Sygn. akt: KIO 2291/21
Sygn. akt: KIO 2300/21

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 30 lipca 2021 r. przez wykonawce: Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z o.

B.

0. Sp. k., ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon (sygn. akt: KIO 2291/21)

w dniu 30 lipca 2021 r. przez wykonawce: Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego
"Minsk Mazowiecki” S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk
Mazowiecki (sygn. akt: KIO 2300/21)

w postepowaniu prowadzonym przez "Koleje Mazowieckie - KM” Sp. z 0.0., ul. Lubelska
26, 03-802 Warszawa

przy udziale:

A.

B.

wykonawcy Public Transport Service Sp. z o.0., Al. Solidarnosci 75/26, 00-090
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt: KIO 2291/21 po stronie zamawiajgcego

wykonawcy Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z o. o. Sp. k., ul. Szczecinska
15-19, 86-065 Lisi Ogon zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2300/21 po stronie odwotujgcego



C. wykonawcy Public Transport Service Sp. z 0.0., Al. Solidarnosci 75/26, 00-090
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 2300/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1A i B. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z o. o. Sp. k.,
ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon i Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego
"Minsk Mazowiecki” S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: ftrzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Serwis
Pojazdéw Szynowych Sp. z 0. o. Sp. k., ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi
Ogon i Zaklady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki” S.A.,
ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki tytutem wpiséw od

odwotan;

2.2. zasgdza od wykonawcy Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z o. o. Sp. k.,
ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon na rzecz "Koleje Mazowieckie - KM”
Sp. z 0.0., ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wydatkow petnomocnika;

2.3. zasgdza od wykonawcy Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk
Mazowiecki” S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki na
rzecz "Koleje Mazowieckie - KM” Sp. z o.0., ul. Lubelska 26, 03-802 Warszawa
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wydatkéw petnomocnika

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby



Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2291/21
Sygn. akt: KIO 2300/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci zaméwienia réwne;j
lub przekraczajgcej progi unijne pn. ,Wykonanie napraw w poziomie utrzymania P4 16 EZT
EN76”, numer sprawy nadany przez Zamawiajgcego: MWZ7.27.34.2021, zostalo wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.06.2021 r.
pod nr 2021/S 118-311353 przez: "Koleje Mazowieckie - KM” Sp. z 0.0., ul. Lubelska 26,
03-802 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Sprostowanie - Ogloszenie zmian lub
dodatkowych informacji nr 2021/S 139-371257 i nr 2021/S 139371267 zostato opublikowane

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.07.2021 r. i zamieszczone wraz

z Odpowiedziami na IV, V, VI i VIl wniosek Wykonawcy i zmiang tresci Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia zwang dalej: ,SWZ” na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego pod

adresem: https://km.eb2b.com.pl. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), zwana dalej: ,NPzp”.

Na mocy zarzgdzenia Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej z 03.08.2021 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 2291/21, sygn. akt: KIO 2300/21 zostaly skierowane do fgcznego
rozpatrzenia.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2291/21.

W dniu 30.07.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Serwis
Pojazdow Szynowych Sp. z o. 0. Sp. k., ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi ogon zwana

dalej: ,Pojazdéw Szynowych Sp. z o. 0. Sp. k.” albo ,Odwotujgcym” wnidst odwotanie na

zmodyfikowang tres$¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SWZ. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (e-mailem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 16 pkt 1 — 3 NPzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie
postepowania w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcédw oraz w sposob przejrzysty i proporcjonalny, a takze naruszenie
innych pozostajgcych w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 NPzp przepiséw, {j.:

1. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 NPzp w zw. art. 137 ust. 1, 2 oraz 4 NPzp w zw. z art.
362 NPzp poprzez ich nieprawidiowe zastosowanie i dokonanie w dniu 21.07.2021 r.
modyfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry ponownie uniemozliwia
udziat w postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zamdéwienia,

polegajagce na ustanowieniu nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia oraz


https://km.eb2b.com.pl/

naruszajgcego rowne traktowanie i uczciwg konkurencje warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej opisanego w rozdz. VII ust. 2 pkt 4) lit. a) Specyfikacji Warunkow
Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ” oraz w sekcji Il pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu poprzez postawienie wymogéw dysponowania doswiadczeniem polegajgcym
na wykonaniu nalezycie co najmniej jednej ustugi obejmujgcg swoim zakresem wykonanie
czynnosci przegladowych zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co
najmniej pieciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz
predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 1 000
000,00 PLN netto (stownie: jeden milion ztotych, 00/100 netto) oraz innych przepisow
wskazanych w tresci uzasadnienia. W swietle powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnosit
o uwzglednienie odwofania, albowiem ww. naruszenia bedg miaty istotny wptyw na wynik
postepowania, a konsekwencji Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

2. dokonania zmiany warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego
w rozdziale VII ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w sekgciji Il pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia
0 zamdwieniu poprzez ustalenie tresci ww. warunku w nastepujgcy sposob:

,<Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezZycie naprawy co najmniej trzech
elektrycznych zespotow trakcyjnych z napedem asynchronicznym w poziomie utrzymania P4
lub wyzszym w ramach jednej lub kilku umow, o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 1 000
000,00 PLN netto (stownie: jeden milion ztotych, 00/100 netto).” z uwzglednieniem dalszych
konsekwencji powyzszych zmian, w szczegolnosci poprzez:

a) dokonania zmiany postanowien zatgcznika nr 3 do SWZ - JEDZ w Czes¢ IV: Kryteria
kwalifikacji w sekcji C: Zdolno$¢ techniczna i zawodowa poprzez usuniecie ze str. 13
w kolumnie drugiej tabela kolumna pierwsza tj. ,,Opis” zwrotu:

,oraz predkoscig eksploatacyjng ....... (prosze wskazac) km/h”,

b) dokonania zmiany postanowien zatgcznika nr 4 do SWZ - wykaz ustug stanowigcy
zatgcznik nr 4 do SWZ poprzez usuniecie w tabeli w kolumnie drugiej ,przedmiot
zamowienia” zwrotu: ,oraz predkoScig eksploatacyjng ....... (prosze wskazac) km/h’.

W celu spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w rozdziale VII ust. 2 pkt 4) lit.
a) SWZ oraz w sekgcji Il pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy
postawit nastepujgcy warunek dotyczacy zdolnosci technicznej Ilub zawodowe;j:
~Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich
frzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie:

- wykonat nalezycie co najmniej jedng ustuge obejmujgcg wykonanie w okresie Kkolejnych
dwunastu miesiecy przynajmniej trzech napraw elektrycznych zespotéw trakcyjnych

w poziomie utrzymania P4 Ilub wyzszym, przynajmniej czterocztonowych elektrycznych
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zespotow trakcyjnych, w terminie nie przekraczajgcym 80 dni kalendarzowych dla kazdego
pojedynczego elektrycznego zespotu trakcyjnego, lub

- wykonat nalezycie co najmniej jedng ustuge obejmujgcg wykonanie przynajmniej jednej
naprawy pasazerskiego pojazdu kolejowego z napedem w poziomie utrzymania PS5,
w terminie nie przekraczajgcym 100 dni kalendarzowych”.

W ramach Wyjasnien tresci SWZ (plik: Odpowiedz na IV, V, VLVII wniosek

Wykonawcy, zmiana SWZ) zamieszczonych na stronie Zamawiajgcego dnia 21.07.2021r.
oraz sprostowania Ogtoszenia o zamoéwieniu opublikowanego w DUUE tego samego dnia,
Zamawiajacy dokonat nastepujgcej modyfikacji warunku opisanego w rozdziale VIl ust. 2 pkt
4) lit. a) SWZ oraz w sekg;ji lll pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu:
.a) Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Zze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej jedng ustuge
obejmujgcg swoim zakresem wykonanie czynnoSci przeglagdowych zgodnie z trzecim,
czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co najmniej pieciu elektrycznych zespotéow
trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160
km/h, o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 1.000.000,00 PLN netto (stownie: jeden milion
ztotych, 00/100 netto) ”.

Pomimo zmian wprowadzonych w ramach warunku dotyczagcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej opisanego w rozdz. VII ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w sekgciji lll
pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu, dokonanych w dniu 21.07.2021 r.
Zamawiajgcy ponownie nie dopuscit do postepowania wykonawcow posiadajgcych
doswiadczenie odpowiednie od realizacji zamowienia objetego postepowaniem, a wrecz
w sposéb nieuzasadniony dodatkowo zaostrzyt warunek udziatlu. Z drugiej strony,
Zamawiajgcy w sposob skrajny zanizyt jeden z wymogow warunku udziatu w postepowaniu
tj. dopuscit legitymowanie sie doswiadczeniem przy realizacji przeglgdéw w poziomie
utrzymania P3, podczas, gdy przedmiotem zamowienia objete sg znacznie bardziej
skomplikowane naprawy w poziomie utrzymania P4, co umozliwito udziat w postepowaniu
wykonawcom, ktérzy nie gwarantujg nalezytej realizacji zamdwienia.

Odnoszgc sie za$ do warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym
wymogu, aby jedna ustuga w zakresie wykonania czynnosci przegladowych obejmowata
minimum 5 EZT z napedem asynchronicznym oraz predkoscig eksploatacyjng co najmniej
160 km/h, Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Rynek podmiotéw swiadczacych ustugi naprawy i utrzymania pojazdéw szynowych,
a w szczegoélnosci elektrycznych zespotdéw trakcyjnych, stanowi rynek bardzo waski.
Elektryczne zespoly trakcyjne tego typu dopiero stosunkowo niedawno zaczety wypieraé ich

spalinowe odpowiedniki na wiekszg skale, przez co doswiadczenie podmiotéw trudnigcych
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sie naprawg elektrycznych zespotéw jest stosunkowo niewielkie. Ponadto, pierwsze pojazdy
tego typu byly objete dtugg gwarancjg producenta, co uniemozliwiato wejscie na rynek
i zdobycie odpowiedniego doswiadczenia przez innych wykonawcow realizujgcych naprawy
pojazdow szynowych. Z uwagi na powyzsze nieuzasadniony jest wymaganie od
wykonawcéw  legitymowania sie doswiadczeniem przy wykonywaniu  czynnosci
przeglgdowych utrzymania elektrycznego zespotu trakcyjnego o predkosci eksploatacyjnej
co najmniej 160 km/h wylgcznie w ramach jednej umowy, a ponadto w ilosci pieciu
elektrycznych zespotéw trakcyjnych. Wskazania wymaga, ze w przypadku wiekszosci tego
rodzaju zaméwien dotyczg one jednorazowej (w ramach jednej umowy) naprawy niewielkiej
ilosci elektrycznych zespotéw trakcyjnych. Realizacja napraw w duzej mierze zalezy od
aktualnych potrzeb przewoznika, stad na ogot pojedyncze ustugi/umowy dotyczg
pojedynczych napraw. Wymag, aby ustuga utrzymania EZT obejmowata swoim zakresem
minimum az pieciu pojazdow w ramach jednej umowy stanowi wymaog nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym wykonawcy, ktorzy posiadajg
doswiadczenie odpowiednie do realizacji napraw objetych przedmiotem zamowienia nie
moga wzig¢ udziat w postepowaniu, mimo posiadania odpowiednich mozliwosci do realizacji
tego typu napraw i w ilosci objetej przedmiotem zamodwienia. Ponadto, wykonawcy
wielokrotnie jednoczesnie dokonujg wielu napraw pojedynczych pojazddw, co wskazuje, ze
bedag w stanie zrealizowaé réwniez przedmiotowe zaméwienie.

Co istotne w pierwotnej tresci warunku zamowienia (przed modyfikacjg z 21.07.
2021 r.) Zamawiajgcy uznal, iz wymaganie doswiadczenia przy realizacji napraw w ilosci
trzech EZT bedzie wystarczajgce w celu potwierdzenia nalezytej realizacji zamdwienia.
Dopiero modyfikacjg z 21.07.2021 r. w sposob nieuzasadniony zaostrzyt warunek udziatu
w powyzszym zakresie. Podkreslit takze, ze inni zamawiajgcy w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia o zblizonym zakresie i przedmiocie ustanawiajg warunki udziatu
w tych postepowaniach w sposdb wnioskowany przez Odwotujgcego. W  postepowaniu
prowadzonym przez Wojewddztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego
Wojewddztwa Wielkopolskiego w Poznaniu, al. Niepodlegtosci 34, 61-714 Poznan, pn.
~Wykonanie czynnos$ci czwartego poziomu utrzymania dla 5. elektrycznych zespotéow
trakcyjnych serii EN57AL”, nr postepowania: DT-11.272.1.2021 w przedmiocie ustug
w zakresie obstugi technicznej utrzymania poziomu 4 w pieciu pojazdach typu ENS57AL,
zamawiajgcy ustanowit wymog w zakresie doswiadczenia w realizacji co najmniej dwdch
napraw na poziomie utrzymania P4 i/lub P5 elektrycznego zespotu trakcyjnego z napedem
asynchronicznym.

Odnoszgc sie do warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym wymogu,
aby ustugi w zakresie wykonania czynnosci przeglgdowych obejmowaty EZT o predkosci

eksploatacyjnej co najmniej 160 km/h, na gruncie krajowych i unijnych specyfikacji
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technicznych i dokumentow normalizacyjnych, ocenianych w procesie dopuszczenia do
eksploatacji, nie ma znaczgcych réznic w zakresie wymagan dla EZT poruszajgcych sie
z predkoscig 160 km/h lub mniejszg. Zauwazy¢ nalezy, ze EZT o maksymalnej predkosci
konstrukcyjnej wiekszej niz 120 km/h, ktére wymagajg podniesienia co najmniej dwoéch
pantograféw w czasie eksploatacji, muszg by¢ wyposazone w samoczynne urzgdzenie
opuszczajgce. W przypadku pojazdow dopuszczonych do eksploataciji z predkoscig wiekszag
niz 120 km/h, wykonuje sie takze wiecej prob hamowania nagtego w poszczegdinych
przedziatach predkosci. Metoda badan nie ulega jednak zmianie. Wymienione réznice dla
wymagan konstrukcyjnych i procesu weryfikacji, opisane szczegétowo w krajowych i unijnych
przepisach technicznych pozostajg bez wpltywu na zakres czynnosci utrzymaniowych
niezbednych do wykonania na pojezdzie w procesie utrzymania. Obowigzujgce przepisy
prawa w obszarze utrzymania pojazddéw kolejowych nie wprowadzajg zadnych obostrzen
wynikajgcych z réznic w parametrach techniczno-eksploatacyjnych pojazdéw kolejowych,
w tym réznic w =zakresie maksymalnej predkosci konstrukcyjnej. Réwniez analiza
dokumentacja postepowania dla EZT objetych zamdwieniem potwierdza, ze brak jest
szczegolnych prob i nowych sprawdzen lub testéw wynikajgcych z predkosci maksymalnej
pojazdu wynoszacej 160 km/h.

Konkludujgc, konstrukcja pojazdéw oraz proces utrzymania EZT w tym czynnosci
wykonywane w ramach cyklu przegladowo-naprawczego dla pojazdow z maksymalng
predkoscig eksploatacyjng wynoszacg 160 km/h jest taki sam jak dla pojazdéw z nizszg
maksymalng predkoscig konstrukcyjng. Co rownie istotne, w EZT objetych przedmiotem
zamowienia nie zastosowano zadnych szczegdlnych rozwigzan konstrukcyjnych zwigzanych
z maksymalng predkoscig eksploatacyjng wymagajgcych specyficznych kontroli w procesie
utrzymania. Skutkiem tego brak jest uzasadnienia dla wprowadzenia w SWZ dla naprawy
poziomu P4 pojazdéw typu EN76 warunku doswiadczenia wykonawcy w prowadzeniu
przegladéw i napraw EZT poruszajgcych sie z predkoscig 160 km/h, gdyz zakres czynnosci
utrzymaniowych wykonywanych dla EZT o predkosci maksymalnej nizszej niz 160 km/h jest
zblizony. Odwotujgcy wskazat, ze z jednej strony ww. elementy/wymogi warunku udziatu
okreslonego w ramach rozdz. VII ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w sekcji Ill pkt 111.1.3) ust. 1 pkt
1 Ogtoszenia zostaty zmodyfikowane w sposéb nieproporcjonalnie zawyzony do przedmiotu
zaméwienia, podczas gdy z drugiej strony doszio jednoczesnie do modyfikacji pewnych
elementéw/wymogdéw warunku udziatu okreslonego w rozdziale VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ
oraz w sekcji Il pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogloszenia o zamodéwieniu w sposob
nieproporcjonalnie zanizony w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W przedmiotowym postepowaniu doszto bowiem do nieuzasadnionego dopuszczenia
do udziatu wykonawcéw posiadajgcych doswiadczenie przy realizacji uméw w zakresie

obstugi trzeciego poziomu (P3) utrzymania (ij. poziomu nizszego niz objety przedmiotem
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zamoOwienia — P4), w powyzszym zakresie warunek jest nieproporcjonalny do opisu
przedmiotu zamoéwienia — nieproporcjonalnie zanizony. Struktura cyklu przeglgdowo-
naprawczego zostata zdefiniowana w tabeli w Zatgczniku nr 3 do Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r., poz. 226).
Rozporzadzenie to okresla kolejnos¢ wystepowania po sobie poszczegoélnych rodzajow
przegladéw i napraw wykonywanych w ramach procesu utrzymania pojazdu kolejowego
wyznaczajgc pie¢ pozioméw utrzymania pojazdu kolejowego oraz opisujgc zakres czynnosci
utrzymaniowych na kazdym z tych pozioméw. Poziomy utrzymania P1-P3 obejmujg
czynnosci, ktore byly okreslane na podstawie funkcjonujgcego uprzednio podziatu
przegladami kontrolnymi i okresowymi pojazdow kolejowych. Poziomy wyzsze odpowiadajg
dotychczasowym naprawom: poziom P4 — naprawie okresowej rewizyjnej, natomiast poziom
P5 — naprawie gtdbwnej i modernizacji pojazdu kolejowego. Poszczegdine poziomy
utrzymania zostalty wyznaczone poprzez podziat catego cyklu przeglgdowo-naprawczego,
a podziat ten charakteryzuje hierarchiczno$¢ wedtug dwoéch kryteridw: zakresu czynno$ci
niezbednych do wykonania oraz czestotliwosci wykonywania przegladdw.

Poziom P3 to w Swietle przepiséw rozporzgdzenia w sprawie ogdlnych warunkow
technicznych czynnosci z zakresu utrzymania, ktére zapobiegajg przekroczeniom limitow
zuzycia wykonywane na specjalistycznych stanowiskach, z wytgczeniem pojazdu kolejowego
z planowanej eksploatacji. Ramowy zakres prac: - Szczegotowa ocena stanu technicznego
pojazdu kolejowego poprzez sprawdzenie dziatania jego obwodow, ogledziny dostepnych
takze po demontazu okreslonych w dokumentacji podzespotéw, a takze przewidziane
w dokumentacji badania diagnostyczne. - Planowe wymiany podzespotéw oraz niewielkie
naprawy zespotow i podzespotdw funkcjonalnych wykonywane na wyspecjalizowanych
stanowiskach.

Poziom P4 to czynnosci wykonywane =z zakresu utrzymania naprawczego
wykonywane w zaktadach posiadajgcych zaplecze techniczne i stanowiska pomiarowe.
Ramowy zakres prac: - Szczegotowe sprawdzenie stanu technicznego przewidzianych
w dokumentacji podzespotéw i zespotdw potgczone z ich demontazem z pojazdu
kolejowego. - Planowe wymiany podzespotow i zespotdw. - Naprawy zespotdw
i podzespotéw wykonywane w wyspecjalizowanych warsztatach.

Co zostato precyzyjnie zakreslone w przepisach poziom P3 kohczy cykl przegladow,
ktore mogg by¢ wykonywane bezposrednio przez przewoznika kolejowego, natomiast
poziom P4 rozpoczyna cykl napraw, ktérych wykonanie wymaga posiadania odpowiedniego
zaplecza technicznego i stanowisk pomiarowych.

Podsumowujgc, wprowadzenie w ramach SWZ w postepowaniu na wykonanie

naprawy poziomu P4 EZT typu EN76 warunku posiadania przez wykonawce do$wiadczenia
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w prowadzeniu przegladéw poziomu P3 EZT nie znajduje uzasadnienia w wymaganiach
przewidzianych przepisami prawa, gdyz o ile wszystkie czynnosci sprawdzajgce i testy
wykonywane dla tych pojazdéw podczas przeglagdéow na poziomie P3 sg takze wykonywane
podczas napraw okresowych rewizyjnych poziomu P4, o tyle nie wszystkie czynnosci
niezbedne do wykonania na poziomie P4 s3 realizowane na poziomie P3. Dodatkowo, poza
tym, ze brak jest jakiejkolwiek wartosci dodanej wynikajgcej z wprowadzenia wymogu
dodatkowego doswiadczenia w prowadzeniu przegladéw na poziomie P3 dla EZT, to
Zamawiajacy w ten sposéb niezasadnie rozszerza liczbe potencjalnych wykonawcéw.
Z uwagi na powyzsze warunek udziatlu dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej,
w tresci okreslonej przez Zamawiajgcego, nie dopuszczajgcy do realizacji zaméwienia
wykonawcéw posiadajgcych wiedze i doswiadczenie przy realizacji napraw objetych
przedmiotem zamdwienia, stanowi warunek nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
ograniczajgcy konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow w postepowaniu. Wskazat na
wyrok NSA w W-wie z 20.04.2017 r. o sygn. akt: Il GSK 2633/15. W mysl| art. 112 ust. 1
NPzp Zamawiajgcy jest zobligowany formutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow srodki dowodowe na wykazanie ww. warunkow, w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, z uwzglednieniem potrzeb danego zamowienia
oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.
W szczegolnosci Zamawiajgcy winien wyrazacC je jako minimalne poziomy zdolnosci co
skutkuje tym, iz za zdolnego do wykonania zamdwienia uznaje sie wykonawce, ktéry wykaze
spetnienie minimalnych wielko$ci, okreslonych przez Zamawiajgcego. Nalezy przy tym
uwzglednia¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposéb
wykonania, wartos¢ i sposéb ptatnosci. Celem stawiania przez Zamawiajgcych warunkow
udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamdwienie zostato powierzone podmiotowi
dajgcemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym
zachowac réwnowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcow.
Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito
wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw, zdolnych do jego nalezytego wykonania.
Powyzsze podkreslita KIO m. in. w wyroku z 30.11.2017 r. o sygn. akt: KIO 2219/17; KIO
2228/17; KIO 2232/17; KIO 2234/17. Przywotat wyrok KIO z 19.06.2017 r., sygn. akt: KIO
1081/17; KIO 1084/17; KIO 1091/17 oraz wyroku KIO z 22.03.2016 r., sygn. akt: KIO 327/16.
Reasumujgc, obecna tre$¢ warunku okreslona w rozdz. VII ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz
w sekgji Il pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu w sposdb nieuzasadniony
narusza przepisy art. 112 ust. 1 w zw. z art. 99 ust. 4 NPzp w zw. art. 137 ust. 1, 2 oraz 4
NPzp w zw. z art. 362 NPzp poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie i ustanowienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb, ktéry uniemozliwia udziat w postepowaniu

wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zamowienia.
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Zamawiajacy w dniu 02.08.2021 r. wezwat (za pomocg platformy zakupowej:

https://km.eb2b.com.pl) wraz kopig odwofania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow

postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.08.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Public

Transport Service Sp. z 0.0., Al. Solidarnosci 75/26, 00-090 Warszawa zwanej dalej: ,Public

Transport Service Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgceqgo wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Ewentualna
modyfikacja tresci SWZ zgodnie z zadaniami Odwotujgcego uniemozliwi Przystepujgcemu
ztozenie waznej ofert w niniejszym postepowaniu, albowiem doprowadzi do
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia uksztattowania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W szczegdlnoséci ewentualne uwzglednienie odwotania doprowadzi do
znaczacego ograniczenia kregu wykonawcow, ktdrzy mogg ztozyC oferte w niniejszym
postepowaniu.

Odwotlanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2300/21:

W dniu 30.07.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Zaktady
Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki” S.A., ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34,

05-300 Minsk Mazowiecki zwana dalej: ,Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk

Mazowiecki” S.A.” albo ,Odwotujgcym” wnidst odwotanie na tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu

oraz postanowienia SWZ. Kopie odwofania Zamawiajagcy otrzymat tego samego dnia (za
pomocg platformy zakupowej: https://km.eb2b.com.pl). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 16 pkt 1-3 NPzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci, w sposob niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw,

2) art. 112 ust. 1 NPzp poprzez sformutowanie warunku udzialu w postepowaniu
polegajagcego na posiadaniu zdolnosci technicznej Ilub zawodowej w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, w sposéb niezapewniajgcy mozliwosci oceny
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,

3) art. 116 ust 1 NPzp poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposob niezapewniajgcy mozliwosci realizacji
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: dokonania

zmiany warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnoséci technicznej lub zawodowej
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https://km.eb2b.com.pl/

i nadanie mu brzmienia: , 1. O udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowey:
1) Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej jedng usfuge
obejmujgcg swoim zakresem wykonanie czynnosci przeglgdowych zgodnie z czwartym Ilub
pigtym poziomem ufrzymania co najmniej pieciu elektrycznych zespotow trakcyjnych
Z napedem asynchronicznym oraz predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h,
o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN netto (stownie: jeden milion ztotych,
00/100 netto).”, 2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, na podstawie spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na
rozprawie przed KIO. Nadto o:
1) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w tresci
niniejszego odwotania lub przedtozonych w toku postepowania odwotawczego przed lzbg, na
okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powotania;
2) zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia akt postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Wykonanie napraw w poziomie utrzymania P4 16 EZT EN76” (nr ref..
MWZ7.27.34.2021) oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tych akt na okolicznosci
wskazane w tresci uzasadnienia lub w dacie ich powofania.

Zamawiajgcy sformutowat w pkt 111.1.3) ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt VI.2.4)
SWZ, warunek udziatu w postepowaniu, polegajgcy na posiadaniu zdolnosci technicznej lub
zawodowej, w nastepujgcy sposob:
1. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnoSci technicznej lub zawodowey:
1) Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia

dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat co najmniej jedng ustuge

obejmujgcg swoim zakresem wykonanie czynnoS$ci przegladowych zgodnie z trzecim,
czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co najmniej pieciu elektrycznych zespotéow
trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160
km/h, o wartoSci tgcznej nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN netto (stownie: jeden milion
ztotych, 00/100 netto).” W ocenie Odwoltujgcego tak sformutowany warunek udziatu
w postepowaniu, jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia z kilku powododw,
opisanych szczegotowo w dalszej czesci odwotania oraz sformutowany zostat w sposéb
niezapewniajgcy Zamawiajgcemu mozliwosci oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia. Ponadto nie pozwala on na weryfikacje, czy przedmiot zamdwienia

zostanie zrealizowany na odpowiednim poziomie jakosci. Powoduje to, ze postepowanie
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prowadzone jest w sposéb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw oraz naruszajgcy zasade proporcjonalnosci, a co za tym idzie nie gwarantuje,
ze do udziatu w postepowaniu dopuszczone zostang wytgcznie podmioty dajgce rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia. Przedmiotem zamowienia jest wykonanie znacznej
liczby napraw — 16 sztuk, na poziomie utrzymania P4 czterocztonowego, elektrycznego
zespotu trakcyjnego, wraz z pracami dodatkowymi oraz modyfikacjami. Przeglad na
poziomie utrzymania P4, jest jednym z pieciu pozioméw utrzymania, przewidzianych dla
pojazdow kolejowych w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika
2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych
(Dz.U.2016.226.t.j.). Zgodnie z trescig zatgcznika nr 3 do tego rozporzadzenia, jest to
poziom utrzymania wykonywany w zakladach posiadajgcych odpowiednie zaplecze
techniczne i stanowiska pomiarowe, podczas ktérego nastepuje w szczegolnosci:

a. Szczegbétowe sprawdzenie stanu technicznego przewidzianych w dokumentacii,
podzespotow i zespotdéw potgczone z ich demontazem z pojazdu kolejowego,

b. Planowe wymiany podzespotow i zespotéw.

c. Naprawy zespotow i podzespotdw wykonywane w wyspecjalizowanych warsztatach.

Juz sam charakter naprawy na poziomie P4 powoduje, ze jest to ustuga bardzo ztozona.
Obejmuje swoim zakresem szereg czynnos$ci utrzymaniowych, wykonywanych w oparciu
o Dokumentacje Systemu Utrzymania pojazdu (dalej: ,DSU”), ktéra w szczegotowy sposdb
okresla wymagania dotyczgce zakresu oraz standardu wykonywanych czynnosci.
Wykonanie naprawy na poziomie P4 wymaga zaréwno posiadania specjalistycznego
zaplecza technicznego — kadrowego oraz maszynowego, co zdecydowanie wyréznia go od
pozostatych nizszych pozioméw utrzymania (P1+P3), ktdére wykonywane sg czesciej
i obejmujg zdecydowanie mniejszy zakres, mniej ztozonych i wymagajgcych czynnosci
przegladowych i naprawczych. Ponizej fragment DSU pojazdu elektrycznego, z ktérego

wynika czestotliwos¢ wykonywania przegladéw na poszczegdlnych poziomach. Tabela 2.

Okreslenie przebiegéw dla pozioméw utrzymania®

Poziom utrzymania Przebieg Czas
1 ¢o 2500 km co 72h £ 24h
2 co 30 000 km £5% Co 2 m-ce £ 3 dni
3 co 200 000 km 5% co 183 m-cy £ 7 dni
4 co 1000 000 km +5% co 5 lat + 30 dni
5 co 3 000 000 km 5% co 151at + 90 dni

Dodatkowe znaczace roznice pomiedzy przeglagdem na poziomie trzecim, a naprawg
na poziomie czwartym to przewidywany czas ich wykonania. Dla przeglagdu P3 czas ten
wynosi, w zaleznosci od dodatkowych potrzeb zamawiajgcych od maksymailnie 36 godzin do
8 dni kalendarzowych (wymog ten pochodzi z postepowania na przeglad P3 tych samych

pojazdow, co w Postepowaniu tj. pojazdow typu 22WE). W przypadku naprawy na czwartym
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poziomie utrzymania termin ten wynosi najczesciej (w zaleznosci od potrzeb zamawiajgcych)
od 60 do 70 dni kalendarzowych. Z powyzszego jasno wynika, ze nie mozna zréwnywaé
doswiadczenia posiadanego przez podmiot, ktéry legitymuje sie wykonaniem przeglgdu na
poziomie trzecim, a podmiotem posiadajgcym doswiadczenie w wykonaniu naprawy na
poziomie czwartym. Duza roznica w czasie przeznaczanym na ich wykonanie $wiadczy
0 znacznej réznicy w stopniu ich skomplikowania, co obrazuje zestawienie zakreséw obydwu
tych poziomoéw utrzymania. Naprawa objeta przedmiotem zamoéwienia w postepowaniu
obejmuje nie tylko czynnosci utrzymania planowego na czwartym poziomie utrzymania,
standardowo wykonywane w ramach naprawy P4, ale tez czynnosci dodatkowe oraz
modyfikacje pojazdu. Zakres przedmiotowego zamoéwienia jest wiec znaczny oraz
skomplikowany i w zwigzku z tym wymaga od wykonawcow posiadania nie tylko
odpowiedniego zaplecza technicznego, czy wdrozonych procedur wewnetrznych, w tym
dotyczacych fancucha dostaw, kontroli jakosci na etapach realizacji czy koordynacji dziatan,
ale rowniez doswiadczenia w jednoczesnym wykonywaniu kilku napraw, przynajmniej na
poziomie P4, pojazdéw wielocztonowych z napedem elektrycznym. Dlatego tez, nie tylko
z punktu widzenia nalezytego wykonania zamowienia, ale przede wszystkim majgc na
uwadze zapewnienie bezpieczenstwa w eksploatacji, istotne jest, aby zamowienie
wykonywat podmiot posiadajgcy zaréwno odpowiednie zaplecze techniczne, jak i odpowiedni
poziom doswiadczenia technicznego w wykonywaniu napraw i przeglgdow wielocztonowych,
elektrycznych zespotow trakcyjnych, przynajmniej na poziomie P4. Wszystkie wymienione
powyzej parametry przedmiotu zamoéwienia, tj. liczba czionéw pojazdu poddawanego
przegladowi, poziom przegladu oraz liczba przeglagdow w ramach jednej ustugi, sg kluczowe
dla wytonienia rzetelnego wykonawcy i to przez ich pryzmat Zamawiajgcy powinien okresla¢
minimalny poziom doswiadczenia, stanowigcy prég dostepu do udziatu w postepowaniu.
Warunek udziatu w brzmieniu nadanym mu zmiang SWZ oraz Ogtoszenia z 21.07.2021 r.,
nie okresla w tym rozumieniu w sposéb prawidtowy wymogow minimalnych, a co za tym idzie

warunek ten jest pozorny i nie zapewnia uczciwej konkurencji w postepowaniu, jak réwniez

réwnego traktowania wykonawcéw oraz powoduje znaczne ryzyko wylonienia wykonawcy,

ktéry nie bedzie dawat rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia. Istotne jest, aby juz na

etapie ubiegania sie 0 zamowienie Zamawiajgcy dotozyt wszelkiej starannosci w procesie
weryfikacji, ze warunki udziatu sg sformutowane tak, ze dopuszczajg do postepowania
podmioty posiadajgce doswiadczenie niezbedne do wykonania zamoéwienia. W przypadku
realizacji zamowienia, ktérego przedmiotem jest wykonanie wielu ztozonych przeglgdéow
wraz z pracami dodatkowymi oraz modyfikacjg, w celu terminowego wykonania catego
zamowienia oraz poszczegolnych jego elementéw (przegladow), zachodzi potrzeba
jednoczesnego wykonywania kilku czynnosci na kilku pojazdach, ktére w rdznych

konfiguracjach naktadajg sie na siebie bgdz zazebiajg, czy tez wymagajg jednoczesnego
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uzycia tych samych maszyn. W zwigzku z tym, podmiot ubiegajgcy sie o zamowienie
powinien posiada¢ doswiadczenie w wykonywaniu przynajmniej przeglgdéw/napraw na tym
samym poziomie lub wyzszym, poniewaz nie mozna poréwnywaé¢ wiedzy i organizacji
niezbednej przy wykonywaniu przegladu na trzecim poziomie obejmujgcym duzo mniejszy
zakres czynnosci, do wielu, czesto réwnolegle wykonywanych czynnosci naprawy na
czwartym poziomie, dodatkowo z pracami dodatkowymi oraz modyfikacjg. Rekojmie
nalezytego zaméwienia w takim przypadku bedzie dawat wiec wytgcznie podmiot, ktéry
posiada juz doswiadczenie w wykonywaniu zaméwieh na naprawy, przynajmniej na
czwartym poziomie, ale réwniez odpowiednie zaplecze techniczne do wykonania
zamowienia o wiekszym zakresie, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w warunku udziatu,
a czego w postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat. Podkreslit rowniez, ze legitymowanie sie
doswiadczeniem w wykonaniu przeglagdu przynajmniej na czwartym poziomie utrzymania lub
wyzszym, przy przedmiocie zaméwienia obejmujgcym przeglady na poziomie czwartym, jest
powszechng praktyka Zamawiajacych, co swiadczy o tym, Zze nie uznajg oni do$dwiadczenia
w wykonywaniu przeglagdéow poziomu trzeciego, jako pozwalajgcego na wylonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie wykonania naprawy na czwartym poziomie, nie méwigc juz
0 wykonaniu naprawy z dodatkowymi pracami oraz modyfikacjami pojazdu.

Przyktadowo w postepowaniu ha wykonanie napraw w poziomie utrzymania P4, ten
sam zamawiajgcy (Koleje Mazowieckie — KM), w postepowaniu prowadzonym w roku 2019,
ktérego przedmiotem bylo wykonanie trzydziestu dziewieciu (39) napraw w poziomie
utrzymania P4 elektrycznych zespotéw trakcyjnych, wymagat legitymowania sie
doswiadczeniem polegajagcym na wykonaniu w trzech latach poprzedzajgcych skfadanie

ofert, przynajmniej siedmiu (7) napraw w poziomie utrzymania P4 lub wyzszym elektrycznych

zespotéw trakcyjnych. Kolejnymi przyktadami na to, ze wymaganie doswiadczenia
w wykonaniu przeglagdu na poziomie trzecim, przy przedmiocie zamowienia obejmujgcym
naprawe na poziomie czwartym, nie jest powszechnie uznawane za wystarczajgce, sg
wymagania stawiane w roznych postepowaniach na naprawy EZT. W postepowaniu
prowadzonym rowniez przez ,Koleje Mazowieckie — KM” w 2017 r., ktérego przedmiotem
byto wykonanie napraw na poziomie utrzymania P4 z modyfikacjg 10 EZT typu Flirt Polska
serii ER75, wymagane bylo doswiadczenie w wykonaniu co najmniej jednego zamdwienia
w zakresie naprawy w poziomie utrzymania P4 co najmniej pieciu elektrycznych zespotéw
trakcyjnych o wartoéci naprawy kazdego ezt nie mniejszej niz 400.000 zt netto lub nalezyte
zrealizowanie dostawy co najmniej pieciu pasazerskich pojazdow kolejowych z napedem
elektrycznym.

W postepowaniu prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie — KM” w 2018 r., ktérego
przedmiotem byto wykonanie napraw na poziomie P4 27 EZT serii ENS7AL oraz napraw na

poziomie P4 23 EZT serii EN57AKM, wymagane bylo odpowiednio doswiadczenie
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w naprawach w poziomie utrzymania P4 lub wyzszym 5 szt. EZT i 4 szt. EZT. W innym
postepowaniu prowadzonym w 2020 r. przez ,Koleje Mazowieckie — KM”, ktérego
przedmiotem byto wykonanie napraw w poziomie utrzymania P4 12 elektrycznych zespotow
trakcyjnych, postawiony zostat wymég doswiadczenia polegajgcy na wykonaniu ustugi
obejmujgcej przynajmniej 4 naprawy przynajmniej czterocztonowych elektrycznych zespotow
trakcyjnych w poziomie utrzymania P4 lub wyzszym lub zrealizowania dostawy czterech
fabrycznie nowych wielocztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych.

W jeszcze innym postepowaniu prowadzonym w 2020 r. przez Koleje Slaskie — Sp.
Z 0.0., ktérego przedmiotem byto wykonanie ustugi naprawy 4 poziomu utrzymania
elektrycznych zespotow trakcyjnych typu Flirt Polska serii ER75 o numerach 001, 002, 003
i 004 wraz z dostosowaniem systemow elektronicznych do obowigzujgcych standardéw,
Zamawiajacy postawit warunek doswiadczenia polegajgcy na wykonaniu co najmniej dwoch
ustug obejmujgcych swoim zakresem wykonanie naprawy 4 lub 5 poziomu utrzymania co
najmniej czterech elektrycznych zespotéw trakcyjnych opartych o naped asynchroniczny
o wartosci nie mniejszej niz 8.000.000,00 PLN netto. Powyzsze przyktady wyraznie
pokazujg, ze Zamawiajgcy dochowywat dotychczas nalezytej starannosci i zabezpieczat
swoje interesy dotyczace realizacji przedmiotu zaméwienia, jak réwniez okreslat warunki
udziatu w sposéb odpowiednio proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Zapewniat
bowiem dostep do zamowienia wytgcznie takim podmiotom, ktére posiadajg dodwiadczenie
w wykonywaniu naprawy przynajmniej na takim poziomie, jak przedmiotowa ustuga, lub
poziomie wyzszym. Odwotujgcy w Zzgdaniach Odwotania domaga sie zmiany, ktéra
doprowadzi do tego, ze ten poziom jako$ci zostanie utrzymany i zapewni Zamawiajgcemu
odpowiednig jakos¢ wykonania przedmiotu zamowienia. Co istotne wskazat, ze w ramach
realizacji przedmiotowego zamowienia wykonaé nalezy znaczng liczbe przegladéw na
poziomie P4, bo az 16 sztuk, wraz z pracami dodatkowymi oraz modyfikacjami pojazdéw. Do
wykonania bedzie zatem nie tylko zakres podstawowy przegladu wynikajgcy z DSU, ale
réwniez prace dodatkowe polegajgce np. na wdrozeniu funkcji przeniesienia napiecia miedzy
EZT. Do ich wykonania niezbedna jest specjalistyczna wiedza na temat budowy oraz
dziatania poszczegdlnych systemow elektrycznych zespotéw trakcyjnych, wykraczajgca
nawet ponad to, co jest niezbedne do wykonania podstawowego zakresu przegladu na
poziomie P4. W zwigzku z tym do realizacji zamodwienia powinien zosta¢ wytoniony podmiot,
ktéry na pewno wie jak wykonaé naprawe na czwartym poziomie i posiada w tym
doswiadczenie, a co za tym idzie daje rekojmie nalezytego wykonania tego
skomplikowanego zamowienia. Naprawa na czwartym poziomie utrzymania, z pracami
dodatkowymi oraz modyfikacjg wieloczionowego pojazdu o napedzie elektrycznym wymaga
posiadania odpowiedniego zaplecza technicznego tj. hali ze stanowiskami naprawczymi

o dtugosci min. 90 m, wyposazonych w odpowiednie urzgdzenia umozliwiajgce roztgczenie
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i podniesienie pudet poszczegdlnych wagondéw (podnosniki, suwnice), wyjecie wozkow,
demontaz silnikdw trakcyjnych i przektadni, demontaz pantograféw z dachu pojazdu.
Konieczne jest w jego ramach w szczegdlnosci wykonanie skomplikowanej czynnosci
regulacji wézkow, na ktorych opierajg sie dwa sgsiadujgce ze sobg cztony pojazdu,
przegladu sprzegéow miedzywagonowych, przegladu silnikéw trakcyjnych, przegladu
pantograféw, uruchomienia systeméw informacji pasazerskiej, sterowania. Co wiecej
w ramach przedmiotowego zamoéwienia konieczne bedzie wykonanie préb pojazdu
skfadajgcego sie z kilku cztonéw oraz dokonanie potgczenia z drugim EZT i przeprowadzenie
jazd probnych w trakcji wielokrotnej, ktérych nie wykonuje sie podczas przegladu na trzecim
poziomie. W zwigzku z tym podmiot, ktéry wykonat przeglad na poziomie trzecim, nie moze
posiada¢ umiejetnosci do wykonania przedmiotowego zamodwienia, a wiec warunek tak
postawiony jest pozorny i nieproporcjonalny, poniewaz nie weryfikuje zdolnoéci wykonawcy
do wykonania kluczowych dla realizacji zaméwienia elementéw. Zamawiajgcy dopuszczajgc
do udziatu w postepowaniu podmioty legitymujgce sie jedynie doswiadczeniem w zakresie
utrzymania P3 podejmuje duze ryzyko zwigzane z jakoscig, terminowoscig
i bezpieczenstwem. Dodatkowym aspektem, jest to, ze przedmiotowe EZT wyposazone sg
w naped asynchroniczny oraz posiadajg predkos¢ eksploatacyjng 160 km/h. Naprawa
takiego elektrycznego zespotu trakcyjnego na poziomie czwartym, w przeciwienstwie do
przegladu na poziomie trzecim, wymaga posiadania dostepu do sieci trakcyjnej o napieciu
3000vDC wraz ze specjalistycznym wyposazeniem, zapewniajgcym bezpieczenstwo
wykonania naprawy i przeprowadzenia jazdy probnej. Elektryczne Zespoty Trakcyjne nie sg
na rynku rozwigzaniem nowym, zaczeto je produkowac i eksploatowac od roku 1936, a skok
technologiczny i produkcja EZT o predkosci eksploatacyjnej 160 km/h nastgpita od roku
2004, dlatego tez zdobycie i posiadanie doswiadczenia w wykonaniu kilku ich napraw,
przynajmniej na poziomie P4 nie powinno by¢ dla podmiotéw funkcjonujgcych na rynku tego
typu zamowien zadnym problemem. Ponizej przedstawit tabele, kiéra zawiera zestawienie
ilosciowe pojazdéw trakcyjnych, z ktérego wynika, ze na koniec 2019 r. na polskim rynku

uzytkowane byto 1192 elektrycznych zespotéw trakcyjnych. Tabela 4.

rok
pojazdy trakcyjne 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
lokomotywy 554 | 557 | 534 | 508 | 484 | 441 | 429 | 423 | 421
elektryczne 380 412 394 363 332 322 320 314 313
spalinowe 174 145 140 145 152 119 109 109 108
wagony silnikowe 74 78 79 95 85 77 81 79 77
elektryczne 8 8 8 8 8 2 2 2 2
spalinowe 66 70 71 87 77 75 79 77 75
zespoly trakcyjne 1402 | 1373 | 1423 | 1470 | 1518 | 1445 | 1466 | 1442 | 1388
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Zrédfo: strona www Urzedu Transportu Kolejowego

Analogiczne zagadnienie analizowata i rozstrzygata KIO wyroku z 17.12.2019 r.,
sygn. akt: KIO 2433/19. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
tres¢ warunku udziatu, polegajgcego na posiadaniu zdolnosci technicznych lub zawodowych,
podlegata zaskarzeniu przez Odwotujgcego, zarzucano warunkowi sformutowanemu
w nastepujgcy sposob: ,Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca
wykaze, ze dysponuje odpowiednig zdolnoScig zawodowsg, {j. posiada doswiadczenie
w realizacji usfug, odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia, ti. w okresie ostatnich
5 (stownie: pieciu) lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowat lub realizuje nalezycie minimum
3 obstug 4-go poziomu utrzymania elektrycznych zespotdow trakcyjnych z napedem
falownikowym. Pomimo tego, ze odwotanie bylo rozpatrywane na kanwie poprzedniego
brzmienia ustawy, ustalenia Izby pozostajg nadal aktualne. Wskazat, ze: ,warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie dotyczgcym zdolno$ci zawodowej odnosit sie rodzajowo do
zakresu prac objetych obstugg P4, ktérej poddane majg by¢ pojazdy w ramach zawartej
umowy. Argumenty Odwotujgcego o mozliwosci uznania jako proporcjonalne do przedmiotu

zamowienia obstug nizszego poziomu (3 lub 3.2), nie _mialy uzasadnienia w_zakresie

rzeczonych obstug. Przede wszystkim na uwage zastugiwat argument dotyczgcy réznego

zakresu prac przypisanych w dokumentacji technicznej do poszczegolnych poziomow
obstugi EZT. Zftozono$¢, jak i zakres czynnosci jest pomiedzy tymi poziomami
nieporownywalny. W ocenie Izby nie ma zadnego uzasadnienia dla przyjecia, iz prace
diagnostyczne prowadzone w ramach przegladéw okresowych nalezy zrownac¢ z naprawg
pojazdu, ktéra wymaga sprawdzenia dziatania wszystkich wskazanych w dokumentacji
elementéw. Co istotne, obstuga poziomu P4 wymaga rozebrania pojazdu, jego ponownego
zmontowania (po naprawach) i uruchomienia. Porbwnywanie zatem réznych zakreséw prac
w tym przypadku nie miato podstaw. Izba uznata zatem, iz wskazanie w opisie warunku na
konieczno$¢ wykazania sie do$wiadczeniem w obstudze poziomu P4 (bez ograniczania tego
doswiadczenia do konkretnego typu pojazdy EZT) nie narusza przepisu art. 22 ust. 1a
Ustawy.” Jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa KlO, proporcjonalnosé¢ warunku udziatu
w postepowaniu odnosi sie do przedmiotu zamowienia, a warunek powinien by¢ postawiony
w taki sposob, aby umozliwiat ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamodwienia. Zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez zamawiajgcego warunki
udzialu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig zamowienia, charakterystyka,
zakresem, stopniem ztozonosci lub sposobem realizacji. Proporcjonalnos¢ warunkéw do
przedmiotu zamdwienia oznacza zatem, ze majg one byC adekwatne do osiggniecia celu,
a wiec wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania umowy. Obowigzkiem

zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
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odniesienie do przedmiotu zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej (wyrok KIO
z12.01.2021 r., , sygn. akt: KIO 3306/20, wyrok KIO z 16.08.2019, sygn. akt: KIO 1500/19).
Zadna z powyzszych wytycznych nie zostata przez Zamawiajgcego w postepowaniu
zastosowana w opisie warunku udziatu, a co za tym idzie warunek ten obiektywnie mozna
uznac¢ za naruszajgcy NPzp. Odwotujgcy ma swiadomosé, jak wielokrotnie wskazata KIO, ze
warunki proporcjonalne, nie oznaczajg warunkéw tozsamych z przedmiotem zamodwienia
(np. wyrok KIO z 14.08.2020 r., sygn. akt: KIO 1800/20), niemniej powinny one gwarantowac
taki poziom, aby pozwalaty na wylonienie podmiotu, ktéry bedzie dawat rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia. W obliczu zaméwienia, ktérego przedmiotem jest wykonanie
szesnastu przegladéw na poziomie P4 elektrycznych pojazdéw wielocztonowych wraz
z pracami dodatkowymi oraz modyfikacjg, wymaganie doswiadczenia w wykonaniu naprawy
na poziomie czwartym lub pigtym pieciu sztuk elektrycznych zespotéw trakcyjnych
z napedem asynchronicznym oraz z predkoscig eksploatacyjng co najmniej 1660 km/h
wydaje sie by¢ absolutnie uzasadnione. Jak pokazujg przytoczone w tresci odwotania
dowody — historyczne SWZ, nie tylko ten Zamawiajgcy, ale réwniez inni Zamawiajgcy
naprawy pojazdow szynowych ustanawiali wymdg doswiadczenia przy zamdwieniach na
naprawy P4, na poziomie takim lub wyzszym, jak proponowany w zgdaniach odwotania.
Zasade proporcjonalnosci, w swietle orzeczenia KIO, nalezy rozumieé réwniez w ten sposab,
ze Zamawiajgcy powinien podejmowac takie dziatania, ktore sg konieczne i niezbedne do
osiggniecia zatozonego celu. Nie powinien on zatem podejmowac ani dziatan zbyt daleko
idgcych, ani takich, ktére nie zapewniajg realizacji celu, jakim jest wytonienie wykonawcy,
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia (wyrok KIO z 17.07.2020, sygn. akt:
KIO 1398/20). W przedmiotowym przypadku mamy do czynienia ze zbyt niskim ustawieniem
progu dostepu do postepowania, co narusza uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Zasada proporcjonalnosci z jednej strony powinna oznaczaé¢ dazenie
zamawiajgcego do uzyskania jak najwyzszej jakosci i rzetelnosci, a z drugiej, nie ograniczaé
bez powodu dostepu do udziatu w postepowaniu (wyrok KIO z 08.06.2017 r., sygn. akt: KIO
1030/17). W tym miejscu zaznaczyt, ze sformutowanie warunku udziatu zgodnie z zgdaniem
Odwotania nie bedzie prowadzito do ograniczenia dostepu do postepowania. Jak wskazano
powyzej w tresci odwotania, rynek elektrycznych zespotéw trakcyjnych charakteryzuje sie
mozliwoscig zdobycia w przesziosci odpowiedniego doswiadczenia, a ponadto kazdy
podmiot, ktéry samodzielnie nie spetnia warunku udziatu moze np. ubiegac sie o zamowienie
w innych konfiguracjach podmiotowych, ktére dopuszcza NPzp, jak np. udziat w ramach
konsorcjum, czy przy udziale podmiotu trzeciego, udostepniajgcego swoje zasoby. Co
prawda wybor tresci warunkéw udziatu jest prawem Zamawiajgcego, niemniej nie jest to
prawo absolutne. Jego ramy wyznaczajg zasady prawa zamowien publicznych, w tym

w szczegolnosci wspominana wielokrotnie zasada proporcjonalnosci oraz réwnego

19



traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy uczciwg

konkurencje, ktére w przypadku postepowania zostaty naruszone.

Zamawiajacy w dniu 02.08.2021 r. wezwat (za pomocg platformy zakupowe;j:

https://km.eb2b.com.pl) wraz kopig odwofania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow

postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 04.08.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Serwis
Pojazdow Szynowych Sp. z o. o. Sp. k., ul. Szczecihska 15-19, 86-065 Lisi ogon zwana
dalej: ,Pojazdéw Szynowych Sp. z o. o. Sp. k.” albo ,Przystepujgcym po stronie

Odwotujgcego” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po _stronie

Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci. Zamawiajgcy ustanowit
warunki udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb
nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a takze w sposdb naruszajgcy
zasady réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji. Przystepujacy jest
podmiotem zainteresowanym ubieganiem sie o0 udzielenie zamdwienia w postepowaniu.
Uwzglednienie odwotania mogtoby doprowadzi¢ do ustanowienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu czesciowo odpowiadajgcy przepisowi art. 112 ust. 1 NPzp, przez co
Przystepujgcy ma interes czesciowo zbiezny z Odwotujgcym, kitdry polega na zapobiezeniu
dokonywania modyfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu prowadzgcych do niezgodnosci
z zapisami Pzp. Dodatkowo Przystepujgcy zaznacza, ze ztozyt dnia 30.07.2021 r. odrebne
odwofanie w postepowaniu, w ktorym =zarzucit Zamawiajgcemu m.in. ustanowienie
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia oraz naruszajgcego réwne traktowanie
wykonawcow i uczciwg konkurencje warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej opisanego w rozdziale VII ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w sekgcji Ill pkt 111.1.3) ust.
1 pkt 1 Ogtoszenia 0 zaméwieniu, polegajgce na uksztattowaniu tego warunku w sposdb,
ktory uniemozliwia ubieganie sie o realizacje zamowienia przez wykonawcéw posiadajgcych
wiedze i doswiadczenie przy realizacji napraw objetych przedmiotem zamoéwienia,
niezbednych do prawidtowego wykonania tego zaméwienia. Zarzuty oraz czesciowo wnioski
odwotania ztozonego przez Odwotujgcego 30.07.2021 r. pokrywajg sie z odwotaniem
ztozonym przez Przystepujgcego, tego samego dnia, w zwigzku z czym, a w konsekwencji
interes Przystepujgcego jest w powyzszym zakresie zbiezny z interesem Odwotujgcego co
uzasadnia dokonanie przystgpienia. Przystepujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania
w zakresie zarzutéw i czesci wniosku (w zakresie pokrywajgcym sie w obu odwotaniach),

z uwagi na czesciowg zasadnosc¢ podniesionej argumentacji i zarzutow.

W dniu 05.08.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Public
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https://km.eb2b.com.pl/

Transport Service Sp. z 0.0., Al. Solidarnosci 75/26, 00-090 Warszawa zwanej dalej: ,Public

Transport Service Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszagc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Ewentualna
modyfikacja tresci SWZ zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego uniemozliwi Przystepujgcemu
ztozenie waznej ofert w niniejszym postepowaniu, albowiem doprowadzi do
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia uksztattowania warunkow udziatu
w postepowaniu. W szczegdlnosci ewentualne uwzglednienie odwotania doprowadzi do
znaczacego ograniczenia kregu wykonawcow, ktérzy mogag ztozy¢ oferte w niniejszym
postepowaniu.

Odwotlanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2291/21, sygn. akt: KIO 2300/21:

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedzi na odwotania.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
Z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych do obu odwotan zlozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawcy wnoszacy
odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do ich ztozenia.
Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego /Public Transport
Service Sp. z 0.0./ zgodnie z ktérym, skoro w toku postepowania o sygn. akt: KIO 1972/21
obecny Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 2291/21 Zzagdat wykreslenia wymogu
dotyczgcego koniecznosci ztozenia certyfikatu IRIS, a zgdanie w tym zakresie nie zostato
uznane, to w konsekwencji Odwotujgcy nie bedzie w stanie ztozy¢ oferty, niezaleznie od
przedmiotu sporu. Brak jest wystarczajgcych podstaw do tak daleko idgcych wnioskéw na
tym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tym bardziej, ze Odwotujgcy
w sprawie o sygn. akt: KIO 2291/21 oswiadczyt na rozprawie, ze certyfikat IRIS nie jest

przeszkodg w ztozeniu oferty w tym postepowaniu.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej w formie
elektronicznej w sprawie sygn. akt: KIO 1972/21, jak i sygn. akt: KIO 2291/21, KIO 2300/21

oraz sygn. akt: KIO 2459/21. W szczegdlnosci postanowien SWZ zgodnie ze zmiang
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dokonana czynnoscig z 21.07.2021 r., przy uwzglednieniu odpowiedzi na pytania (/pismo
z 16.07.2021 r., sprostowanie Ogtoszenia o zamowieniu opublikowane z 21.07.2021
r./2021/S 139-371257; 2021/S 139-371267/), jak i projektowanych postanowien umowy

(zatgcznik nr 8 do SWZ), tudziez Dokumentacje Systemu Utrzymania.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 2291/21,
jak i o sygn. akt: KIO 2300/21 zatgczone do odwotania o sygn. akt: KIO 2291/21 przez
Odwotujgcego na okolicznosci wskazane w odwotaniu:

1) Zmiany postanowien SWZ z 21.07.2021 r. /[pismo z 16.07.21 r./.
2) Sprostowania Ogtoszenia o zamdwieniu opublikowane z 21.07.2021 r./2021/S 139-
371257; 2021/S 139-371267/.

Izba zaliczyta rowniez w poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO
2291/21, jak i o sygn. akt: KIO 2300/21 zatgczone do odwotania o sygn. akt: KIO 2300/21
przez Odwotujgcego na okolicznosci wskazane w odwotaniu:

1) SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie — KM” o nr ref.
MWZ3.26.94.2019.

2) SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie — KM” o nr ref. MWZ1-
26-65-2017.

3) SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Mazowieckie — KM” o nr ref.
MWZ3.26.113.2018.

4) SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Mazowieckie — KM” o nr ref.
MWZ7.26.64.2020.

5) SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Slgskie — sp. z 0.0. o nr ref.
KS/ZP/8/2020.

Poréwnanie zakresu przeglgdu na poziomie trzecim oraz naprawy na poziomie
czwartym pojazdu elektrycznego typu 22WE nie zostato zatgczone do odwotania, ale

ztozone podczas rozprawy przez Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2300/21.

Nadto, zaliczono w poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO
2291/21, jak i o sygn. akt: KIO 2300/21 zatgczone do pisma procesowego Przystepujacego
po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./ na okolicznoéci wskazane
w pismie dotyczgce wskazanych zarzutéw celem ich oddalenia:

1. Zalgcznik nr 1 — Ogtoszenie przez Koleje Dolnoslagskie postepowania na P4 pojazdow

spalinowych, gdzie w doswiadczeniu wskazano mozliwos¢ wykazania sie P3.
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2. Zatagcznik nr 1a - Informacja z otwarcia ofert z ww. postepowania Kolei Dolnos$lagskich, na
okolicznos¢, ze Odwotujgcy usituje ,wymodelowaé doswiadczenie pod siebie”, albowiem
najkorzystniejszg oferte ztozyta tam firma Serwis Pojazdéw Szynowych ASO P. M..

3. Zatgcznik nr 2 — SIWZ postepowania prowadzonego przez Urzad Marszatkowski
Wojewoddztwa Lubuskiego na wykonanie okresowego przegladu, wg czwartego poziomu
utrzymania (PU4), pojazdu kolejowego typu 215M — serii SA108-006, gdzie w doswiadczeniu
wskazano mozliwosé wykazania sie P3.

4. Zatgcznik nr 3 - SIWZ postepowania prowadzonego przez Urzgd Marszatkowski
Wojewoddztwa Lubuskiego na wykonanie okresowego przegladu, wg czwartego poziomu
utrzymania (PU4), pojazdu kolejowego ED78-010, gdzie w dos$wiadczeniu wskazano
mozliwo$¢ wykazania sie P3.

5. Zatgcznik nr 4 — SIWZ postepowania prowadzonego przez Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Lubuskiego na wykonanie okresowego przegladu, wg czwartego poziomu
utrzymania (PU4), pojazdu kolejowego ED78-014, gdzie w dos$wiadczeniu wskazano
mozliwo$¢ wykazania sie P3.

6. Zatgcznik nr 4a - Informacja z otwarcia ofert z ww. postepowania Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Lubuskiego na okolicznos¢, ze Odwolujgcy w sprawie
0 sygn. akt: KIO 2291/21 korzystat z praktyk, gdzie doswiadczenie dotyczyto przeglgdéw
nizszego rzedu wobec przedmiotu zamowienia.

7. Zatgcznik nr 5 - SIWZ postepowania prowadzonego przez Koleje Slagskie na wykonanie
naprawy rewizyjnej P4 dziewieciu pojazdéw 22WE (EN76) nr 001-009, gdzie
w doswiadczeniu oczekiwano P3.

8. Zatgcznik nr 5a - Informacja z otwarcia ofert z ww. postepowania Kolei Slgskich na
okolicznos¢, ze Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 2300/21 korzystat z praktyk, gdzie
doswiadczenie dotyczyto przeglgddw nizszego rzedu wobec przedmiotu zaméwienia.

9. Zatgcznik nr 6 - SIWZ postepowania prowadzonego przez Koleje Dolnoslagskie na
wykonanie naprawy gtownej P5, gdzie w doswiadczeniu oczekiwano P4. Niniejszy dowaod
zostat powotat na okoliczno$¢, ze w przypadku naprawy gtéwnej to jest najwiekszej,
najszerszej co do zakresu naprawy w cyklu zycia pojazdu oczekuje sie w doswiadczeniu
jakim musi wykazac¢ sie wykonawca poziomu nizej, tj. naprawy rewizyjnej P4. To dowodzi, ze
Zamawiajgcy celem poszerzenia konkurencji nie zamykajg dostepu do zamdwienia w taki
sposob, jak usituje to narzuci¢ obaj Odwotujgcy, a praktyka polega na tym, ze: ,na P5
oczekujemy w doswiadczeniu P4, a gdy przedmiotem jest P4 oczekujemy P3”.

10. Zatgcznik 6a - Informacja z otwarcia ofert z ww. postepowania Kolei Dolnoslgskich, co
obrazuje, ze Zamawiajgcy korzystat z praktyk, gdzie doswiadczenie dotyczyto przegladow

nizszego rzedu wobec przedmiotu zamdwienia.
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11. Zatgcznik nr 7 - SIWZ postepowania prowadzonego przez Urzad Marszatkowski
Wojewoddztwa Podkarpackiego na wykonanie naprawy gtéwnej P5, gdzie w doswiadczeniu
oczekiwano P4. Niniejszy dowodd powoluje na takg samg okolicznosé, jak dowdd
z zatgcznika nr 4.

12. Zalagcznik nr 7a — Wybodr oferty w  ww. postepowaniu, co obrazuje, ze Zamawiajgcy
korzystat z praktyk, gdzie doswiadczenie dotyczylo przegladdéw nizszego rzedu wobec
przedmiotu zaméwienia.

13. Zatagcznik 8 - lista postepowan z lat 2018-2021 dotyczacych napraw P3, P4 pojazdéw
elektrycznych z silnikami asynchronicznymi, ktérych predkos$¢ wynosi co najmniej 160km/h —
jako dowod powotany na okoliczno$¢, ze zadanie wykreslenia z warunku znamienia
.predkosci pojazdu” powoduje, ze warunek nie bytby proporcjonalny do opisu przedmiotu
zamowienia. Na zasadzie konsekwencji dowodzi takze faktu, ze Odwotujgcy miat
odpowiednio duzo czasu aby zdoby¢ doswiadczenie wymagane w niniejszym postepowaniu.
Powyzsze dowodzi rowniez, ze Odwotujgcy poprzez niniejsze odwotanie ma na celu
uderzenie w zasade rownos$ci i uczciwej konkurencji i doprowadzenie do tego, ze
zamawiajgcemu wolno bytoby postawi¢ warunek tylko o takiej tresci jaka jest analogiczna do
zdolnos$ci odwotujgcego.

14. Zalgcznik 9 — lista postepowan z lat 2018-2021 dotyczacych postepowan, gdzie
przedmiotem byto wykonanie przeglagdu P4 a w warunku wiedzy i doswiadczenia
Zamawiajgcy oczekiwat wykazaniem sie wykonaniem przeglagdow P3 zaréwno elektrycznych
jak i spalinowych zespotow trakcyjnych.

15. Zatacznik 10 — protokét posiedzenia i rozprawy KIO z 25.06.2021 r. Dowdd powotany na
okolicznos¢ wykazania, ze we wczesniejszych postepowaniach Odwotujgcy ZNTK Minsk
Mazowiecki nie kwestionowat postanowien w zakresie wiedzy i doswiadczenia, gdzie
wymogiem byto wykazanie sie¢ wykonaniem przeglgddw P3 w ramach postepowania na

wykonanie przeglgdow P4 elektrycznych zespotow trakcyjnych.

Izba zaliczyta takze w poczet materialu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO
2291/21 zatgczone do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego na okolicznosci wskazane
w pismie:

1) Wyciag z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie - KM” o nr ref.
MWZ3.26.94.2019.

2) Wyciag z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez ,Koleje Mazowieckie - KM” o nr ref.
MWZI -26-65-2017.

3) Wyciag z SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Mazowieckie - KM” o nr ref.
MWZ3.26.113.2018.

4) Swiadectwo Nr T/2013/0316 dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego.
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Nadto, w poczet materialu dowodowego witgczono ztozony na rozprawie przez
Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2291/21.:
e terminarz (harmonogram) realizacji napraw na dzieh 12.09.2021 r. wraz z zalgczonymi
protokotami przekazania na okolicznosé, ze Odwotujgcy realizuje réwnoczesnie rézne

naprawy z szeregu roznych umow, niekoniecznie jednej.

Podobnie, w poczet materiatu dowodowego wigczono ztozone na rozprawie przez
Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2300/21:
1) Wycigg z DSU Zamawiajgcego, strona 36 pkt 7.
2) Poréwnanie zakresu i czasu przeglagdu na poziomie trzecim oraz naprawy na poziomie
czwartym pojazdu elektrycznego typu 22WE.

3) Zestawienie wartos$ci i czasu trwania przeglgdow P3 i P4 z innych postepowan.

Analogicznie, w poczet materiatu dowodowego wtgczono ztozone na rozprawie przez
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./:
1) Pismo SKM Sp. z 0.0. w Warszawie na okolicznos¢ za$, ze moze wystgpi¢ sytuacja, ze
doswiadczenie na poziomie P4 moze by¢ niewystarczajgce do wykonania napraw na
poziomie P5.
2) Pismo z 16.09.2021 r. Modeltrans Poznan Sp. z 0.0. na okolicznosc¢ tego, ze dysponuje
Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego stosowng infrastrukturg do przeprowadzenia
napraw na poziomie P4.
3) Dokument od Zamawiajgcego ('Koleje Mazowieckie - KM” Sp. z 0.0.) z 05.08.2021 r.
dotyczgcy Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2300/21 na okolicznos$¢ tego, ze zdarzajg sie bez

wzgledu na poziom utrzymania nieprawidtowosci w czasie realizacji umowy.

Dodatkowo Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp.
Z 0.0./ powotat sie na postepowanie o0 sygn. akt: KIO 2459/21 i ztlozone tam dowody na
okolicznos¢ tego, ze strategiczne elementy pojazdu bedgcego przedmiotem naprawy, takie
jak np. silnik, klimatyzacja, nie sg sprawdzane i naprawiane przez danego wykonawce, ale

wysytane do producenta, ktéry dokonuje ewentualnych dziatan naprawczych.

Odnosnie zlozonej przez Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego /Public

Transport Service Sp. z 0.0./ na rozprawie opinii technicznej: ,Poréwnanie budowy i procesu

utrzymania elektryczneqo zespotu utrzymania trakcyjneqgo typu EN57 z zespotem trakcyjnym

nowej generacji typu 22 WEa”, I1zba przypomina za judykaturg, ze ma ona charakter opinii

prywatnej, ktéra jednakze nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie wskazujgc, iz na podstawie

art. 278 k.p.c opinig biegtego jest wytacznie opinia sporzadzona przez osobe wyznaczong
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przez sad (uzasadnienie wyroku SN z 10.12.1998 r., | CKN 922/97). Wedtug judykatury, nie
moze by¢ traktowana jako dowdd w postepowaniu opinia biegtego (w tym réwniez biegtego
sgdowego) sporzgdzona na polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem SO we
Wroctawiu z 22.01.2009 r., sygn. akt: X Ga 22/08). W konsekwencji stwierdzajagc, ze
niniejsza opinia prywatna stanowi stanowisko strony, w tym takze w tym wypadku
Przystepujgcego, stanowig one jedynie dowdd tego, ze osoba lub osoby, ktére jg podpisaty
wyrazity zawarty w niej poglad, nie korzystajg one natomiast z domniemania zgodnosci
z prawdg zawartych w niej twierdzen. Stanowisko doktryny jasno pokazuje, ze ekspertyza
prywatna nie moze by¢ podstawg wnioskéw sgdu pozostajgcych w opozycji do stanowiska
strony przeciwnej. W orzecznictwie SN wyrazono takze stanowisko, ze gdyby ekspertyze
prywatng przyjeto za podstawe orzeczenia, stanowitoby to istotne uchybienie procesowe,
ktére mogtoby by¢ nawet podstawg skutecznego zarzutu apelacyjnego (tak SN w wyroku
2 29.09.1956 r., lll CR 121/56, OSN 1958, nr 1, poz. 16).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage

takze oba odwotania, jak i wszystkie przystgpienia, pismo procesowe Przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./, odpowiedzi na oba odwotania
Zamawiajgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze tak

odwotanie o sygn. akt: KIO 2291/21, jak i KIO 2300/21 nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2291/21:

Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0. 0. Sp. k. sformutowata w odwotaniu zarzuty

naruszenia przez Zamawiajgcego:

o art. 16 pkt 1 — 3 NPzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie
postepowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw oraz w sposob przejrzysty i proporcjonalny, a takze naruszenie
innych pozostajgcych w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 NPzp przepisow, tj.: art. 112 ust. 1 w zw.
z art. 99 ust. 4 NPzp w zw. art. 137 ust. 1, 2 oraz 4 NPzp w zw. z art. 362 NPzp poprzez ich
nieprawidtowe zastosowanie i dokonanie w dniu 21.07.2021 r. modyfikacji warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposob, ktéry ponownie uniemozliwia udziat w postepowaniu
wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zamowienia, polegajgce na ustanowieniu
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamodwienia oraz naruszajgcego réwne traktowanie

i uczciwg konkurencje warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego
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w rozdz. VII ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz w sekcji Ill pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu poprzez postawienie wymogéw dysponowania doswiadczeniem polegajgcym
na wykonaniu nalezycie co najmniej jednej ustugi obejmujgcg swoim zakresem wykonanie
czynnosci przegladowych zgodnie z trzecim, czwartym lub pigtym poziomem utrzymania co
najmniej pieciu elektrycznych zespotéw trakcyjnych z napedem asynchronicznym oraz
predkoscig eksploatacyjng co najmniej 160 km/h, o wartosci fgcznej nie mniejszej niz 1 000
000,00 PLN netto (stownie: jeden milion ztotych, 00/100 netto) oraz innych przepisow

wskazanych w tresci uzasadnienia.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W _zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 2291/21, Izba przywotuje stan faktyczny

zawarty w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz pismie procesowym Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./, w tym w szczegdlnosci
postanowien SWZ, tj. warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego
z rozdz. VIl ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz z sekcji Il pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu (zgodnie z trescig nadang czynnoscig zmiany SWZ z 21.07.2021 r. /pismo
z 16.07.2021 r./, jak i sprostowaniem Ogtoszenia o0 zamowieniu opublikowanym
z 21.07.2021 r./2021/S 139-371257; 2021/S 139-371267/). Dodatkowo, Izba wskazuje na
tres¢ projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 8 do SWZ). Do pozostatych kwestii

Izba odniesie sie w ramach poszczegolnych zarzutéw.
Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),

oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutéw sformutowanych w odwotaniu, Izba uznata w/w zarzuty za

niezasadne.

W kwestii wymogu wykazania sie 5 naprawami w ramach 1 umowy.

W ocenie Izby biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia obejmujgcy naprawe 16
pojazdéw EZT nalezy uznac, ze wymog wykazania sie 5 naprawami jest adekwatny do
przedmiotu zamowienia. Inaczej mowigc zastosowana przez Zamawiajgcego proporcja nie
jest zbyt wygoérowana wzgledem ilosci przewidzianej do realizacji na przedmiotowym
kontrakcie, gdyz oczekuje sie doswiadczenia w wykonaniu znacznie mniejszej ilosci — 5
napraw niz w odniesieniu do planowanych w ramach tej umowy 16 napraw EZT.
Jednoczesnie, nalezy zauwazyc¢, ze koniecznos¢ wykazania sie zdolnoscig realizacji napraw
w cyklu ciggtym wynika takze z obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, gdyz zgodnie

z § 5 ust. 1 zd. 4 projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 8 do SWZ), Zamawiajgcy
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zastrzegt sobie prawo skierowania do naprawy w danym kwartale max. 7 pojazdéw, czyli
istnieje mozliwos¢ skierowania do naprawy w danym kwartale nawet 7 pojazdoéw, co bedzie
wigzatlo sie z koniecznoscig prowadzenia rownolegle  kilku napraw, czyli
prawdopodobieAstwo kumulacji napraw wiekszej ilosci na tym jednym kontrakcie jest
znaczne. Tym bardziej, ze istnieje takze mozliwos¢ zaistnienia nieprzewidzianej pierwotnie
kumulacji zwigzanej z op6znieniami, czy tez koniecznoscig dostosowania do rozktadu jazdy
i sprostaniu wymogowi Zamawiajgcego, jak wskazat na rozprawie, aby jak w najnizszym
stopniu wytgczaé dane pojazdy z ruchu. Inaczej méwigc: okoliczno$¢, ze naprawy P4 na
poszczegoélnych EZT bedg prowadzone rownolegle lub bedg nastepowaé bezposrednio po
sobie stanowig niewatpliwie znaczne obcigzenie dla wykonawcy realizujgcego takg ustuge,
czyni sformutowany wymaog po pierwsze uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, po drugie
relatywnie przystepnym. Nalezy bowiem zauwazyé, ze ten wymog w kontekscie
dopuszczenia wykazaniem sie doswiadczeniem na poziomie P3, a nie P4, czyli ustugami
nizszego rzedu w ramach jednej umowy, daje gwarancje, ze przy znacznej ilosci napraw
pojazdéw, dany Wykonawca bedzie w stanie ustuge wykonac¢ nalezycie. Pozwoli tez spetnic¢

wymog ilosciowy napraw poprzez naprawy hizszego rzedu P3, a nie P4.

Stanowisko Izby w powyzszym zakresie nie zmienia argumentacja Odwotujgcego, ze
zdolno$¢ do realizacji napraw w tym samym czasie moze by¢é wykazana poprzez naprawy
realizowane w ramach réoznych umoéw. Po pierwsze dlatego, ze dowdd Odwotujgcego,
tj. harmonogram (terminarz realizacji napraw na dzien 12.09.2021 r.) tylko pozornie
potwierdzat stanowisko Odwotujgcego, gdyz jak stusznie wskazywat na rozprawie
Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./, zatagczono
protokoty przekazania i de facto nie wiadomo, czy Odwotujgcy sprostat kumulacji w ramach
réznych umow. Po drugie, inna jest skala i ryzyko realizacji pojedynczej naprawy w ramach
danego jednostkowego kontraktu, niz w ramach kontraktu obejmujgcego wiecej niz jedna,
dwie, czy trzy naprawy. Dany Wykonawca inaczej takze ocenia ryzyko zwigzane z realizacjg
kontraktu przewidujgcego pojedyncze naprawy od kontraktu, gdzie, takich napraw dla
danego Zamawiajacego moze by¢ nawet 7 w kwartale. W konsekwencji, kumulacji w ramach
réznych umoéw nie mozna postawi¢ znaku réwnosci wzgledem kumulacji z jednej umowy,
jesli brak jest dowodu pozwalajgcego potwierdzi¢, ze ta réznorodnos¢ nie zachwiata
efektywnosécig, skutecznoscig oraz terminowoscig dokonywanych napraw. Zamawiajgcy
uznat, ze kumulacja w ramach jednej umowy poprze efekt skali jest o wiele bardziej
miarodajna i prostsza w weryfikacji niz kumulacja w ramach ré6znych uméw, gdzie kumulacja
jest trudniejsza w ustaleniu i weryfikacji. Jednoczes$nie, I1zba wskazuje, ze zwigkszenie iloSci

napraw w ramach jednej umowy niz w pierwotnym wymogu jest efektem takze obnizenia
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poziomu utrzymania z P4 na P3 jest to element zabezpieczenia sie Zamawiajgcego tak, aby

Wykonawcy na tym poziomie sprostali naprawom na poziomie P4.

Wzgledem wymogu posiadania doswiadczenia w zakresie wykonania czynnosci
przeglagdowych obejmujgcych EZT o predkosci eksploatacyjnej co najmniej 160 km/h.

W tym zakresie, lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagajgc doswiadczenia
w utrzymaniu pojazdéw o predkosci co najmniej 160 km/h wymaga doswiadczenia dla
poréwnywalnych konstrukcji EZT jakie sg przedmiotem zamdwienia, co potwierdzit
zatgczanym do odpowiedzi na odwotanie $wiadectwem (Swiadectwo Nr T/2013/0316
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego). Doswiadczenie w wykonywaniu
napraw pojazdéw EZT o nizszej predkosci, czyli de facto przestarzatej konstrukcji, nie jest
adekwatne i proporcjonalne do przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy wykazat istnienie
istotnych réznic konstrukcyjnych. Wskazat na nie szczegétowo na str. 7 odpowiedzi na
odwofanie, tzw. podzespotdw zwigzanych z bezpieczenstwem. Jednoczesnie nalezy
zauwazy¢, ze nawet po modernizacji i wyposazeniu starszych pojazdéw w naped
asynchroniczny i falowniki, nie osiggajg one predkosci 160 km/h, a jedynie predkosé 120
km/h na co réwniez wskazywat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, czemu nie
zaprzeczat Odwotujgcy. Z uwagi na réznice konstrukcyjne naprawie podlegajg inne elementy
niz w pojazdach osiggajacych nizsza predkos¢. Nawet, po modernizacji i modyfikacji
doswiadczenie w naprawie pojazdéw starszego typu nie jest adekwatne do przedmiotu
zamowienia. Izba podzielita takze stanowisko wyrazone w wyroku KIO z 28.06.2021 r.
0 sygn. akt: KIO 1320/21: ,lzba zwraca uwage, ze nie zostat nawet uprawdopodobniony
brak — wedfug twierdzern Odwotujgcego - réznic konstrukcyjnych, ktére dotyczg w duzej
mierze — wedfug zgodnych os$wiadczen i opinii zamawiajgcego i przystepujgcego -
podzespotow zwigzanych z bezpieczenstwem. Wskazywane réznice miedzy innymi dotyczg:
odmiennej konstrukcji woézkéw jezdnych oraz sposobu ich potgczenia z konstrukcjg pudta
jak roéwniez sposobu potgczenia miedzy sobg poszczegdlnych cztondw EZT. Takze
wskazywano na rdézne rozwigzania w Zzakresie: 2-go Stopnia usprezynowania wozkow
(w ramach przedmiotowego postepowania w zakresie wymagan DTR wymianie podlegajg
poduszki pneumatyczne ktére w pojazdach o nizszych predkoSciach nie wystepowaty),
uktadow hamulcowych w tym przede wszystkim zupetnie inne rozwigzania dotyczgce
elementéw odpowiedzialnych za realizacje procesu hamowania. Tym samym, w ocenie Izby,
wymaganie dotyczgce posiadania doSwiadczenia przez wykonawce w zakresie wykonywania
czynnoS$ci przeglgdowo-naprawczych na EZT charakteryzujgcych sie takg samg konstrukcjg
co EZT bedgce przedmiotem zamowienia z uwagi na liczbe pojazddw, zakres prac objetych
ustugg oraz czas jej wykonania - w przypadku tego przetargu — jest wymaganiem

uzasadnionym. (...)”. Przy czym, Izba zastrzega, ze opinia ztozona przez Przystepujgcego
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po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./ nie byla brana przez Izba
pod uwage jako dowdd, ale jedynie jako opinia prywatna, czyli stanowisko Przystepujgcego
w sprawie.

Jednoczesnie, analiza zat. nr 9 do pisma procesowego Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./, tzn. znajdujgcego sie w nim wykazu
postepowan potwierdzita, ze gdy przedmiotem zamodwienia byty pojazdy o predkosci co
najmniej 160 km/h taki wymoég znajdowat sie w warunku (Koleje Slgskie /KS/ZP/18/2020/,
IKS/ZP/2/2021/, Koleje Matopolskie /DZ/251/10/2021/).

Dodatkowo, nalezy podzieli¢ stanowisko z wyroku KIO z 28.06.2021 r. o sygn. akt:
KIO 1320/21: ,(...)Zzgdane przez Odwotujgcego zmiany wymagania prowadzg z jednej strony
do umoZliwienia temu wykonawcy udziat w tym przetargu, a z drugiej — wobec zgdanego
wykre$lenia do$wiadczenia z poziomu P3 — ograniczenia tej mozliwosci innym wykonawcom,
Jjak wynikato z ustalen na rozprawie wykonawcy zgtaszajgcemu przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego - Public Transport Service. Tym
samym nie sg to réwniez obiektywne okolicznosci, ktére by przemawiaty za stuszno$cig

zarzutdéw i zgdan odwofania. (...)” - jako analogiczne w niniejszej sprawie.

Wzgledem dopuszczenia do udzialu w postepowaniu Wykonawcéw posiadajgcych
doswiadczenie przy realizacji uméw w zakresie P3 /trzeciego poziomu utrzymania/, nizszego
niz objety przedmiotem zamowienia P4.

W tym wypadku, Zamawiajgcy przyznat, ze uczynit to celowo, aby rozszerzy¢ krag
podmiotéw, ktoérzy bedg w stanie wzigé udziat w postepowaniu. Jednoczesnie zastrzegajac,
ze nalezy go rozpatrywac fgcznie z wymogiem 5 napraw w ramach 1 umowy oraz w zakresie
pojazdow osiggajgcych predkos¢ co najmniej 160 km/h. Inaczej moéwigc uznat, ze owe
dalsze elementy wymogu dajg mu gwarancje, ze Wykonawca majgcy doswiadczenie
w trzecim poziomie utrzymania bedzie w stanie podotaé realizacji zamowienia na poziomie
P4. Jednoczesnie, nalezy zauwazyé, ze Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego /Public
Transport Service Sp. z 0.0./ wykazat, ze takie obnizenie wymogu na P3 przy przedmiocie
zamowienia na P4 nie stanowi novum w zamowieniach publicznych i jest praktykowane
przez innych Zamawiajgcych (zestawienie — zatgczniki nr 9, jak i nr 1, 2, 3, 4 i 5 do jego
pisma procesowego). Izba w tym zakresie abstrahuje od obnizenia z P5 na P4, cho¢ jest on
takze praktykowany (zatgcznik nr 6 i 7 do pisma procesowego Przystepujgcego po stronie

Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./).

Izba podzielita stanowisko i wyjasnienia Zamawiajgcego przedstawione na wstepie.
Uznajac, ze ryzyko z takim sformutowaniem wymogu na poziomie P3 zostato ograniczone
w sposoOb przedstawiony wczesniej. Nadto, nikt nie przeczyt istniejgcym obiektywnym

roznicom miedzy P3, a P4, ale Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego /Public Transport
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Service Sp. z 0.0./ wykazat ztozonym dowodem (pismo z 16.09.2021 r. Modeltrans Poznan
Sp. z 0.0.), ze podmioty majgce doswiadczenie na poziomie P3 mogg dysponowaé
stosowng infrastrukturg do P4. Jednoczes$nie, de facto Odwotujgcy przyznat, ze pewne
strategiczne elementy pojazdy takie jak np. silnik, falowniki, klimatyzacja, hamulce nie sg
sprawdzane na miejscu przez danego Wykonawce, ale wysytane do producenta, co takze
wynika z DSU (jak stwierdzit na rozprawie). Przy czym, dowody zatgczone do odwotania
0 sygn. akt: KIO 2459/21 (pismo M&MR Trading z 16.08.2021 r., pismo Ingeteam
12233001902 z 16.08.2021 r., tlumaczenie korespondencji mailowej z firmg TSA)
niewatpliwie potwierdzajg autoryzacje i wytaczno$¢ producentow lub certyfikowanych
partnerow serwisowych klimatyzatorow Konvekta, elementéw metalowo - gumowych
Continental Contitech, czy silnikéw produkcji TSA. Réznice miedzy P4 i P3 Odwotujgcy
upatrywat na rozprawie raczej w braku kadry oraz bazy, czyli koniecznej infrastruktury.
Jednakze, skoro Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp.
Z 0.0./ przedstawit dowdd (pismo z 16.09.2021 r. Modeltrans Poznan Sp. z 0.0.), ze podmioty
majgce doswiadczenie na poziomie P3 mogg dysponowaé stosowng infrastrukturg do P4,
czyli takze kadrg istniejgce réznice sg irrelewantne. Nalezy takze, zauwazy¢, ze Odwotujgcy
nie ztozyt dowodu, czyli nie sprostat ciezarowi dowodowemu na okolicznos¢ tego rodzaju, ze
Wykonawca majgcy doswiadczenie na poziomie P3 nie podota naprawom na poziomie P4
w odrdznieniu od dowodu Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego /Public Transport
Service Sp. z 0.0./, ze podmioty majgce doswiadczenie na poziomie P3 mogg dysponowac
stosowng infrastrukturg do P4 (pismo z 16.09.2021 r. Modeltrans Poznah Sp. z o0.0.).
Wymaga rowniez podkreslenia, ze kwestia w roznicy w poziomach utrzymania miedzy
warunkiem a przedmiotem zamowienia (P3 — P4) nie stanowita przeszkody Odwotujgcemu
w ztozeniu oferty i konkurowaniu w takich postepowaniach (zatgcznik nr 1i 1a oraz 4 i 4a do
pisma procesowego Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service
Sp. z 0.0./). Na samym tez obnizeniu poziomu utrzymania warunku wzgledem wynikajacego
z przedmiotu zamowienia niejednokrotnie korzystat Odwotujgcy przy sytuacji zgdania P4,
przy przedmiocie na P5 (zatgcznik nr 6 i 6a oraz 7 i 7a do pisma procesowego

Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./).
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 2291/21 na podstawie

art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekfa jak w sentenc;ji.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2300/21:

Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego "Minsk Mazowiecki” S.A. sformufowata

w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 16 pkt 1-3 NPzp poprzez prowadzenie postepowania w sposodb z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci, w sposob niezapewniajacy uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw,

2) art. 112 ust. 1 NPzp poprzez sformutowanie warunku udzialu w postepowaniu
polegajgcego na posiadaniu zdolnosci technicznej Ilub zawodowej w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, w sposéb niezapewniajgcy mozliwosci oceny
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,

3) art. 116 ust 1 NPzp poprzez okreslenie warunku udziatlu w postepowaniu, dotyczgacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposob niezapewniajacy mozliwosci realizacji

zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 2300/21, Izba przywotuje stan faktyczny

zawarty w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz piSmie procesowym Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./, w tym w szczegdlnosci
postanowien SWZ, tj. warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego
z rozdz. VII ust. 2 pkt 4) lit. a) SWZ oraz z sekgji Ill pkt 111.1.3) ust. 1 pkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu (zgodnie z trescig nadang czynnoscig zmiany SWZ z 21.07.2021 r. /pismo
z 16.07.2021 r./, jak i sprostowaniem Ogtoszenia o0 zamoéwieniu opublikowanym
z 21.07.2021 r./2021/S 139-371257; 2021/S 139-371267/). Dodatkowo, Izba wskazuje na
tre$¢ projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 8 do SWZ), czy tez Dokumentacje
Systemu Utrzymania. Do pozostatych kwestii 1zba odniesie sie w ramach poszczegélnych

zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutéw sformutowanych w odwotaniu z uwaqgi na ich charakter lzba

odniesie sie do nich tgcznie, uznajgc w/w zarzuty za podlegajgce oddaleniu.

Podtrzymujgc stanowisko w analogicznej kwestii z odwotania o sygn. akt: KIO

2291/21 (Wzgledem dopuszczenia do udziatu w postepowaniu Wykonawcow posiadajgcych
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doswiadczenie przy realizacji uméw w zakresie P3 /trzeciego poziomu utrzymania/, nizszego

niz objety przedmiotem zamowienia P4), Izba dodatkowo wskazuje na nastepujgce kwestie.

Po pierwsze dowody ztozone przez Odwotujgcego, tj. wydruk ze str. 36 DSU pkt 7,
poréwnanie zakresu i czasu wykonywania napraw na poziomie P3 i P4, czy tez zestawienie
wartosci i czasu trwania przeglagdow P3 i P4 z innych postepowan, jedynie potwierdzajg
istniejgce obiektywne roznice, ktorym nikt nie zaprzeczat. Istotne jest, ze Przystepujacy po
stronie Zamawiajgcego (Public Transport Service Sp. z 0.0.) przedstawit dowod pismo
z 16.09.2021 r. Modeltrans Poznah Sp. z 0.0., ze moze sprostac¢ koniecznosci dysponowania
specjalistycznym zapleczem. Sposéb w jaki zostanie to osiggniete jest irrelewantny, skoro
bedzie dysponowat takim zapleczem, tzn. zostanie przez niego zapewniony i zrealizuje
przedmiot zamowienia w sposéb nalezyty gwarantujgcy nalezytg jakos¢. Zamawiajgcy takze
na rozprawie wyraznie oswiadczyt, ze jako gospodarz postepowania ponosi takze
wszelkiego rodzaju ryzyko zwigzane z uksztattowaniem warunku na takim lub innym
poziomie. W tym wypadku na poziomie nizszym niz wynikajacy z przedmiotu zamowienia.
Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze odwotania o sygn. akt: KIO 2300/21 dotyczy de
facto jedynie poziomu utrzymania P3 w warunku, przy przedmiocie zaméwienia na P4, jest to
o tyle istotne, ze w sprawie o sygn. akt: KIO 1320/21 aspekt ten nie byt kwestionowany i nie
przeszkodzit Odwotujgcemu w ztozeniu oferty i konkurowaniu w postepowaniu (zatacznik nr
5i5 aoraz nr 10 /str. 9 i 11 protokotu/ do pisma procesowego Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z o0.0./). Jednoczesnie, Odwotujgcy nie
przedstawit dowodu, ze Wykonawca majgcy doswiadczenie na poziomie P3 nie sprosta
realizacji na poziomie P4. Jest to o tyle istotne, ze Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego
/Public Transport Service Sp. z 0.0./ przedstawit dowdd na rozprawie, tj. pismo SKM Sp.
Z 0.0. w Warszawie, z ktérego wynika, ze mimo, iz Odwotujgcy ma doswiadczenie na
poziomie P4, to miat problemy z realizacjg napraw na poziomie P5, co przejawiato sie
naliczeniem kar umownych. Z innego dowodu ztozonego na rozprawie przez Przystepujgcy
po stronie Zamawiajgcego /Public Transport Service Sp. z 0.0./ wynika, ze Odwotujgcy miat
problemy z terminowg realizacjg zamowienia na rzecz obecnego Zamawiajgcego przy
poziomie P4 (pismo "Kolei Mazowieckich - KM” Sp. z 0.0. z 05.08.2021 r.). W ocenie Izby,
aspekt warunku objety przedmiotem zarzutéw zawartych w odwotaniu nie stanowi zadnego
obiektywnego problemu w ztozeniu oferty przez Odwotujgcego, a jego kwestionowanie jest
tylko i wytgcznie przejawem checi ograniczenia zakresu podmiotow, z ktérymi bedzie musiat

konkurowac w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

33



W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 2300/21 na podstawie

art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekfa jak w sentenciji.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 556 Pzp, wydata w sprawach o sygn. akt: KIO
2291/21, sygn. akt: KIO 2300/21 orzeczenie taczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp,
a takze w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 roku w sprawie szczegolowych rodzajow kosztédw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami). Izba uznata wniosek Zamawiajgcego w sprawie o sygn.
akt: KIO 2291/21 o zasgdzenie wydatkéw petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, na podstawie
ztozonego rachunku (§ 5 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia). lzba uznata wniosek
Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 2300/21 o zasgdzenie wydatkéw petnomocnika

w kwocie 3.600,00 zt, na podstawie ztozonego rachunku (§ 5 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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