Sygn. akt: KIO 2390/22
WYROK
z dnia 28 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2022 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce Serwis Pojazdéw Szynowych Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spoétka komandytowa z siedzibg w Lisim Ogonie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Koleje Dolnoslaskie Spotka Akcyjna z siedziba w Legnicy

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu w zakresie zadania 2 oraz
zadania 3 zmiane pkt 8.1.2.4 specyfikacji warunkéw zaméwienia oraz pkt 111.1.3
ogloszenia

o0 zaméwieniu i nadanie im nastepujacego brzmienia:

Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich
3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, wykonat
dla:

Zadania 2: co najmniej jedng usfuge, obejmujgca swoim zakresem wymiane
wszystkich kéf monoblokowych w co najmniej czterech elektrycznych zespofach
trakcyjnych.

Zadania 3: co najmniej jedng usftuge, obejmujgca swoim zakresem wymiane
wszystkich kéf monoblokowych w co najmniej czterech elektrycznych zespofach
trakcyjnych.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego, tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotlujagcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes$céset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 15 000 zt

oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cooiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 2390/22

Uzasadnienie

Koleje Dolnoslgskie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Legnicy, dalej ,Zamawiajacy”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. Wymiana kot monoblokowych w zestawach kotowych pojazdow Spotki
Koleje Dolnoslgskie S.A. wraz z pracami dodatkowymi. Postepowanie prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 wrzesnia 2022 r. pod
numerem 2022/S 169-480225.

W dniu 12 wrzeénia 2022 r. wykonawca Serwis Pojazdéw Szynowych Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Lisim Ogonie, dalej
»,Odwotujgcy”, wniést odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1-3
ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 112 ust. 1 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp
przez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej dla zadnia nr 2 i 3 w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
wskazujgcy na konkretnego wykonawce, tj. sformutowanie warunku, ktéry narusza zasade
uczciwej konkurencji, zasade rownego traktowania, zasade udzielania zamowienia
zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem zamoéwienia, jest nadmierny i
nie znajduje uzasadnienia w przedmiocie zamdéwienia, przez co postepowanie stracito walor

przejrzystosci.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany tresci specyfikacji warunkdéw zamowienia oraz ogtoszenia o zamowieniu w sposob

okreslony w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit zaden

wykonawca.

Pismem z dnia 21 wrze$nia 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,

wnoszgc o jego oddalenie.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: ogtoszenia o zamodwieniu oraz specyfikacji warunkéw zamowienia. Izba
wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
atakze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 26 wrzesnia 2022 r.

Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zaméwienia jest wymiana kot monoblokowych w  pojazdach
Zamawiajgcego. Postepowanie zostato podzielone na trzy czesci, w tym: Zadanie 2 -
Wymiana kot monoblokowych w zestawach kotowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych
45WE i 31WE wraz z pracami dodatkowymi. Zadanie 3 - Wymiana kot monoblokowych w
zestawach kotowych elektrycznych zespotow trakcyjnych 31WE i 36 WEa wraz z pracami
dodatkowymi.

Zamawiajacy w pkt 8.1.2.4 specyfikacji warunkow zamowienia, dalej ,SWZ”, oraz
I11.1.3 ogtoszenia o zaméwieniu okreslit nastepujgce warunki udzialu w postepowaniu

dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowe;j:

Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat, a

Jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, wykonat dla:

Zadania 2: co najmniej jedng ustuge, obejmujgcg swoim zakresem wymiane wszystkich kot
monoblokowych w co najmniej szeSciu elektrycznych zespotach trakcyjnych typu 31WE lub
45 WE.

Zadania 3: co najmniej jedng ustuge, obejmujgcg swoim zakresem wymiane wszystkich kot
monoblokowych w co najmniej szesciu elektrycznych zespotach trakcyjnych typu 31WE lub
36 WEa.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do

skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke



interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowana
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwofaniu

Czynnosci.

Dalej, lzba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane

odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Odwotujgcy podnosit, ze warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej i zawodowej w zakresie wymagan postawionych przez Zamawiajgcego dla
zadnia nr 2 i 3 sg nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, a takze nadmierne i nie
znajdujgce uzasadnienia w przedmiocie zamowienia, tj. naruszajg zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania. Ponadto, wskazane warunki udziatu wskazujg na
konkretnego wykonawce, ktéry jako jedyny je spetnia. Odwotujgcy wnosit o zmiane
warunkéw udziatu w postepowaniu przez rezygnacje z odniesienia do elektrycznych
zespotach trakcyjnych okredlonego typu oraz zmniejszenie wymagania do czterech

elektrycznych zespotach trakcyjnych w ramach jednej umowy.

Izba podzielita powyzsze stanowisko Odwotujacego wskazujac, ze stosownie do art.
58 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE Instytucje zamawiajgce mogg nakfada¢ na wykonawcow
kryteria, o ktorych mowa w ust 2, 3 i 4, wylgcznie jako wymogi dotyczgce udziatu.
Ograniczajg wymogi do tych, ktére sg odpowiednie do zapewnienia, ze kandydat lub oferent
posiadajg zdolno$¢ prawng, finansowg, techniczng i zawodowg niezbedne do realizacji
udzielanego zamowienia. Wszystkie wymagania muszg byc¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia i proporcjonalne do tego przedmiotu. Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Przepis ma na celu przede wszystkim niedopuszczenie do sytuacji, w ktdrej zamawiajacy
formutowaliby nadmierne w stosunku do przedmiotu zamdwienia warunki udziatu w
postepowaniu, tj. takie warunki, ktérych spetnienie nie jest niezbedne do nalezytego
wykonania zamowienia i ktére w efekcie — w sposdb nieuzasadniony ograniczajg dostep do

zamowienia niektérym wykonawcom.

Na koniecznos¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat réwniez uwage
TSUE w wyroku z 23 grudnia 2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v.
Comune di Milano, ECLI:EU:C: 2009:808, w ktérym wskazat, ze przy okreslaniu, jacy
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wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie
ustanawiajgcym Wspélnote Europejskg w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla
osiggniecia celow. W wyroku z 27 pazdziernika 2005 r., C-234/03, Contse S.A., Vivisol Srl,
Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa), ECLI:EU:C:2005:644,
TSUE orzekt, ze naruszeniem Traktatu jest zadany przez zamawiajgcego wymog
doswiadczenia, ktéry powinni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest niezbedny dla oceny

zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan niniejszej sprawy, w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazyé, ze w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy nie kwestionuje, ze
postawione warunki udziatu w postepowaniu wprost wskazujg na konkretnego wykonawce
oraz uniemozliwiajg ztozenie oferty Odwotujgcemu. Zamawiajacy nie zaprzeczyt réwniez, ze
kwestionowane warunki stanowig powtdrzenie zakresu wskazanych w odwofaniu zamdéwien,

uzyskanych i zrealizowanych przez wykonawce Newag S.A.

W drugiej kolejnosci nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy nie wykazat uzasadnienia dla
okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob przez siebie narzucony. Nie
wykazat, ze wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w wymianie két monoblokowych w
zestawach kotowych elektrycznych bedzie miat problem z wymiang két monoblokowych na
pojazdach objetych niniejszym zamdwieniem. Odwotujgcy wyjasnit, ze pojazdy 31WE, 45WE
oraz 36WEa nie cechujg sie zadnymi szczegolnymi rozwigzaniami, ktére miatby wptyw na
odmiennos¢ procesu wymiany két monoblokowych. Odwotujgcy podkreslat, ze kota w
pojazdach szynowych objete sg standaryzacjg tzn. certyfikacja WE. Ponadto, proces
realizacji zaméwienia musi by¢ zgodny z wymaganiami wynikajgcymi z rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie ogdlnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 226 z p6zn zm.). Zgodnie z postanowieniami § 2 ust. 5
projektu umowy kazdy wykonawca zwigzany jest dokumentacjg techniczng, ktéra okresla
sposdb wykonania poszczegdlnych czynnosci.

Izba uznata wiec, ze nie jest uzasadnione wymaganie doswiadczenia odnoszgcego
sie do konkretnych modeli, bowiem proces wymiany kot oparty o dokumentacje techniczng
danego pojazdu stanowi standardowg ustuge w przedmiotowej branzy, czemu Zamawiajgcy
nie zaprzeczyt. Wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie przy wymianie kot monoblokowych
oraz majgcy dostep do dokumentacji technicznej pojazdéw 31WE, 45WE oraz 36WEa beda
w stanie nalezycie wykonaC przedmiotowe zamodwienie. Nieuzasadnione jest wiec

preferowanie doswiadczenia odnoszgcego sie do konkretnych typéw (modeléw) pojazdu.

Nieuzasadnione jest tez wymaganie petnej wymiany kot w szesciu elektrycznych

zespotach trakcyjnych. Projekt umowy zaktada realizacje zamdwienia w terminie do 36



miesiecy (§9 projektu umowy), a wymiana bedzie odbywaé sie w sposdb sukcesywny.
Ponadto, wykonawca wykona przedmiot umowy na kazdym pojezdzie w terminie do 15 dni
roboczych liczonych od dnia przekazania wykonawcy pojazdu przez Zamawiajgcego
(zgodnie z §3 ust. 16 projektu umowy). Zatem, proponowane przez Odwotujgcego
ograniczenie liczby z szesciu do czterech pojazddéw nie wptynie na zdolnos¢ wykonawcy do
realizacji zamowienia. Izba podziela w tym zakresie poglgd Odwotujgcego, ze wykonawca
ktéry serwisowat cztery pojazdy w ramach jednej umowy posiada doktadnie to samo

doswiadczenie, co wykonawca serwisujgcy szes¢ pojazdow w ramach jednej umowy.

Dalej, nalezy wskaza¢, ze rozwazania Zamawiajgcego dotyczace réznic miedzy
kotami monoblokowymi a kotami obreczowanymi sg bezprzedmiotowe, bowiem
proponowana przez Odwotujgcego zmiana warunku udziatu w postepowaniu dotyczyta két

monoblokowych, czyli takich ktore znajdowaty sie w pierwotnym brzmieniu warunku.

Ponadto, niezrozumiaty jest argument zwigzany z obowigzkiem Zamawiajgcego
dostosowania wymagan w zakresie doswiadczenia potencjalnego wykonawcy do zalecenh
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, majgcych wplyw na bezpieczenstwo w ruchu
kolejowym. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w czerwcu 2022 r. uzyskat certyfikat podmiotu
odpowiedzialnego za utrzymanie, dalej ,ECM”, co wigze sie z koniecznoscig respektowania
przepiséw zawartych w rozporzadzeniu Komisji (UE) 2019/779 z 16 maja 2019 r., gdzie
Zatgcznik Il do ww. rozporzgdzenia naktada obowigzki na ECM, jedli decyduje sie na
korzystanie z wykonawcéw zewnetrznych, tj. wykonawcy muszg posiada¢ odpowiednie
kwalifikacje.

Niemniej sam Zamawiajgcy przyznat, ze powyzsze rozporzadzenie nie wskazuje
szczegotowych wymogow, jakie musi spetnia¢ wykonawca, decyduje wiec o tym ECM,
zgodnie z art. 9 ust.3 ww. rozporzadzenia, gdzie wskazano, ze podmiot odpowiedzialny za
utrzymanie pozostaje odpowiedzialny za wynik zleconych na zewnatrz dziatan zwigzanych z
utrzymaniem i ustanawia system monitorowania ich realizacji. Natomiast sam Zamawiajgcy
na rozprawie na pytanie przewodniczgcej, ktéry przepis rozporzadzenia wykonawczego
Komisji wskazuje, iz w ramach okreslonych wymogoéw nalezy podaé konkretny model
pojazdu odpowiedziat, iz nie model tylko oczekiwania odnoszgce sie do doswiadczenia. W
tym miejscu przywotat art. 9 ust. 3 oraz zat. nr Il pn. Wymogi i kryteria oceny w odniesieniu
do organizacji sktadajgcych wniosek o certyfikat podmiotu odpowiedzialnego za utrzymanie
lub o certyfikat w zakresie funkcji utrzymania zleconych na zewnagtrz na zasadzie
outsourcingu przez podmiot odpowiedzialny za utrzymanie. Sktad orzekajgcy nie dopatrzyt

sie w przywotanych przepisach wymogu zgdania konkretnego modelu pojazdu.



Wobec powyzszego lzba nakazata Zamawiajgcemu w zakresie zadania 2 oraz
zadania 3 zmiane pkt 8.1.2.4 specyfikacji warunkéw zamodwienia oraz pkt 111.1.3 ogtoszenia o

zamowieniu i nadanie im brzmienia tak jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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