T 4
’ I LKoleje Mazowieckic — KM” sp. z 0.0. g
/( Kol ee . I 03-802 Warszawa %% tel. (+48 22) 47 38 716
Mazowieckie ul. Lubelska 1 *é fax (+48 22) 47 38 814

Warszawa, dnia 29 listopada 2011 r.
MWZ3-45-106.7/2011

Wg rozdzielnika

Dotyczy postgpowania o udzielenie zamoOwienia na ,Naprawe taboru kolejowego”
znak: MWZ3-45-106/2011.

Na podstawie art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
(t. j. Dz. U. 22010 1. Nr 113, poz. 759 z p6sn. zm.), ,Koleje Mazowieckie-KM” sp. z 0. 0., jako
Zamawiajacy, przesyta kopi¢ odwolania i wzywa Wykonawcéw do przystapienia do postgpowania

odwolawczego.

W zalaczeniu kopia wniesionego odwotania przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S. A.

Otrzymujs:
1. Wykonawcy, uczestniczacy w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
2. Strona internetowa Zamawiajacego (www.mazowieckie.com.pl)

3.a/a

Prosimy o niezwloczne odeslanie faksem na nr 22 47 37518 lub pocztq elekironiczng na adres:
preetargifmazowieckie.com.pl _potwierdzenia otrzymania niniejszego pisma, opairronego datq, pieczathg
firmowq i podpisem.
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Dotyczy: postgpowania o wdzielenie zamdwienia publicznego w tryhie przatargu
nicograniczonego pod nazwq ,, Naprawa tabory kolcjowego ", znak sprawy MWZ3-45-
1062011

Termin vpublikowania informacji o omianach w SIWZ: 18 listopada 2041 r. — Dz.U./S
222/2011, nr dokumegntu 360002-2011-IL

1ermin na wnicsienie odwolania: 28 listopada 20111 r.

Odwolanie
wobec czynnosei podjetych preez Zamawiajgcego, ktorym jest . Koleje
Mazowieckie - KM” Sp. Z 0.0., w toku postgpowania o udziclenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nicograniczonego pod nazwa
»Naprawa taboru kolejowego”, znak sprawy MWZ3-45-106/2011

Duialajac w imieniu Spolki Pojazdy Szynowe PESA Bydposzez S.A. z siedziby w
Bydgoszezy, zwanego dalej Odwotuigcym powolujac si¢ na zalaczone
pelnomocnictwo - na podstawic arl. 180 usl. 1 ustawy z dnia 29 styeznia 2004 1. -
Prawo zaméwicn publicanych, zwane) dalej P'zp, skiadam adwolanic wobce czynnoscl
podjelych przez Zamawiajacego, ktorym jest Koleje Mazdwieckie - KM Sp. z 0.0,
w toku postgpowania o udzielenie zamdwicnia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa ,Naprawa laboru kolgjowego”, mak sprawy MWZ3-45-
106/2011. Przedmiolem ninigjszego odwolania sq  dziatania Zamawigjacego
polegajgee na modyfkacji trefci SIWZ w zokrosic wskazania  dokumentow
niczbgdnych dla  wykazania przez  wykonaweg  dysponowania - odpowiednim
potcocjatem technicznym oraz osobami zdoloymi du wykonania zaméwienia.
Przedmiotows czynnosé wykonano w odpowicdzi na pytanie nr 1 Wykonawcey [T w
ogloszeniu 7z dnia 16 listopada 2011r., opublikowanym dnia I8 listopada 2011r.,
poprzez wskazanie, i7 _Swiadcetwo zgodnosci wyposazenia  Icchniczncyo,
kwalifikacji pracownikédw i stosownych technologii, 7godnie » wymaganymi
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wydune przez pasazerskiego przewoinika kolejowego” winng pochodeié nic wezesnicy piz z 2007t -
ij. zmiany w rozdziate 8 plkt 8.1 ppkt 3 SIWZ oruz

w rozdzalc 9 pkt 9.3 ppkl 3 SIWZ, co stanowi nieuzasadnione ograniczenic mozliwoéci zachowania
uczciwej konkurencji pomigdzy uhiegajacymi si¢ o udziclonic zamowienia wykonawcami, a 7arazem
wprowadza nieuzasadnione w obicktywnym sensic zawyzenie oczekiwaii stawianych w stosunku do
wykonawedw w zakresic dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobumi
zdolnymi do wykonania zamowienia.

W zwigeku 2z powy#szym, Odwolujucy zarzuca Zamawiajacemu naruszCnic nasi@pujacych przepisow
prawa:

1. art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez catkowicie bezzasadng wwiang tresci SIWZ przed uplywem
terminu sktadania ofert, gdy? dokonana ja hez jakichkolwick poedstaw technicznych Tub prawnych. a
ponadto pomimo braku jakiejkolwick zminny okolicznoici dotyczacych zaméwienia;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie nituzasadpioncgo w obiektywnym sensie
ograniczenia mozliwosci zachowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, czego istota jest
bezpoérednie wyeliminowanie potengjalnego wykonawey w oparciu o tres¢ zadanepo przezen pytania;

3, art. 22 ust. 1 pkt 2 1 3 ustawy I'zp poprzez wprowadzenie nienzasadnioncgo w obicktywnym sensie
zawysnia oczekiwafi stawianych w stosunku do wykonaweow w vakresic posiadania wiedzy i
dodwiadczenia oruz w zakresie dysponowania odpowiednim potencjalem icchnicznym oraz osobami
wiolnymi do wykommia zaméwienia, co skutkuje takim okreleniem warunkéw udziahi w
postgpowaniu, ktore nie uniemozliwia wzigeic w nim udziaty podmiotow posiadajgeych przymioly
okreslone w powolanych przepisach udnoszyce sig do wykonywania napraw taburu kolcjowego;

Naruszenia wyzcj wskazanych przepisdw prawa sprowsdzajace sig do uchybigjyce) przepisom ustawy
Pzp zmiany tresci SIWZ moie mieé istolny wplyw ny wynik pusigpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. W konsekwencji, Odwolujacy domaga si¢ uwzglednicnia niniejszego odwolanin oraz
nakezania Zamawiajgcenni uniewaznienia czynnosci z dmis 16 listopada 20l1r. polepajacej na
dokonaniu w odpowiedzi na pytanie nr 1 wykonawcy Ll zmiany tresci SIWZ w rozdziale 8 pkt 8.1
ppkt 3 ovaz. w rozdziale 9 pkt 9.3 ppkt 3 i w konsekwencji przywrocenia obowiqzywania picrwolnych
postanowicl STWZ w tym zakresie. !

W ¢elu wykazania intcresu prawnego, Odwohijacy sig podnosi, 2 w przypadklé ulrZymania w mocy
zaskarzonej czymnosci Zamawisjgcego, moZliwodé wykacunia przezen, iz posiada wiedzg |
doswindczenie oraz dysponuje odpowiednim polencjatem tcehnicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienin, bedzie ograniczona ze wizglgdu na wicuzasadnione w obiektywny sposdb
zawyzone . wymogi dotyczace $wiadectwa zgodnofei wyposaenia technicznego, kwalifikacji
pracownikéw i stosownych technologii, zgodnie z wymaganymi instrukejami, w zakresic mapraw
okresowych  clektrycmych  zespolow  trakcyjnych, wydane prres pasascrskicge  przewoznika
kolgjowcgo. Poinformowanie Zamawiajgcego w ircéci zadancgo pytania 0 istotnych cechach
posiadanego $wiadectwa W tym vakresic, przynioslo bowiem cfekt W postaci crynnosci
Zamawiajacego prowadzacej hezposrednio do wycliminowania wykonawey. i

Uzasadnienie ,

W dniu 18 listopada 20i1r. Zamawiajacy w ramach postgpowania o undzielenic ramiwicni
publicznego w trybi¢ przetargu nicograniczonego pod nazwq ,Naprawa tahoru kalojowege”, znak
sprawy MWZ3-45-106/2011, opublikowal modyfikacje tresct STWZ. w | zoakresie wskazania
dokumentow niczbodnych dla wykazania przez wykonaweg dysponuwania odpowicdnim potencjatem
tcchnic/mym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwicnia. Prredmiotows czynnosé wykonana
w uodpowiedz na pytanie nr 1 Wykonawey II w oglosscniu z dnia 16 listopada 2011r.,
opublikowanym dnia 18 listopada 201 Ir., poprzex. wskazanic, i4 , Swiadcctwo zg:odnos',ci wypnsazenia
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levhnicznego, kwalifikacji pracownikow i stosownych technologii, zgodnic z wymaganymi
instrukciami, w z2akrcsic napraw okresowych ¢lekirycznych zespoldw (mmkeyjnych, wydane pracz
pasazerskicgo przewoimika kolejowego” winno pochodrzi¢ nie wescsnief niz z 2007r. - . aniany w
rozdziale & pkt 8.1 ppkt 3 SIWZ oraz w rozdziale 9 pkt 9.3 ppkt 3 SIWZ.

Wobce zarzulu sfonnutowanego wyzej w punkcie 1 poczynié trzeba nastgpujgce uwagi. Mozliwosc
modyfikacji SIW7, w tym réowniez warunkow udziatu w postgpowaniu, przewiduje art, 38 ust. 4
ustawy Pzp. 7godnic » powolanym przepisem, w_uzasadnionych preypadkach zamawiajgey mozce
amienié tredé SIWZ w kazdym momencie przed uptywem terminu skladnnia ofert. Zmiana SIWZ
nastapi¢ moze zarébwno z inigjulywy Zamawiajgeego, jak rownicz jako efekt radanych pytan przez
wykonawecdw. Ustawa Pzp wprost jednak stanowi, iz modyfikacja opublikowanej SIWZ nie jest objela
swobodaym uznaniem Zamawiajaccgo, lecz jest dopuszezaloa jedynie w tzw, uzasadnionych
mzypadkach. W lym mivjsou pizytoczyt warto wyrazony w literaturze przodmiotu poglad, gloszacy,
i2 ,uslawa zastrzega, ze modyfikacju dopuszczalna jest w uzasadnionych przypadkach, a wiec
wyraznie wskazuje na obowiazek zamawiajgeego przygotowywania STWZ w sposob odpowiedni,
zachowaniem nalezyle] starannosci (tak: komentarg do art. 38 ustawy Pap precz M. Stachowiak, w: W,
Dzierzanowski, I. Jerzykowski, M. Stachowiak, ,,Prawo zamoéwien publicenych, Komentarz.”, opubl,
LEX 2010c.). W konsckwengji, za uzasadniony przypadek zmiany STWZ nalezy uznac koniecznosé
modyGkacji SIWZ zwiazang 7 usunigeicm omytkowo zawartych w pierwotnych postanowicniach
zapiséw sprzecenych z ustawg. Wydaje sig, iz za uzasadmony przypadek mozna réwnier vnznad
réwniez niemozliwa do przewidzenia wezesnicy »miang potrzeb zamawiajacego. Za dopuszezalug
nalezy réwnicz wmad zmiane SIWZ polegajaca na doprecyzowaniu budzacych uvasadnione
watpliwodei dotychezasowych postanowiefl w celu uniknigcia rozbicinych interpretacji. O 2adngj z
tych syluacii » caly pewnoscig nic ma mowy w ninicjszgj sprawie. Arbitralneds  deiatan
samawinjacego, rozumiana jako brak uzasadnienie dla wprowadzanych zmian, jest dziataniem
sprzeczuym Zz ustawg i w konsckwenc)i skutkowad winna unicwaznieniem rzaskarzong czynnosci jako
wadliwej proceduralnie w kontckscic przepisu art. 38 ust. 4.

W koneckdeic dulszych zarzutéw, na wsigpic postanowié nalezy nickwestionowang w literaluree i
judykalurze lezg, iz Kluczowy w procedurach przetatgowych jesl postulat poszanowania ucziwe]
konkurencji vraz rownego traktowania wykonaweow (art. 7 usl. 1 ustawy Pzp). Wseclkie dziatania
zamuawiajycego uchybiajgce temu postulatowi traktowaé nalczy juko niezgodne 2 precpisami ustawy.

Wskazaé Wrzeba, 2 zaskarzona czynnogé Zumawiajacego, ktdra polcyga na dzialaniu uniccsiwiajacym
mozliwoié ubiegania si¢ przez wykonuwcg o udzielenic zaméwienia w ninigjszym postgpowaniu
pozbawiona jest jakichkolwiek obiektywnych przestunek natury prawncj lub technicznej. Arbitraine
dziatanie Zamawiajacego podjeto z zaniechamiom jakiegokolwiek, nawcl najbardziej lakoniczncyo
uzasadmienia co do jego celowosei i racjomalnodel w swietle realizacii zasad udzielania zamowien
publicznych. W cfckeie, jedynny konkluzja owej czynnosci jesl nieuzasadnione ograwiczenic
mozliwosei konkurowania ze sobg wykonawcOw poprzez zawyzenie oczekiwan co do dysponowania
edpowiednim potencjadem tcchpiczoym oraz osobamm  zlolnymi do wykopania zamowienia.
Podkreslié zornzem traecha, iv. wnoszgc ninigjsze odwolanic, wykonawca w 7adnym razie nie
kwestionuje potrzeby lcgitymowania si¢ pravz ubiegajucych si¢ o udzielenie zaméwicniu
wykunaweow Swiadeetwem zgodnosci, tak jak Lo okreslono w pierwolnie zredagowane) wersji SIWZ,
(lo jost bez calkowicie nicuzasadmionego w Zadnym aspekcie wskazanic 2007r. jako
najwczesniejszego momeniu wydanie tego dokumentu). Wskazanie tej daly granicznej jest catkowicic
nieuzasadnione — wyjasni¢ bowiem nalezy, i7 w ciagu ostatnich lat nic ulcgly zmianie instrukgje
techniczne wyznaczajgee krytevia, ktére nalezy wypetnic dla uzyskania pracdmiotowepo Swiadcciwa,

Swiadectwo zgodnosci, ktorym wykonawcu zamierzat postuzyé si¢ celem ubiegania si¢ o udzielenie
zumdwienia publicznego na napruw¢ taboru kolejowego pruwadzonepo pod znakicm: sprawy MW7.3-
45-106/2011, prima facie spetnia wszelkic okrc$lone w pierwolng wesci postanowieh SIWZ
wymagania. Jusl bowiem $wiadectwem zgodnosci wyposaicnia  technicznepo, kwalifikacji
pracownikéw i slosownych technalogii - zgodnie z obowigzujacymi instrukcjami wskarunymi w jego
tresci, w zakresie napraw  okresowych elektryczunych cospoldéw  trakeyjnych, wydanc przez
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dziatajacego na rynku pasazerskicgo przewoznika kolgjowego - ,PKP Przewozy Regionalne” Sp. z
0.0. (vbecnie podmiot ten dziata pod firmg, ,,Przewozy Regionalne™ Sp. 7 0.0.). Nadlo, przedmiotowe
$wiadectwo jest zgodnc z zasadami wyznaczajycymi tryb i tresé ego typu dokumentdw przez tego
przewoinika. Nadto, zgodnie z obowiazujacymi standardami w tym zakresie zawicra [ormule
sprowadzajaca si¢ do jegn berterminowego vbowiyzywania w tresei |, Ninigsac dwindectwo moze
zostaé pgraniczone lub colnigle w przypadku stwierdzenia nieprscstrzcgania obowiazujacych norm,
przcpisdw i instrukeji PKP $.A. lub niezpodnosci stanu [uklycznego z deklarowanym”. Tym samym
wprowadzenie dodatkowepo wymogu, szczegdinic iz dokonane w odpowiedzi na pylanic wykonawcy,
jest catkowicie nieuzasadnione. .
Dowdd: decyzja nr 4 Dyrektora Pionu Eksplontacyinego . PKP Przewozy Regionalne™ 8p. z w.o.
dnia 27 czerwea 2003y,

$wiadectwo sgodnosci wydane przez , PKP Przewozy Regionalne ™ Sp. z 0.0. z dnia 2() maja 2003y,
$wiadectwo zgodnosci wvdane prrez PRKP Przewozy Regionaine” Sp. z o.v. z dnmia 19 listopada
2003r.

Podkreslié trzeba w tym miejscu, 12 na clapic ustalania tresci STWZ, to jest wprowadzonych od dnia
18 listopada 201 e, Zinian doszdo Jo wymiemego i w praktyce skicrowancgo przeciwko zadajacemu
pytanie wykonawcy ograniczenia konkurenciji przez zawgzenie kr¢gu wykonawcow ponad potrzebe
zapewnienia, ze zamowienie hedzic wykonywad wykonawcea wiarygodny i zdolny do jego realizacji.
‘I'ymczasem, na gruncie prawa camowieh publicznych jako naczehny postulat podejmowanych dziatan
stawia sig koniccznode zachowania pelnej konkurencyjnodei, ktorej ograniczenia dopuszezalne sy
tylko w drodze uzasadnionych okolicznodciami cnumeratywnych wyjatkéw. Zadna z okolicznosci
dopuszczajacych taki wyjatek w ninicjszym post¢powaniu nie zachodsi (por. stanowisko wyrazone w
komentareu do art, 7 ustawy Pzp przez M. Stachowiak, w; W. Dzicrzanowski, J. Jerrykowski, M.
Stachowiak, ,,Prawo zaméwicn publicznych. Komentar..”, opubl, LEX 2010r.).

Zakweslionowane ninicjszym odwoluniem dziatanie zamawiajaccgo wydaje sig stanowic pracjuw
jednoznacznic odrzuconcgo w judykaturze pogladu, i? zumawiajgcemu shuzy petna swoboda w
kszlallowanin krggu podmiotow, ktére dopuszeca de wykenania swojege zamodwicnia, Natomiast,
niniejsze odwotanie oparte jest na przeciwngj (ezie, ktora glosi, iz wobec privryletu dopuszczalnosci
swobndnego konkurowania wykonawcow, prawo zamawiajacego do ksztattowania krgpu podmiotdw
mogacych ubicgaé si¢ o zamowienie ograniczone $ciSle prevz przepisy ustawy Pzp zawarle w arl, 22
usl. 1. Preytoczyé zatem nalezy wyrok Krajowey [eby Odwotawczej Urzgdu Zamdéwicti Publicznych z
dnia 27 stycznia 2009 r., wydany w sprawic o sygn. akt KIO/UZP 52/09, pdac wskazano, iz: ,,Przepis
art. 22 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwicii publicznych jest przcpiscm blankietowym i podlega
konkretyzacji w kazdym z postgpowan o udzielenic zamowienia publicznepo, tak aby warunki udziatu
w postgpowaniu byly adekwatne do prrcdmiolu zamowienia tzn. pozostawaly 7 nim w zwigzku na tyle
scislym, by spelniajacy je wykonawca, byt w stanie wykonaé preedmiot zumdwienia okreslony precy
Zamawiajacego z nalezyls starannosciy,”, Raz jeszcze podkreslié w tym micjscu nalezy, iz arbitralnic
(tj. bez jakicgokoiwick uzasadnienia w zakresie cclowodci i racjonalnosci) dokomane preez
zamawigjguego vamiany postacowien STIWZ nie maja zadnego zwiazku z przedmiolem zamowicnia.
W aden sposéb nic moina bowiem wywiczé, iz wykunawcea legitymujgcy sig nieodwolalnym i
nicograniczonym w swej tresci $wiadecthwem zgodnosci sprzed 2007y, nic jest w slanie paleZycie
wywiyzal si¢ z realizacji przedmiolowcyo zamoéwienia. Techniczne instrukcje dotyczace jakosci i
zakresu naprawy taboru kolgjowego, ktore stanowig krytenium dla oceny mozliwosei wystawicnia
Swiadcectwa zgodnosci pozostaig howiem w swcj treécl niezmienione. Wywiazanic si¢ 2 nich — czy to
w 2003r. cry to w 2007 ¢y wspdlozcsnie sprowadza sig zatem do zachowania tozsamego poziomu
starannosci w opareiu o tozsamy zikres zasobow technicznyeh i ludekich.

=

wohec powyzszego Odwolujacy wnosi, juk na wstgpie.
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Zalycrniki:

i. odpis KRS Odwolujacego

2. $wiadectwo zgodnosci wydane przez. PKP Precwozy Regionalne™ Sp. z 0.0. 2 dnia 20 maja
2003r.

3. swiadectwo zgodnosei wydanc prace . PXI' Przewozy Regionalne™ Sp. # 0.0, z dnia 19 listopada
2003r. .-

4, decyrga nr 4 Dyrektora Pionn Eksploatacyjnego ,.PKDP Przewozy Regionalne” 8p. v 0.0
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