wyzej przedstawiong argumentacje, nalezy wskazac, ze dziatania
Zamawiajgcego sg zgodne z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych. Nie moze byc¢
mowy w zaistniatych okolicznosciach, o tym Ze doszto do naruszenia art. 7 Pzp, czy tez
jakiegokolwiek innego przepisu prawa poprzez skierowanie do Odwotujgcego, wezwania do
zastgpienia podmiotu uzyczajgcego doswiadczenie, innym podmiotem lub wykazania, ze sam

posiada odpowiednie doswiadczenie.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska.
Odwotujgey przypomniat tres¢ warunku udziatu z punku VI.2.3 SIWZ. Wskazat, ze zlozyt
najkorzystniejsza oferte. Zauwazyt, ze punkt VIII.3.2 wymaga przedstawienia dokumentu
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu z uzyciem sformutowaniami uzytym w
rozporzadzeniu dot. dokumentéw. W ztozonym pismie réwniez odnidst sie do okreslen w
rozporzadzeniu, w tym o podmiotach, na rzecz, ktérych ustugi zostaty wykonane. Stwierdzit,
ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wykazat nalezyte wykonanie napraw na poziomie P4
lub wyzszym. Tym samym oferta spetnia warunki SIWZ, a takze, jako wykonawca potwierdzit
wymagane doswiadczenie. Zauwazyt, ze w wezwaniu z 24.04.202 r. swiadomie nie
przywotano postanowienia punkt VI.2.3 podstawowego warunku udziatu, lecz podano inne
postanowienia, e tym co do dowodu na potwierdzenie spetnienie. Przypomniat wskazane w
ztozonym piSmie orzecznictwo.

Zamawiajgcy wskazat na swoje stanowisko w pisemnej odpowiedzi. Przypomniat dokonywane
zmiany w SIWZ, w tym dotyczacej wymaganej liczby ustug (z 10 na 7 na wniosek
Odwotujgcego). Zauwazyt, ze na dzien sktadania ofert wykonawca wykazat w JEDZ 5
wiasnych ustug. Podkreslit rozumienie pojecia ustug, ktérego nie powinno sie uzy¢ do
czynnosci wykonywanych na witasng rzecz. Przypomina ze warunek podlega ocenie w
kontek$cie pozostatych przepisow SIWZ, w tym, co do dowodow, dokumentow
potwierdzajgcych wspominane warunki. Zanegowat teze Odwotujgcego o zmianach w SIWZ i
jej nowej wyktadni po terminie sktadania ofert.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania.

Odnoszgc sie do zatgczonych do odwotania protokotdw odbioru i napraw stwierdzit, ze
dokumenty te zawierajg niewiele informacji i sg niekompletne. Stwierdzit, Zze nie jest mozliwe
Swiadczenie ustugi na wtasng rzecz ,dla siebie”. Przypomina, ze ocena spetnienia zdolnosci
technicznych zgodnie z VI.2.3. SIWZ dokonywana jest na podstawie VI ust. 4 w oparciu o
dokumenty okreslone w rozdziale VIII. Stwierdzit, ze odbidr naprawy zamowionej wykonane;j
komercyjne podlega szczegdlnemu rezimowi w odréznieniu od naprawy wykonanej dla

samego siebie.
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Podkreslit, ze sformutowat w SIWZ catosciowo warunek, wymog ztozenia wykazu ustug oraz
przedstawienia  dokumentow  referencyjnych, potwierdzenia  wykonania napraw.

Kwestionowane wezwanie uznat za niezbedne w tym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na
rozprawie i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pismie i ustnie do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka ochrony
prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zarzut, w sytuacji potwierdzenia,
wskazatby na mozliwosé uzyskania zaméwienia i jego realizacji przez odwotujgcego, a tym
samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia przez
zamawiajgcego zamowienia innemu niz On wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw w ustalonym w

postepowaniu stanie faktycznym, lzba uznata, ze odwotanie nie podlega ono uwzglednieniu.

Przedmiotem odwotania wniesionego przez Odwotujgcego sg czynnosci Zamawiajgcego
polegajgce na: dokonaniu zmiany postanowien SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert;
dokonaniu nieprawidtowej i niezgodnej z SIWZ oceny doswiadczenia PKP SKM, ktéra nie
pozwala na wykazanie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale VI ust. 2 pkt
3 SIwz;

wezwaniu Odwotujgcego do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego Odwotujgcemu
doswiadczenia, innym podmiotem lub wykazania sie osobistym doswiadczeniem w zakresie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ.
Wskazane zarzuty sg w istocie rzeczy oparte na jednej okolicznosci, ktérg podnosi
Odwotujgcy. Jest nig fakt zmiany SIWZ i dokonania niekorzystnej dla wykonawcy jej wykfadni
przez Zamawiajgcego po uptywie terminu sktadania ofert w ten sposéb, ze Zamawiajgcy uznat,
iz warunek udziatu w postepowaniu okreslony w rozdziale VI ust. 2 pkt 3 SIWZ jest spetniony
jedynie, jesli wykonanie siedmiu napraw ,referencyjnych” nastgpito w formie wykonania ustugi,
t.j. nie na wtasng rzecz, podczas gdy, zdaniem Odwotujgcego, z SIWZ wynikato, ze mogg by¢
to naprawy dokonywane réwniez na wtasng rzecz, w tym wypadku na wiasng rzecz przez
podmiot trzeci udostepniajgcy swoje zasoby w tym doswiadczenie na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu.

Niesporna jest tres¢ warunku udziatu w postepowaniu sformutowana w r. VI ust. 2 pkt 3 siwz,
gdzie wskazano ze warunkiem takim jest wykazanie doswiadczenia w zrealizowaniu
okreslonej rodzajowo liczbie napraw w zgodnych z przepisami ramach czasowych.

Rzeczywiscie, jak zauwaza odwotujgcy warunek wskazuje na napraw i nie uzyto w tym
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postanowieniu pojecia ustug. W postepowaniu niesporne miedzy stronami jest, ze ustugi to
Swiadczenia wykonywane w drodze realizacji umowy cywilnoprawnej miedzy réznymi
stronami.

Nalezy takze przyjg¢ za odwotujgcym, ze pojecie naprawy takze stownikowe nie jest tozsame
z ustugg, a naprawa rozumiana jako czynnos¢ faktyczna, co do zasady, moze by¢ takze
Swiadczona na wlasng rzecz, jak okreslono to w sprawie ,dla siebie”. Wywdd odwotujgcego
oparty na tym rozroznieniu wydaje sie prima facie, na pierwszy rzut oka poprawny. Skfad
orzekajgcy zauwaza jednak, ze postanowienia specyfikacji obejmujg tgcznie opis warunkow i
sposob dowodzenia ich spetniania i nie ma przestanek, by te postanowienia analizowac¢
odrebnie, przeciwnie znaczenie ma wzajemny ich zwigzek. Tak oto w rozdziale opisujgcym
warunki udzialu poza wyzej wskazanym postanowieniem ust. 2 pkt 3 zamieszczone jest
kolejne, w ustepie 4, ktéry zawiera wprost odestanie rozdziatu VIII ust. 13 pkt 2 SIWZ
regulujgcy wymagang do ztozenia dokumentacje na wezwanie zamawiajgcego, a w tresci
uzyto pojecia ,ustugi” w istocie odnoszac je do rozumienie pojecia napraw w rozdziale VI ust.
2 pkt 3 SIWZ.

Tres¢ tych postanowien nie ulegata zmianie w toku postepowania ani przed ani po terminie
sktadania ofert. Analiza przebiegu zdarzen wskazuje, ze ze strony zamawiajgcego nastgpita
niekorzystna dla wykonawcy interpretacja zapiséw SIWZ dokonana trescig pisma z 24 kwietnia
2020 r. Mozna zauwazy¢ przy tym, ze réwniez sam Odwolujacy miat w toku catego
postepowania $wiadomos¢, ze Zamawiajgcy wymaga wykazania sie wykonaniem okreslone;j
liczby ustug, czego potwierdzeniem jest treS¢ jego wnioskdw o ograniczenie warunku
doswiadczenia, gdzie wskazano, ze ,Wykonawca jest przekonany, ze zaproponowana wyzej
tre§¢ warunku, zmniejszajgca ilos¢ pojazdow wytgcznie o jedng sztuke, bedzie stanowié
wystarczajgcg gwarancje, ze o zamowienie bedg sie ubiegaé wykonawcy zdolni do nalezytego
wykonania zaméwienia. Co wiecej, warunek taki nie bedzie nikogo dyskryminowaé, bowiem o
udzielenie zamowienia beda mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy wykonali ustugi
gwarantujgce posiadanie przez nich wystarczajgcego doswiadczenia.” W pismie wykonawca
takze stwierdzit, ze ,iz dokonana przez Zamawiajgcego ostatnia zmiana (tj. z dnia 26 marca
2020r.) modyfikacja terminu skfadania ofert doprowadzita do sytuacji, iz jedna z ustug, ktorg
zamierzat wylegitymowac sie wykonawca (...) wykracza aktualnie poza wymagany warunkiem
udziatu w postepowaniu okres ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert”.
Analogicznie w piSmie z dnia 7 kwietnia 2020 r. Odwotujgcy wskazat, iz ,Jak juz wyzej
wskazano, w wyniku trzykrotnego przedtuzania przez Zamawiajgcego terminu sktadania ofert
w postepowaniu doszto do sytuacji, w ktorej jedna z ustug (referencji) Wykonawcy wykracza
obecnie poza okres ostatnich trzech lat wskazany w warunku udziatu w postepowaniu (...)".
Zatem odwolujgcy zdawat sobie sprawe, Ze warunkiem udziatu w postepowaniu jest

wykonanie okres$lonej liczby ustug, a nie wykonanie napraw na wtasng rzecz. Odmienna i nowa
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argumentacja, ktérej Izba nie podziela, jakkolwiek interesujgca, zostata wytworzona tylko na
potrzeby powstatego, stanu faktycznego, niekorzystnego dla wykonawcy i nie z jego winy, a
tylko na potrzeby niniejszego postepowania w ztozonym odwotaniu.
Majac zatem na uwadze catos¢ tres¢ SIWZ, I1zba uznaje, ze w celu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu nalezato wykaza¢ wykonanie odpowiedniej liczby ustug, a zatem swiadczen
wykonanych nie na wlasng rzecz, lecz na rzecz innego podmiotu.
Tym samym nalezy nie ostat sie takze zarzut z pkt 3 odwotania. Skoro wykonawca nie wykazat
wymaganego doswiadczenia w sposob zgodny z SIWZ, wezwanie go do zastgpienia podmiotu
uzyczajgcego doswiadczenie innym podmiotem Ilub do wykazania, Ze sam takie
doswiadczenie posiada, byto zasadne.
Biorgc powyzsze pod uwage uznano, ze kwestionowane dziatania Zamawiajgcego sg zgodne
Z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych i ich nie naruszyty

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekla, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Nie uwzgledniono wniosku przystepujacego o

zasgdzenie kosztow zastepstwa wobec braku podstaw prawnych.
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