Sygn. akt: KIO 1942/20
WYROK

z dnia 7 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2020 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2020 r. przez wykonawce Serwis
Pojazdoéw Szynowych Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa
z siedzibg w Lisim Ogonie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polregio
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Podkarpacki

Zaktad w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Public Transport Service Spétka 2z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy D. S. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza
pod firmg S. D. - ,SELUCH” z siedzibg w Pruszczu, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Serwis Pojazdéw
Szynowych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa

z siedzibg w Lisim Ogonie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Serwis Pojazdéw Szynowych Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

Spoétka komandytowa z siedzibg w Lisim Ogonie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy Serwis Pojazdéw Szynowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg w Lisim Ogonie na
rzecz zamawiajgcego Polregio Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Podkarpacki Zaktad w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie kwote 3 600 zi 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiininens



Sygn. akt KIO 1942/20

Uzasadnienie

Polregio Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Podkarpacki Zaktad w Rzeszowie
z siedzibg w Rzeszowie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie naprawy czwartego
poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego SA134-022.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa

Pzp” lub ,Pzp”.

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

W dniu 13 sierpnia 2020 r. wykonawca Serwis Pojazdéw Szynowych Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa z siedzibg w Lisim Ogonie, dalej
»,Odwolujgcy”, wnidst odwotanie, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposoéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw i
przejrzysto$ci oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp

przepiséw, tj.:

1. art. 186 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 15 ust. 1 pkt 5i ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) w
zw. z art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie przez Zamawiajacego 3
sierpnia 2020 r. czynnosci modyfikacji opisu przedmiotu zamodwienia bez
uwzglednienia zarzutow i zgdan odwotania z 4 czerwca 2020 r. uwzglednionego przez
Zamawiajgcego 14 lipca 2020 r. w tresci ktorego Odwotujgcy zagdat zmiany
postanowienia §4 ust. 2 Wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 6 do SIWZ, poprzez
ograniczenie odpowiedzialnosci gwarancyjnej wykonawcy realizujgcego naprawy
wytgcznie do urzadzen, zespotdow i podzespotdw objetych przedmiotem zamodwienia
(tymczasem Zamawiajgcy w zmodyfikowanej tresci § 4 ust. 2 Wzoru umowy w
rzeczywistosci nadal przewiduje przejecie przez wykonawce realizujgcego zamowienie
petnej gwarancji producenta pojazdow, znacznie wykraczajgcej poza przedmiot
realizowanych napraw). Ponadto, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww. przepisow
poprzez dokonanie modyfikacji OPZ w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje

oraz wskazuje na dostarczenie rozwigzan konkretnych podmiotéw ze wzgledu na



dokonanie pozornej tylko zmiany tresci § 5 ust. 13 Wzoru umowy - w rzeczywistosci nie
modyfikujgcej pierwotnego postanowienia Wzoru umowy.

art. 22 ust. la w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego 3 sierpnia 2020 r. czynnosci modyfikacji warunku udziatu dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego w §6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Il pkt
111.1.3) Ogtoszenia o zamdwieniu poprzez dokonanie zmiany tresci zwrotu ,,0 wartosci
tacznej nie mniejszej niz 600.000,00 ztotych brutto", przy jednoczesnym zaniechaniu
dokonania dalszej zmiany SIWZ w zakresie warunkoéw udziatu w postepowaniu i opisu
przedmiotu zamowienia polegajgcej na dodaniu warunku dysponowania przez
wykonawcow narzedziami i urzgdzeniami niezbednymi do realizacji przedmiotowego
zamoéwienia (oraz przedstawieniem dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie
wymaganych narzedzi i urzgdzen), co doprowadzito do opisania warunkéw udziatu w
postepowaniu i opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majagcych wplyw na
sporzadzenie oferty, co uniemozliwia lub utrudnia uczciwg konkurencije.

art. 186 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 1la w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego 3 sierpnia 2020 r. czynnosci modyfikaciji
warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego w § 6
ust. 2 SIWZ oraz sekgcji lll pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez dokonanie
zmiany zwrotu: ,,0 wartosci fgcznej nie mniejszej niz 2,000,000.00 (dwa miliony) ztotych
brutto", na zwrot: ,0 wartosci tgcznej nie mniejszej niz 600.000,00 ztotych brutto", co
doprowadzito do opisania warunkéw udzialu w postepowaniu i opisu przedmiotu
zamowienia w sposob niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okolicznosci majagcych wptyw na sporzgdzenie oferty, co uniemozliwia lub utrudnia
uczciwg konkurencje oraz bez uwzglednienia zarzutéw i Zzadan odwofania
Odwotujgcego z 4 czerwca 2020 r. uwzglednionego przez Zamawiajgcego 14 lipca
2020 r. Ponadto, powyzsze wigze sie z naruszeniem art. 185 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego prawidiowego poinformowania
Odwotujgcego o ztozeniu 4 czerwca 2020 r. odwotania przez wykonawce D. S.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. D. - ,SELUCH" oraz innych

przepisdw wskazanych w tresci uzasadnienia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien §4 ust. 2 Wzoru umowy, przez
nadanie ww. postanowieniu nastepujgcej tresci: ,Wykonawca bedzie odpowiadat tylko
za zakres prac, ktory sam wykonat, wynikajgcy z wykonania naprawy czwartego

poziomu utrzymania PU4 autobusu szynowego Sal 34-022%



2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien §5 ust. 13 Wzoru umowy, przez
nadanie ww. postanowieniu nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy ma prawo potrgci¢
bezsporng wierzytelnos¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy z kwoty
przystugujgcej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy”;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania dalszej modyfikacji warunku udziatu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz
sekcji [ll pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu w sposéb okreslony w odwotaniu;

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania dalszej modyfikacji warunku udziatu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz
sekcji 1l pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez dokonanie zmiany zwrotu: ,0
wartosci tgcznej nie mniejszej niz 600.000,00 zlotych brutto", na zwrot: ,0 wartosci

tgcznej nie mniejszej niz 2.000.000, 00 (dwa miliony) ztotych brutto”.

Odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowienia §4 ust. 2
Wzoru umowy w sposéb pozorny, nieuwzgledniajgcy zgdan Odwotujgcego z odwotania z 4
czerwca 2020 r. oraz powtarzajgcy pierwotne postanowienia przedstawione w innym
kontekscie. W nowej tresci postanowienia §4 ust. 2 Wzoru umowy Zamawiajgcy zobowigzuje
wykonawce do realizacji prac w ramach umowy w sposéb, ktory nie doprowadzi do utraty
gwarancji producenta, w szczegoélnosci poprzez naruszenie ust. 4,6,11 i 13 Zatgcznika nr 10
do Umowy, ktore to postanowienia stanowig uprawnienia gwarancyjne odnoszgce sie do
catego pojazdu, w tym dotyczg uprawnien przekraczajgcych ewentualne uprawnienia
gwarancyjne z tytutu realizacji zaméwienia stanowigcego przedmiot postepowania. Z uwagi
na powyzsze, zakres odpowiedzialnosci wykonawcy za zapobiegniecie utracie gwarancji

producenta, podobnie jak w przypadku pierwotnych postanowien SIWZ jest nieograniczony.

Nastepnie w zdaniu drugim zmodyfikowanego postanowienia Zamawiajgcy wskazuje,
ze zgodnie z postanowieniami Karty gwarancyjnej, to producent pojazdu ma nieograniczone,
a przy tym subiektywne uprawnienie do oceny, czy dany wykonawca zobowigzany do
dokonania napraw wyprodukowanego przez producenta pojazdu, bedzie dawat rekojmie
prawidtowego wykonania ww. napraw. Zatem, oswiadczenie ztozone przez wykonawce nie
bedzie miato zadnej warto$ci, skoro producent pojazdu jest uprawniony do jednostronnego
wydania negatywnej opinii o wykonawcy realizujgcego naprawy wyprodukowanego przez
producenta pojazdu, a w konsekwencji uprawnienie do jednostronnego zadecydowania o
utracie gwarancji producenta na naprawiane przez wykonawce pojazdy. W zwigzku z
powyzszym wykonawca, podpisujgc umowe z Zamawiajgcym dalej z gory godzi sie na
przejecie petnej odpowiedzialnosci gwarancyjnej za naprawiane pojazdy, w tym w zakresie

wykraczajgcym poza gwarancje wynikajgcg z przeprowadzanych naprawa. Powyzsze



rozwigzanie nadal faworyzuje producenta pojazdéw objetych przedmiotem zamodwienia, tj.

Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki" S.A.

Odwotujagcy wskazywat, ze zmodyfikowane postanowienie §4 ust. 2 Wzoru umowy nie
jest uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Przedmiotem postepowania jest
udzielenie zamowienia na dokonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu
szynowego SA134-022. Dokonywane naprawy bedg dotyczyly jedynie okreslonych w Opisie
przedmiotu zamowienia czesci, zespotdw i podzespotdéw i w tym zakresie wykonawca udzieli
gwarancji. Nie ma zatem podstaw, aby wykonawca dokonujgcy napraw okreslonych
elementéw pojazdu przejmowat na siebie obowigzki gwarancyjne dotyczgce pozostatych

czesci, zespotow i podzespotow pojazdu, ktdre nie byly objete ww. ustugami.

Zamawiajgcy powinien zatem ograniczy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcy wynikajgca z
§4 ust. 2 Wzoru umowy wytgcznie do czesci, podzespotow i zespotdw objetych przedmiotem
ustug, o realizacje ktorych toczy sie postepowanie, dokonujgac powyzszego w sposéb
rzetelny, a nie pozorny. To w interesie Zamawiajgcego lezy réwniez uzyskanie zgody
producenta na realizacje ustug objetych postepowaniem przez inny podmiot, przy
jednoczesnym zachowaniu uprawnien gwarancyjnych producenta na pozostate czesci,
podzespoty i zespoly pojazdéw. Nie jest zasadne przerzucanie na nowego wykonawce
catosci odpowiedzialnos¢ z tytulu obowigzkédw wynikajgcych z gwarancji udzielonej przez
producenta, w tym na czesci, podzespoty i zespoty nieobjete zakresem napraw czwartego

poziomu utrzymania PU4.

Zdaniem Odwotujgcego postanowienie §5 ust. 13 Wzoru umowy réwniez pozwala na
dokonywanie naduzy¢ po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wprowadza bowiem do
umowy mechanizmu pozwalajgcego wykonawcy na podwazenie zasadnosci wierzytelnosci
przystugujgcych Zamawiajgcemu wobec wierzyciela. Jest to o tyle istotne, ze w przypadku
niezasadnego uczynienia potrgcenia wykonawca nie ma mozliwosci ubiegania sie o

pbézniejsze uzyskanie nienaleznie potrgconej wierzytelnosci.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowienia §5 ust 13 Wzoru umowy w sposob
pozorny, nieuwzgledniajgcy zgdan Odwotujgcego z odwotania z 4 czerwca 2020 r. oraz
powtarzajgcy pierwotne postanowienia przedstawione w innym kontekscie. W nowej tresci
postanowienia §5 ust. 13 Wzoru umowy powtdrzona zostata pierwotna tres¢ Wzoru umowy,
jedynie uzupetniona o postanowienia wynikajgce z ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o
szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z
2020 r. poz. 374 z pézn. zm.), co nie ma wigkszego znaczenia wobec powszechnego

obowigzku Zamawiajgcy do stosowania przepiséw powyzszej ustawy.



Nie ma zatem watpliwosci, ze postanowienie §5 ust. 13 Wzoru umowy, mimo
modyfikacji z 3 sierpnia 2020 r. zostato okresSlone w sposOb naruszajgcy uczciwg
konkurencje. Odwotujgcy podkreslat, ze na zachowanie zasady uczciwiej konkurencji w
postepowaniu, w tym réwniez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb uwzgledniajgcy
réwne traktowanie wykonawcow, wplyw ma nie tylko wprowadzanie postanowien
bezposrednio faworyzujgcych okreslonego wykonawce lub wykonawcéw, ale réwniez takie
okreslenie postanowien specyfikacji, ktére nadmiernie przenosi ryzyko zwigzane z realizacjg
umowy na wykonawce. Z naruszeniem powyzszych przepisow ustawy Pzp mamy do
czynienia przede wszystkim w przypadku gdy takie nadmierne przenoszenie ryzyka nie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Powyzsze prowadzi do trudnosci z prawidtowym
opracowaniem oferty i oszacowaniem w ramach ceny ryzyka zwigzanego z realizacjg

przysztej umowy.

Do postepowania odwotawczego w dniu 20 sierpnia 2020 r. przystgpit po stronie
Odwotujgcego wykonawca Public Transport Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci i wskazujgc, ze
zmodyfikowany przez Zamawiajgcego §4 ust. 2 Wzoru umowy stanowi w rzeczywistosci
bardziej rozbudowane powtorzenie jego w pierwotnym brzmieniu i jego zmiana ma wytgcznie
pozorny charakter. Nadal Zamawiajgcy przewidziat bezwzgledny obowigzek wykonawcy
przejecia wszelkich zobowigzan gwarancyjnych na caty autobus szynowy zgodnie z
gwarancjg udzielong przez producenta pojazdu. W obecnym brzmieniu SIWZ przeglad PU4
pojazdu jest w stanie wykona¢ wytgcznie producent pojazdu ZNTK ,Minsk Mazowiecki" S.A.
Co istotne, przejecie tej gwarancji nie ma zadnego zwigzku z ustugg bedaca przedmiotem
postepowania, albowiem umowa, na wykonang ustuge przegladu PU4, przewiduje odrebng
gwarancje udzielang bezposrednio przez wykonawce przegladu i w tym zakresie wykonawca
przegladu PU4 gwarancji udzieli.

Do postepowania odwotawczego w dniu 20 sierpnia 2020 r. przystgpit po stronie
Zamawiajgcego wykonawca D. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg S. D.
~SELUCH” z siedzibg w Pruszczu, wnoszac o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nr 2 i
3 odwotania, a w przypadku uznania przez lzbe, ze brak jest podstaw do odrzucenia
odwotania w powyzszym zakresie, wnoszgc o jego oddalenie i wskazujgc, ze zmiana SIWZ
dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie obnizenia z 2.000.000 PLN na 600.000 PLN
poziomu wartosci wykonanych przegladow lub naprawy autobuséw szynowych, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, urzeczywistnia zasade uczciwej konkurencji i powoduje, ze
wymog doswiadczenia w powyzszym zakresie jest proporcjonalny do przedmiotu

zamowienia.

Pismem z dnia 2 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy zlozyt odpowiedZz na odwofanie,



podnoszac, ze Odwotujgcy uzasadniajgc interes do wniesienia odwofania nie wykazat, ze
postanowienia SIWZ ograniczajg w sposob bezpodstawny mozliwos¢ Odwotujgcego (oraz
wykonawcow innych niz producent pojazdow) ztozenia oferty w postepowaniu, ani tez w jaki
sposob  wskutek niezgodnych (zdaniem Odwotujgcego) z przepisami dziatan
Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy
proponuje zaostrzenie warunkow, ktére ograniczajg dostep do zamowienia innym
wykonawcom. Zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢ z takim rozumieniem ,interesu”, ktorego
realizacja miataby prowadzi¢ do eliminacji mozliwoéci uczestnictwa w postepowaniu przez
innych wykonawcéw albo spowodowanie istotnych utrudnien w tym zakresie. Niezaleznie od
tego trudno moéwi¢ o interesie” Odwotujgcego w przypadku zarzutéow 2 i 3, ktére zdaniem
Zamawiajgcego, wobec spetnienia przestanek z art. 189 ust. 3 i 5 ustawy Pzp nie powinny
by¢ w ogdle rozpatrywane. Odwotujgcy w istocie nie przedstawit argumentaciji dla swojego
interesu we wniesienia odwotania. Opiera sie jedynie na orzecznictwie KIO aprobujgcej w

szerokim zakresie pojecie tego interesu.

Odnoszgc sie do zmiany postanowienia §4 ust. 2 Wzoru umowy Odwotujgcy dazy w
zasadzie do razgcego ograniczenia prawa Zamawiajgcego oraz narazenia go na szkode.
Pierwotne brzmienie postanowien §4 ust. 2 Wzoru umowy byto nieprecyzyjne, dlatego
Zamawiajgcy, uznajgc odwotanie z dnia 4 czerwca 2020 r. podjat decyzje o jego modyfikaciji.
Jezeli Odwotujgcy spetnia warunki w zakresie wiedzy i doswiadczenia, to posiada
odpowiednie kompetencje, wiedze i doswiadczenia w zakresie wykonywania ustug przegladu
trzeciego poziomu utrzymania - PU3 lub naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4. Nie
powinno by¢ zatem problemu z uzyskaniem pozytywnej oceny wybranego wykonawcy przez
producenta (wystawce gwarancji) w celu dokonania naprawy PU4. Zamawiajgcy podkreslat
przy tym, ze oczekuje jedynie oswiadczenia wlkasnego wykonawcy w Swietle jego wiedzy i
oceny wiasnej Uzyskanie pozytywnej oceny Wykonawcy przez producenta nigdzie nie
widnieje w postepowaniu jako warunek. Odwotujgcy nie wykazat, ani nie udowodnit, ze §4
ust. 2 Wzoru Umowy, a w zwigzku z nim Zatgcznik nr 10 — Karta gwarancyjna pojazdu

uniemozliwia mu, jako profesjonalnemu wykonawcy ztozenie oferty i realizacjg zamdwienia.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikébw postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegoblnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia o

zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pytan i odpowiedzi
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Zamawiajgcego do tresci dokumentacji postepowania. Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu, pismach procesowych przystepujacych oraz odpowiedzi
na odwofanie, atakze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 2 wrzesnia 2020
r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie naprawy czwartego poziomu utrzymania
PU4 autobusu szynowego SA134-022.

Zgodnie z §6 ust. 2 SIWZ oraz sekcjg Il pkt Ill.1 .3) Ogtoszenia o zamowieniu
Zamawiajgcy postawit nastepujgcy warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej:
Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu musi wykazac, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy -
w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi przeglgdu trzeciego poziomu utrzymania -
PUS3 (poziom trzeci utrzymania pojazddéw kolejowych o ktérym mowa w zatgczniku nr 3 do
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych z dnia 12 pazdziernika 2005 r. Dz.U.2016.226 t.) lub jedng
naprawe czwartego poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazddéw
kolejowych o ktérym mowa w ww. rozporzgdzeniu) autobuséw szynowych typu ,218Md-
Minsk 2", serii SA134 o wartosci fgcznej nie mniejszej niz 2 miliony ztotych brutto.
Zamawiajgcy wymaga, aby w/w ustugi zostaty wykonane w okresie obowigzywania gwarancji

udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu ,218Md-Minsk 2”, serii SA134.

Zgodnie z §4 ust. 2 Wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze w sytuacji utraty
gwarancji producenta pojazdu w okresie obowigzywania gwarancji na skutek realizacji
Umowy Wykonawca przyjmie na siebie prawa | obowigzki wynikajgce z gwarancji
producenta, o ktérych mowa w ust. 1 (tj. uprawnienia wynikajgce z Karty gwarancyjne;j

stanowigcej zatacznik do przysztej umowy; obowigzujgce do 21 wrzesnia 2022).

Zgodnie z §5 ust. 13 Wzoru umowy Zamawiajgcy ma prawo potrgci¢ kazda
wymagalng wierzytelno$¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy z kwoty przystugujgcej
Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezytego

wykonania Umowy.

Odwotujgcy 4 czerwca 2020 r. wniost do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie m.in. nastepujgcych przepisow:

1. art. 22 ust. 1la w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie i ustanowienie warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob, ktory

uniemozliwia udziat w postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania
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zamoéwienia oraz wskazuje na dostarczenie rozwigzan konkretnych podmiotéw,
poprzez ustanowienie nieproporcjonalnego do przedmiotu zamodwienia warunku
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej opisanego w §6 ust. 2 SIWZ oraz
sekciji Il pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zaméwieniu poprzez postawienie wymogu, aby ustugi
okreslone w tresci warunku zostaty wykonane w okresie obowigzywania gwarangc;ji
udzielonej przez producenta autobuséw szynowych typu ,218Md-Minsk 27, serii
SA134.

2. art. 29 ust. 1, 2 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5i ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010)
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktoéry utrudnia uczciwg
konkurencje oraz wskazuje na dostarczenie rozwigzan konkretnych podmiotéw, w
szczegolnosci ze wzgledu na ustalenie tresci: 1) §4 ust. 2 Wzoru umowy stanowigcego
Zatgcznik nr 6 do SIWZ w zw. z postanowieniami Zatgcznika nr 10 do Wzoru umowy -
warunki gwarancji producenta na pojazdu, 2) §5 ust. 13 Wzoru umowy -
nieznajdujgcych odzwierciedlenia w obiektywnie uzasadnionych potrzebach
Zamawiajgcego, a ponadto wskazujgce na konkretnego wykonawce ustug i stawiajgce
tego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji na etapie skifadania ofert, co bedzie
skutkowato nieporéwnywalnoscig ztozonych ofert i w konsekwencji niegospodarnym

wydatkowaniem srodkéw publicznych.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz m.in.:

1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany warunku dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej, opisanego w §6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Il pkt 111.1.3)

Ogtoszenia o zaméwieniu poprzez wykreslenie ostatniego zdania.

2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien §4 ust. 2 oraz §5 ust. 13 oraz Wzoru
umowy, przez nadanie ww. postanowieniom nastepujgcej tresci: §4 ust. 2 Wzoru
umowy: Wykonawca bedzie odpowiadat tylko za zakres prac, ktéry sam wykonat,
wynikajgcy z wykonania napraw czwartego poziomu utrzymania PU4 autobusu
szynowego Sal34-022; §5 ust. 13 Wzoru umowy: Zamawiajgcy ma prawo potrgcic
bezsporng wierzytelno$¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy 2z kwoty
przystugujgcej Wykonawcy na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy.

Rownoczesnie 4 czerwca 2020 r. odwotanie wnidst wykonawca D. S. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. D. ,SELUCH” z siedzibg w Pruszczu, wnoszac o
modyfikacje warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego w §6

ust. 2 SIWZ oraz sekcji Il pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu poprzez wykreslenie

10



ostatniego zdania oraz zmiane wartosci wykonanych dotychczas przeglgdéw i napraw
autobuséw szynowych typu ,218Md-Minsk 27, serii SA134 z poziomu 2.000.000 zt brutto na
600.000 zt brutto.

Zamawiajacy 14 lipca 2020 r. uwzglednit w catosci oba odwotanie, do ktoérych nie
przystapit zaden wykonawca po stronie Zamawiajgcego. lzba wydata postanowienia w dniu
15 lipca 2020 r. o umorzeniu postepowan odwotawczych (sygn. akt KIO 1243/20 oraz KIO
1246/20).

W dniu 3 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat nastepujgcych modyfikacii:

- §6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Ill pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamowieniu: Wykonawca
biorgcy udziat w postepowaniu musi wykazac, ze posiada odpowiednie kompetencje, wiedze
i doswiadczenia w zakresie wykonywania ustug przegladu trzeciego poziomu utrzymania -
PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazddéw kolejowych o ktérym mowa w zatgczniku nr 3 do
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych z dnia 12 pazdziernika 2005 r. Dz.U.2016.226 {j.) lub
naprawy czwartego poziomu utrzymania PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazdéw
kolejowych o ktérym mowa w ww. rozporzgdzeniu), a w zwigzku z tym w zakresie
konserwacji i utrzymania autobuséw szynowych typu ,218Md-Minsk 27, serii SA134 i w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi
przegladu trzeciego poziomu utrzymania - PU3 (poziom trzeci utrzymania pojazdéw
kolejowych o ktorym mowa w zatgczniku nr 3 do rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w
sprawie ogolnych warunkdéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych z dnia 12
pazdziernika 2005 r. Dz. U. 2016.226 t.j.) lub jedng naprawe czwartego poziomu utrzymania
PU4 (poziom czwarty utrzymania pojazdéw kolejowych o ktéorym mowa w ww.
rozporzadzeniu) autobuséw szynowych typu ,218Md-Minsk 2”, serii SA134 o wartosci

tgcznej nie mniejszej niz 600 000 ztotych brutto.

- §4 ust. 2 Wzoru umowy: W trakcie realizacji prac w ramach Umowy Wykonawca nie
doprowadzi do utraty gwarancji producenta Pojazdu, o ktérej mowa w ust. 1, w
szczegolnosci poprzez naruszenie ust. 4, 6, 11 j 13 Zatgcznika nr 10 do Umowy. Wykonawca
o$wiadcza, ze nie zachodzg w stosunku do niego przestanki do braku uzyskania przez niego
pozytywnej oceny producenta Pojazdu, o ktérej mowa w ust. 11 Zatgcznika nr 10 do Umowy.
Jezeli w wyniku dziatan lub zaniechan Wykonawcy, dojdzie do utraty gwarancji producenta
Pojazdu w okresie obowigzywania gwarancji, Wykonawca przyjmie na siebie prawa i

obowigzki wynikajgce z gwarancji producenta, o ktérych mowa w ust. 1.
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- §5 ust. 13 Wzoru umowy: Zamawiajgcy ma prawo potrgci¢ kazdg wymagalng
wierzytelno$¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy z kwoty przystugujgcej Wykonawcy
na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, z
zastrzezeniem art. 15r ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 374 z pozn.

zm.).

Izba ustalita, ze pojazd, ktérego dotyczy wykonanie naprawy czwartego poziomu
utrzymania PU, tj. autobus szynowy SA134-022, zostat nabyty przez Wojewddztwo
Podkarpackie w wyniku postepowania wszczetego w sierpniu 2010 r. na dostawe 1 sztuki
fabrycznie nowego dwucztonowego pojazdu szynowego z napedem spalinowym
przeznaczonego do obstugi kolejowych przewozéw pasazerskich w ruchu regionalnym na
terenie Wojewddztwa Podkarpackiego. Jednym z kryteriéw oceny ofert byt okres gwaranciji,
ktéry nie mogt by¢ krotszy niz 36 miesiecy. Zgodnie z §8 ust. 2 wzoru umowy odbiér pojazdu
nastgpit na podstawie protokolu podpisanego przez upowaznionych przedstawicieli
Zamawiajgcego oraz upowaznionych przedstawicieli wykonawcy. Pozostate postanowienia

§8 okreslajg wymagania w zakresie odbioru.

Karta gwarancyjna pojazdu, ktéra aktualnie stanowi Zatgcznik nr 10 do SIWZ w
niniejszym postepowaniu zostata przekazana oOwczesnemu Zamawiajgcemu, ;.
Wojewddztwu Podkarpackiemu na mocy protokotu zdawczo — odbiorczego z dnia 23 marca
2011 r. do umowy z dnia 19 pazdziernika 2010 r. zawartej pomiedzy Wojewddztwem
Podkarpackim a ZNTK ,Minsk Mazowiecki” S.A. Zgodnie z pismem z dnia 27 lipca 2020 r.
Zastepcy Dyrektora Departamentu Drég i Publicznego Transportu Zbiorowego Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Podkarpackiego w Rzeszowie karta gwarancyjna jest

aktualnym i wigzgcym dokumentem.

Karta gwarancyjna pojazdu, ktéra aktualnie stanowi Zatgcznik nr 10 do SIWZ w
niniejszym postepowaniu zostata przekazana Zamawiajgcemu przez Wojewddztwo
Podkarpackiemu w zwigzku z zawarciem umowy 28 pazdziernika 2016 r. o swiadczenie
ustug publicznych w zakresie kolejowych przewozow pasazerskich pomiedzy
Wojewodztwem Podkarpackim a ,,Przewozy Regionalne” sp. 0.0. (obecnie: POLREGIO Sp. z
0.0.). W Aneksie nr 1 z dnia 28 pazdziernika 2016 r. do ww. umowy okreslono w Zatgczniku
nr 14 wykaz pojazdow kolejowych stanowigcych wtasnos¢ Wojewddztwa Podkarpackiego
wraz z zasadami ich udostepniania. Ws$réd nich znajduje sie takze pojazd SA 134-022
wyprodukowany przez ZNTK ,Minsk” S.A. (poz. 11 wykazu w Tabeli nr 1), tj. pojazd, ktéry w
ramach niniejszego postepowania ma by¢ poddany naprawie czwartego poziomu utrzymania

PU4 autobusu szynowego. W zafgczniku tym okreslono takze ,Zasady udostepnienia
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pojazdéw”, gdzie wskazano m.in., ze pojazdy musza by¢ utrzymywane, czyli poddawane
przegladom zgodnie z DSU (§3 ust. 2), a Zamawiajgcy ponosi zwigzane z tym i eksploatacjg
koszty (§8 ust.1), ktére powinny by¢ zwigzane ze $wiadczeniem ustug przewozu czynnymi,

sprawnymi i dopuszczonymi do ruchu pojazdami.

Uwzgledniajac powyzsze, |zba zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, lIzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. W niniejszej
sprawie odwotanie, obok zarzutow, ktore zostaty wniesione z zachowaniem ustawowego
terminu. zawierato rowniez zarzut spozniony. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg instytucji
czesciowego odrzucenia odwotania. Niemniej w sytuacji, gdy dany zarzut odwotania jest
zarzutem spoéznionym, aktualizuje sie mozliwos¢ i obowigzek pozostawienia tego zarzutu

bez rozpoznania.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowienh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. W niniejszej sprawie publikacja ogtoszenia o zamoéwieniu miata
miejsce w dniu 25 maja 2020 r. W konsekwencji podnoszenie obecnie zarzutéw
nakierowanych na wykazanie wadliwosci tresci specyfikacji, w tym warunkéw udziatu w

postepowaniu oraz opisu przedmiotu zamowienia, nalezato uznac¢ za dziatanie spdznione.

Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp. Powyzsze zarzuty lzba uznata za spdznione i pozostawita je bez rozpoznania. Z tresci
odwofania wynika bowiem, ze Odwotujgcy zgda dodania warunku dysponowania przez
wykonawcow narzedziami i urzgdzeniami niezbednymi do realizacji przedmiotu zamowienia,
w sposob szczegdtowo opisany w odwotaniu. Powyzsze zadanie zdaniem Odwotujgcego
powigzane jest z dokonang przez Zamawiajgcego w dniu 3 sierpnia 2020 r. zmiang
postanowien SIWZ, ktéra obnizata wartos¢ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
napraw autobuséw szynowych z poziomu 2.000.000 zt brutto na 600.000 zt brutto. Niemniej
Izba zwraca uwage, ze Odwotujgcy ani nie wniést odwotania dotyczacego poszerzenia
warunkéw udziatu w postepowaniu w terminie uprawniajacym do zaskarzenia postanowien
SIWZ, ani nawet nie wystgpit do Zamawiajgcego z postulatem zmiany SIWZ w powyzszym

zakresie.
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Izba ustalita, ze 4 czerwca 2020 r. Odwotujgcy oraz Przystepujacy po stronie
Zamawiajgcego wniesSli niezalezne od siebie odwotania wobec tresci ogfoszenia o
zaméwieniu oraz postanowien SIWZ, gdzie Odwotujagcy zadat m.in. nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Ill pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamdwieniu
poprzez wykreslenie ostatniego zdania. Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego zgdat za$
nie tylko dokonania zmiany warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,
opisanego w § 6 ust. 2 SIWZ oraz sekcji Ill pkt 111.1.3) Ogtoszenia o zamdwieniu poprzez
wykreslenie ostatniego zdania, lecz takze obnizenia wartos¢ warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie napraw autobusoéw szynowych z poziomu 2.000.000 zt brutto na
600.000 zt brutto.

Odwotujacy nie przystapit do postepowania odwotawczego inicjowanego odwotaniem
ztozonym przez Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego i tym samym nie wniost
sprzeciwu wobec uznania przez Zamawiajgcego catosci zarzutéw Przystepujgcego.
Zamawiajgcy 14 lipca 2020 r. uwzglednit w catosci oba odwotania z 4 czerwca 2020 r. i w
zakresie warunku udziatu w postepowaniu 3 sierpnia 2020 r. dokonat modyfikacji SIWZ,
ktéra sprowadzata sie do: wykreslenia ostatniego zdania z warunku udziatu w postepowaniu
(zmiana zgodna z zadaniami Odwotlujgcego oraz Przystepujacego) oraz zmiany wartosci
wykonanych dotychczas przegladéw i napraw autobusoéw szynowych z poziomu 2.000.000 z

brutto na 600.000 zt brutto (zmiana zgodna z zgdaniem Przystepujgcego).

Odwotujgcy winien zatem, jesli nie zgadzat sie z postanowieniami SIWZ
opublikowanymi w dniu 25 maja 2020 r., wnies¢ odwotanie najpdzniej 4 czerwca 2020 r. i
wowczas wnosi¢ 0 zmiane SIWZ polegajacg na dodaniu warunku dysponowania przez
wykonawcow narzedziami i urzadzeniami niezbednymi do realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. W niniejszym postepowaniu, na skutek modyfikacji SIWZ oraz ogtoszenia o
zamoéwieniu w dniu 3 sierpnia 2020 r. nie wystgpit element ,nowosci", ktéry dopiero teraz
mogtby stanowi¢ podstawe i uzasadniong przyczyne wniesienia odwofania przez
Odwotujgcego w powyzszym zakresie. Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat, jaki jest zwigzek
pomiedzy zmiang warto$ci wymaganych przeglgdoéw lub naprawy (z poziomu 2.000.000 zt
brutto na 600.000 zt brutto), a ewentualng koniecznoscig zmiany SIWZ zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu.

W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze zarzut dotyczacy naruszenia art. art. 185 ust. 1 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego prawidtowego
poinformowania Odwotujgcego o zlozeniu 4 czerwca 2020 r. odwotania przez
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego rowniez pozostaje bez rozpoznania. lzba

ustalita, ze informacja o wniesionych odwotaniach wraz z odwotaniami zostata zamieszczona
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na platformie zakupowej Zamawiajgcego pod adresem:

https://platformazakupowa.pl/transakcja/347346 5 czerwca 2020 r. W ocenie Izby,

profesjonalny podmiot, jakim jest Odwotujgcy, byt zobowigzany do zapoznania sie z catym
plikiem zamieszczonym na platformie zawierajgcym pismo wzywajgce wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego oraz z dwoma kompletnymi odwotaniami, w
tym odwotaniem Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, ze sam fakt zeskanowania obu odwotan do jednego pliku nie stanowi
naruszenia art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, a profesjonalny wykonawca winien zapoznac sie z
jego trescig, a nie sugerowacé jedynie nazwg pliku, jak to uzasadniat Odwotujacy, bez

zapoznania sie z trescig catego dokumentu.

Nastepnie, Izba uznata za niepodlegajgcy rozpoznaniu zarzut dotyczacy warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zmiany wartosci wymaganych przeglgdéw. W ramach
tego zarzutu Odwotujgcy kwestionowat okolicznosci, ktére Zamawiajgcy wykonat zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego z 4 czerwca
2020 r. Zarzut dotyczacy warunku udziatu w postepowaniu zostat zgodnie z Zzgdaniami
zawartymi w odwoflaniach zlozonych 4 czerwca 2020 r. przez Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego uwzgledniony. Zamawiajgcy dokonat
wykreslenia ostatniego zdania z warunku (zgdanie Odwotujgcego oraz Przystepujgcego po
stronie Zamawiajgcego) oraz obnizenia kwoty przegladéw lub napraw autobuséw szynowych
z wartosci 2.000.000 ztotych brutto do 600.000 zt brutto, czego zgdat Przystepujacy po
stronie Zamawiajgcego, a Odwotujgcy nie przystgpit do postepowania odwotawczego
iniciowanego odwofaniem Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca, na
ktérego sytuacje w postepowaniu moze wptyngé rozstrzygniecie odwotania, powinien zgtosic¢
takie przystgpienie, w przeciwnym wypadku traci mozliwo$¢ ochrony swoich interesow w

zakresie objetym ztozonym odwotaniem.
W pozostatym zakresie |zba uznata, ze odwotanie zastuguje na oddalenie.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowieh publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, co

uprawniato go do zilozenia odwofania. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy jest potencjalnym
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wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy
postepowanie objete niniejszym odwotaniem. Specyfikacja, jak dowodzit Odwotujacy,
zawiera postanowienia naruszajgce przepisy ustawy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia
mogg uniemozliwi¢ Odwotujgcemu ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert innych

wykonawcow.

Wopierw Izba uznata, Zze zarzut dotyczacy §4 ust. 2 Wzoru umowy podlega oddaleniu.
Zamawiajgcy po uwzglednieniu odwotania Odwotujgcego, dokonat 3 sierpnia 2020 r.
modyfikacji SIWZ, wprowadzajgc nastepujgce zmiany w §4 ust. 2 Wzoru umowy (o innej
tresci niz zgdanie Odwotujgcego z odwotania z 4 czerwca 2020 r.): W trakcie realizacji prac
w ramach Umowy Wykonawca nie doprowadzi do utraty gwarancji producenta Pojazdu, o
ktoérej mowa w ust. 1, w szczegdIlnosci poprzez naruszenie ust. 4, 6, 11 i 13 Zatgcznika nr 10
do Umowy. Wykonawca os$wiadcza, ze nie zachodzg w stosunku do niego przestanki do
braku uzyskania przez niego pozytywnej oceny producenta Pojazdu, o ktérej mowa w ust. 11
Zatgcznika nr 10 do Umowy. Jezeli w wyniku dziatan lub zaniechan Wykonawcy, dojdzie do
utraty gwarancji producenta Pojazdu w okresie obowigzywania gwarancji, Wykonawca
przyjmie na siebie prawa i obowigzki wynikajgce z gwarancji producenta, o ktdérych mowa w

ust. 1.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w
terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Powyzszy przepis ma charakter procesowy, tj. odnosi si¢ do
postepowania zwigzanego z wnoszeniem i rozpoznawaniem sSrodkéw ochrony prawej
przewidzianych w przepisach ustawy Pzp (vide: wyrok Izby z dnia 10 czerwca 2015 r., sygn.
akt KIO 1122/15)

Sytuacja, w ktérej zamawiajgcy nie wykonat czynnosci zgodnie z Zzgdaniem
uwzglednionego przez siebie odwotania wigze sie dla zamawiajgcego z negatywnym
skutkiem w postaci przediuzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
poniewaz czynnoSci zamawiajgcego podjete wbrew zobowigzaniu wynikajagcemu z
uwzglednienia w cato$ci zarzutéw odwotania podlegajg merytorycznej weryfikacji w trybie
odwotawczym. lzba w przypadku uwzgledniania w catosci zarzutéw odwofania umarza
postepowanie odwotawcze, nie oceniajgc ani zasadnosci podniesionych w odwotaniu

zarzutow, ani zasadnosci ich uwzglednienia przez zamawiajgcego. Jesli zas czynnosci
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zamawiajgcego sg sprzeczne z zgdaniem zawartym w uwzglednionym przez niego
odwofaniu, wykonawca pierwotnie sktadajgcy odwotanie posiada uprawienie do zaskarzenia

tych czynnosci i ich weryfikacji przez Izbe w ramach postepowania odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy, uwzgledniajgc
odwotania z dnia 4 czerwca 2020 r. nie miat materialnoprawnego obowigzku dokonania
czynnosci modyfikacji SIWZ wedle tresci zadan zawartych w tych odwofaniach.
Jednoczesnie powyzsze skutkuje koniecznoscig oceny prawidtowosci dokonania nowej
czynnosci w postepowaniu (zmiany tresci SIWZ w dniu 3 sierpnia 2020 r.) przez Izbe w trybie
wniesionego aktualnie przez Odwotujgcego odwotania, tj. odwotania z 13 sierpnia 2020 r.
Izba staneta na stanowisku, ze samo formalne potwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie wykonat
czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu z 4 czerwca 2020 r.
nie moze skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania, a jedynie wywotuje skutek formalnoprawny
w postaci mozliwosci merytorycznego rozpoznania przez lzbe zarzutdw nowego odwotania,
dotyczacego czynnosci wykonanych przez Zamawiajgcego po uwzglednieniu pierwotnego

odwotania.

Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz analogicznie
§ 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092), odwotanie powinno
wskazywaé czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zadanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okreslone w ww. przepisach wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy rowniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezeh, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do
postulowanej oceny. Podsumowujgc powyzsze lIzba stwierdza, Zze to na wykonawcy,
bedgcym profesjonalistg, spoczywa ciezar przedstawienia w tresci odwotania jasnych i
szczegoOtowych zarzutdw zbudowanych z dwoch warstw, tj. prawnej i faktycznej, ktore
wyznaczajg granice rozstrzygniecia Izby, ktéra moze orzeka¢ wytgcznie w zakresie zarzutow
zawartych w odwotaniu.

Nadto, Izba wskazuje, ze wykonawca, ktéry kwestionuje w ramach srodkéw ochrony
prawnej treS¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ogtoszenia

0 zamowieniu winien réwniez w sposob precyzyjny i staranny okresli¢ swoje Zzadania,
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bowiem ocena zarzutéw podniesionych w ramach odwotania dokonywana jest
z uwzglednieniem zgdan wykonawcy co do nowych postanowien SIWZ oraz ogtoszenia
0 zamowieniu. Podkreslic nalezy, iz to obowigzkiem wykonawcy, a nie rolg Izby, jest
precyzowanie zgdan odwotujgcego, ktére uczynig zado$¢ jego interesom w przypadku
uwzglednienia odwotania. Precyzyjnie postawione przez odwotujgcego zarzuty odwotania
oraz skorelowane z nim zgdania wykonawcy wyznaczajg zatem granice postepowania
odwotawczego prowadzonego przez Izbe.

W niniejszym stanie faktycznym Izba uznata, Zze sprecyzowane Zzgdanie przez
Odwotujgcego zmiany postanowienia §4 ust. 2 Wzoru umowy stanowi de facto jawne
wytgczenie odpowiedzialnosci wykonawcy za jakiekolwiek prace, ktore by wykonywat i
prowadzi do uchylania sie od odpowiedzialnosci gwarancyjnej, dlatego nie mogta uwzglednic
odwotania w powyzszym zakresie. Zresztg, Odwotujgcy nie udowodnit, ze kwestionowane
postanowienie uniemozliwia mu lub utrudnia ztozenie oferty, biorgc pod uwage chociazby
fakt, ze Zamawiajgcy zgda jedynie oswiadczenia wtasnego wykonawcy, ze nie zachodzg w
stosunku do niego przestanki do braku uzyskania przez niego pozytywnej oceny producenta

pojazdu.

Nastepnie Izba uznata, ze zarzut dotyczacy §5 ust. 13 Wzoru umowy podlega
oddaleniu. Zamawiajgcy modyfikacja z dnia 3 sierpnia 2020 r. wprowadzit nastepujace
Zmiany ww. postanowienia: Zamawiajgcy ma prawo potrgci¢ kazdg wymagalng
wierzytelno$¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy z kwoty przystugujgcej Wykonawcy
na podstawie Umowy, wynagrodzenia lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, z
zastrzezeniem art. 15r* ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 374 z pozn.

zm.).

Odwotujgcy podnosit, ze takie postanowienie Swiadczy o sformutowaniu opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje i pozwalajgcy na
nierowne traktowanie wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, a nastepnie
wykonawcy realizujgcego zamowienie. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyjasniat,
ze zgodnie z pkt 1.3.9 uchwaty nr 492/2018 Zarzadu ,Przewozy Regionalne” sp. z 0.0. z dnia
16 pazdziernika 2018 r. ,Kompetencje finansowe w Spétce Przewozy Regionalne sp. z 0.0.”
Umowy pisemne (kosztowe, tj. umowy na dostawy, ustug i roboty budowlane), zawierane
przez Spotke powinny zawiera¢ w szczegdlnosci postanowienie, iz Zamawiajgcy ma prawo
potrgci¢ kazdg wymagalng wierzytelno$¢ nalezng Zamawiajgcemu od Wykonawcy z
wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy na podstawie umowy. Nastepnie, Zamawiajgcy

zauwazat, ze bedace przedmiotem zarzutu potrgcenie to niekwestionowane w doktrynie i
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orzecznictwie potrgcenie umowne. Do potrgcenia moze dojs¢ na podstawie umowy zawartej
miedzy stronami, w ktorej ustalg one zasady dokonania potrgcenia wzajemnych
wierzytelnosci w przysztosci. W umowie tej mogg by¢ ustalone inne warunki umoZzliwiajgce
dokonanie potrgcenia, niz to wynika z art. 498 i n. (por. np. R. Zdzieborski [w:] M. Michalski,
R. Zdzieborski, Ustawa o niektorych..., s. 159 i przywotana tam literatura: J Lachowski,
Kompensaty umowne..., s. 16 i n.: A. Janiak [w:] Kodeks cywilny..., t. 3, CzeS¢ ogdlna, red.
A. Kidyba, 2010, s. 692). Do potrgcenia umownego (kompensaty) moze wiec dojs¢, gdy
wierzytelnoSci nie sg wymagalne. Mozliwe jest ono do zastosowania takze wtedy, gdy
potrgcane wierzytelnosSci nie sg jednorodzajowe. Dopuszczalne jest takze okreSlenie przez
strony daty skutecznoSci potrgcenia, tzn. czy dziata ono wstecz, czy lez skuteczne jest od
dnia zawarcia porozumienia w przedmiocie potrgcenia miedzy stronami. MozZliwe jest takze
dokonanie umownego potrgcenia wierzytelnosci przedawnionych lub innych wynikajgcych z
zobowigzan naturalnych. Powszechnie przyjmowane jest to takze w orzecznictwie (por.
wyroki SN: z 3.06.1965 r.,, 1 CR 471/64, OSNC 1966/4, poz. 57; z 21.12.1967 r., ICR
481/67, OSNC 1968/11, poz. 186; z 17.12.1998 r., Il CKN 849/98, OSAC 1999/7—8, poz.
128). Potrgcenie umowne jest bowiem umowg stron nieuregulowang przepisami ustaw
(nienazwang), ewentualnie szczegdlnym rodzajem umowy, ktérej celem jest modyfikacja
sposobu wykonania istniejgcego zobowigzania. Niezaleznie od przyjetej kwalifikacji prawnej
znajdg do niej zastosowanie postanowienia art. 3531 (por. np. J. Lachowski, Kompensata
umowna a potrgcenie... , s. 41 i n.; M. Pyziak-Szafnicka, Potracenie... , s. 340; J. Lachowski,
Kompensaty umowne... , s. 16 i n.). Potwierdzajg to takze zapisy ustawowe (por. art. 4 ust. 2
u.n.z.f., art. 93 ust. 2 pr. bank).(vide: Ciszewski Jerzy (red.), Nazaruk Piotr (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz. Opublikowano: WKP 2019).

Izba ustalita, ze zgodnie z §5 SIWZ termin wykonania zamodwienia to 70 dni od dnia
przekazania pojazdu, a uzupetniony §5 ust. 13 Wzoru umowy zawiera odestfanie do art. 15r!
ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 374 z pézn. zm.), gdzie wskazano, ze w
okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogtoszonego w
zwigzku z COVID-19, i przez 90 dni od dnia odwotania stanu, ktory obowigzywat jako ostatni,
zZamawiajgcy nie moze potrgci¢ kary umownej zastrzezonej na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, o ktérej mowa w art. 15r ust. 1, z wynagrodzenia
wykonawcy lub z innych jego wierzytelnoSci, a takze nie moze dochodzi¢ zaspokojenia z
zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w zwigzku z ktérym
zastrzezono te kare, nastgpito w okresie obowigzywania stanu zagrozZenia epidemicznego

albo stanu epidemii.
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Zatem w peni niezrozumiate sg zarzuty Odwotujgcego w jaki sposéb kwestionowane
postanowienie narusza w szczegolnosci art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie
wykazat w zaden sposob jak powyzsze postanowienie wptywa na trudnosci z prawidtowym
opracowaniem oferty czy tez oszacowaniem w ramach ceny ryzyka zwigzanego z realizacjg
umowy. W niniejszej sprawie brak jest podstaw do uznania, by przyjete zasady potrgcania
wierzytelnosci utrudniaty lub uniemozliwiaty ubieganie sie o zamdwienie, czy tez prowadzity
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. 1zba uznata, ze Odwotujgcy dazy jedynie do
korzystniejszego uksztattowania postanowieh przysziej umowy, nie wykazat natomiast, aby
dziatania Zamawiajgcego w powyzszym zakresie naruszaty przepisy prawa. Odwotujgcy nie
podjat nawet préby przeprowadzenia dowodu, ze tak skonstruowane postanowienie wigze
sie z wysokim ryzykiem dla wykonawcy, ze wylgcza ono ekonomiczng celowo$¢ ubiegania
sie 0o zamoéwienie, co w konsekwencji ogranicza konkurencje w postepowaniu i narusza

zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3 i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
WysOKoScCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinens
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