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Odwotanie
wobec postanowieli ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
»Wykonanie obsiugi technicznej pozioméw utrzymania P3 i P4 pojazdéw kolejowych bedacych
w posiadaniu spétki Koleje Dolnoslgskie SA”

Dziafajgc w imieniu Spétki Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A z siedzibg w Bydgoszczy,
zwanej dalej Odwotujgcym, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowiei publicznych, zwane] dalej Pzp, skladam odwotanie wobec postanowief ogloszenia o
zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na wykonanie obsiugi technicznej
pozioméw utrzymania P3 i P4 pojazdéw kolejowych bedacych w posiadaniu spotki Koleje Dolnos$igskie
SA.

Przedmiotem niniejszego odwotania sg dziatania i zaniechania Zamawiajgcego polegajgce na
wadliwym, niewyczerpujgcym i niejednoznacznym opisie przedmiotu zambwienia poprzez
niewskazanie w ogfoszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ wszystkich okoliczno$ci majgcych wplyw na
ztozenie oferty, a takze dziafania i zaniechania Zamawiajgcego polegajace na wadliwym ustaleniu
warunkow udziatu w postgpowaniu w zakresie posiadania Dokumentacji Techniczno — Ruchowe;j,
Dokumentac]i Systemu Utrzymania oraz dokumentacii konstrukeyjnej (dalej tacznie zwane:
Dokumentacja) autobuséw szynowych typu 218Md nr SA134-006 oraz typu 218Mb nr SA132-002,
wraz z prawem do je] wykorzystania na niezbgdnych polach eksploatacii. Zamawiajacy nie dysponuje
bowiem uprawnieniem do udostgpnienia Dokumentacji Systemu Utrzymania ani Dokumentacji
Techniczno-Ruchowej podmiotom trzecim w zakresie niezbednym do wykonania catego zaméwienia
oraz nie dysponuje w ogéle dokumentacjg konstrukcyjna, w zwigzku z czym Wykonawcy winni
samodzielnie jg pozyskaé.
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Powyzsze dziatania i zaniechania Zamawiajgcego prowadza do dokonania nieprawidtowej |
niewyczerpujgcej, a tym samym przeprowadzonej bez uwzglednienia wszystkich wymagan i
okoliczno$ci majgcych wptyw na prawidtowe wykonanie zaméwienia, redakcji postanowieri ogloszenia
0 zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie opisu przedmiotu
zamdwienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie brak wskazania w dokumentacji
przetargowej, ze Wykonawcy winni samodzielnie pozyska¢ dokumentacje niezbedng do wykonania
zaméwienia, moze prowadzi¢ do ztozenia przez wykonawcéw ofert niemozliwych do poréwnania.
Czes¢ wykonawcow ztozy oferte bedac w nieswiadomosci przedmiotowego wymogu, natomiast
pozostata grupa zatozy, ze dokumentacje zapewni Zamawiajacy, nie uwzgledniajac tym samym w
swoich ofertach kosztéw jej pozyskania i mozliwosci faktycznej realizacji zaméwienia.

Biorac pod uwage powyisze:

1. Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 29 ust. 1i 2 Pzpw zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wadliwego, niewyczerpujacego opisu przedmiotu
zaméwienia, bez uwzglednienia wszystkich istotnych okoliczno$ci majacych wplyw na
sporzadzenie oferty.

W sekcji VII Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia Zamawiajacy wskazat, ze przedmiot
zamobwienia powinien by¢ wykonany zgodnie z Dokumentacjg Systemu Utrzymania, Dokumentacjg
Techniczno-Ruchows, Dokumentacja Techniczng konstrukcyjng i technologiczng oraz Warunkami
Technicznymi Wykonania i odbioru, catkowicie pomijajgc fakt, ze nie moze tych Dokumentagii
udostepni¢ Wykonawcom i powinni oni pozyska¢ jg samodzielnie. Cata Dokumentacja podlega
ochronie prawnej, a prawa autorskie do niej przystugujg producentowi pojazdéw i tworcy
Dokumentacii - spélce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA (Odwotujgcemu). Z uwagi na zakres
posiadanych przez Zamawiajgcego uprawniefi, o Czym mowa szczegblowo w dalszej czesci
odwotania, Wykonawcy powinni we wiasnym zakresie pozyska¢ przedmiotowg dokumentacje wraz z
prawem do jej wykorzystania, co niesie za sobg koniecznosé poniesienia dodatkowych kosztéw oraz
uwzglednienia dodatkowego czasu na wykonanie zaméwienia. Podkreslenia wymaga fakt, ze
dysponowanie Dokumentacjg jest niezbedne nie tylkko do wykonania zaméwienia, ale do
prawidiowego sporzadzenia oferty i wymég jej posiadania powinien by¢ zawarty w dokumentacji
przetargowej.

2. Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2) oraz
art. 22 ust. 5 Pzp w zw. z art. 26 ust. 1 Pzp oraz w zw. z § 1 ust. 1 pkt. 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
mog3 by¢ skladane, oraz w zw.z § 8 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych eksploatacji
pojazdéw kolejowych, poprzez zaniechanie zawarcia w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz
w SIWZ postanowieli zobowiazujacych Wykonawcéw do wykazania, ze dysponuja oni
Dokumentacja wraz z prawem do jej wykorzystania.

Powyzsze prowadzi do dopuszczenia do udziatu w postgpowaniu Wykonawcéw, ktérzy nie posiadajg
stosownej wiedzy i doswiadczenia oraz nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia.
Znajomos$¢ tresci Dokumentacji i umiejetnosé wykonania danych czynnosci na jej podstawie to
niezbedne warunki prawidiowego wykonania przedmiotowego zaméwienia. Co wiecej, Dokumentacja
jest niezbgedna w procesie utrzymania pojazdu zgodnie z postanowieniami Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 paZdziernika 2005 r. w sprawie 0g6inych warunkéw technicznych eksploatacji
pojazdéw kolejowych.



3. Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie przepisu art. 25 ust. 1 oraz art. 138¢
ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z przepisami art. 1, art. 17, art. 41 i art. 79 ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. 2006 r., Nr 90, poz.
631 ze zm.) — dalej UoPA, poprzez zaniechanie Zadania od Wykonawcow o$wiadczenia
0 posiadaniu Dokumentacji niezbgdnych do nalezytego wykonania zaméwienia Iub
zgody autora tej dokumentacji na jej wykorzystanie.

Powyzsze narusza prawa majgtkowe Odwolujgcego i prowadzi do dopuszczenia do udziatu w
postepowaniu wykonawcéw, ktérzy nie posiadajg stosownej wiedzy i doswiadczenia oraz nie dajg
rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia. Wskazane naruszenie winno zosta¢ usuniete poprzez
zapewnienie przez Zamawiajgcego wiasciwej redakcji sformutowan ogloszenia 0 zaméwieniu oraz
SIWZ, zmierzajgcej do ustalenia warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb, ktéry zagwarantuje, ze
zamowienie bedzie zrealizowane przez Wykonawce posiadajgcego odpowiednig wiedze i
doswiadczenie, dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia i zdolnego do jego wykonania.

Wobec tego, Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany postanowienn SIWZ i
ogloszenia o zaméwieniu w nastepujacy sposéb:

- w sekeji IX SIWZ oraz w punkcie 111.2.3) ogloszenia o zaméwieniu dodanie podpunkiu 2.1 w
brzmieniu:

«Wykonawca musi wykazaé, ze posiada Dokumentacje Systemu Utrzymania autobuséw szynowych
SA134-006 i SA132-002, Dokumentacje Techniczno-Ruchowg autobuséw SA134-006 i SA132-002,
Warunki Techniczne Wykonania i Odbioru oraz dokumentacje konstrukcyjng autobuséw szynowych
SA134-006 i SA132-002, wraz z prawem do Jjel wykorzystania albo pisemng zgode producenta
pojazdbw na wykorzystanie dokumentacji”

- w sekcji IX SIWZ oraz punkcie 11.2.3) ogloszenia o zaméwieniu dodanie podpunktu 4.3 w brzmieniu:
«OSwiadczenie o posiadaniu Dokumentacji Systemu Utrzymania autobuséw szynowych SA134-006 i
SA132-002, Dokumentacji Techniczno-Ruchowej autobuséw SA134-006 i SA 132-002, Warunkéw
Technicznych Wykonania i Odbioru oraz dokumentacji konstrukcyjnej autobuséw szynowych SA134-
006 i SA132-002 wraz z prawem do jej wykorzystania albo pisemng zgode producenta pojazdéw na
wykorzystanie dokumentacji”.

- w sekcji VIl punkt 3 SIWZ dodanie postanowienia:

~Zamawiajgcy informuje, e ww. dokumentacja jest objeta ochrong prawnoautorskg i Zamawiajacy nie
dysponuje uprawnieniem do jej udostgpniania podmiotom trzecim, w zwigzku z czym Wykonawcy
winni jg pozyskac we wtasnym zakresie.”

- w sekcji VIl usunigcie punktu 1 o tresci:
.Dokumentacje systemu utrzymania stanowig zatgcznik do niniejszej SIWZ".

Naruszenia wyzej wskazanych przepiséw prawa majq istotny wpfyw na dalszy przebieg postepowania
przetargowego. W zwigzku z tym, Odwolujgcy domaga sie uwzglednienia niniejszego odwolania oraz
nakazania Zamawiajgcemu zmiany ogloszenia o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w sposob okreslony powyze;j.

Interes w uzyskaniu zaméwienia

Odwolujacy jest przedsiebiorca dziatajgcym na rynku produkciji i utrzymania taboru szynowego
| zamierza przedstawi¢ Zamawiajagcemu konkurencyjng oferte, a w konsekwengii dazy¢ do uzyskania
zamowienia. Odwolujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu w postgpowaniu. W Swietle orzecznictwa
KIO, m.in. wyroku Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 4 pazdziemika 2010 r. KIO 2036/10, ,Na etapie
postgpowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwolari czy skarg
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dotyczacych postanowiefi ogloszenia i SIWZ przyjaé nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada jednoczes$nie interes w jego uzyskaniu”.
Odwolujacy wyjasnia, iz posiada niewatpliwy interes we wniesieniu niniejszego odwotania, bowiem
obecny ksztalt postanowiert SIWZ w sposéb razacy narusza jego prawa. Jednocze$nie interes
Odwolujacego we wniesieniu niniejszego odwotania przejawia si¢ réwniez w dazeniu do zapewnienia
zgodnego z prawem przebiegu postepowania o udzielenie zamaéwienia, a wigc interes rozumiany jest
réwniez jako kontrola legalnosci dziatari Zamawiajgcego, co réwniez ma miejsce w przypadku
niniejszego Odwotania (interes sensu largo). Dodatkowo w przypadku nieuprawnionego udostepnienia
Dokumentacji, Odwolujgcy moze poniesé uszczerbek w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepisow ustawy Pzp oraz ustawy z dnia 4 lutego 1994
o prawie autorskim o i prawach pokrewnych (tekst jednolity: Dz.U. 2006r., Nr 90, poz. 631).

Uzasadnienie

L Nalezy zwrécié uwage, ze Dokumentacja stanowi utwér w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego
1994 o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jednolity: Dz.U. 2006r., Nr 90, poz. 631) dalej:
UoPA, w zwigzku z czym autorskie prawa majatkowe, jak i niemajgtkowe do niej przystugujg co do
zasady wylgcznie jej tworcy (art. 17 UoPA). O statusie prawnym Dokumentacji jako utworu objetego
ochrong z tytutu praw autorskich przesgdza brzmienie art. 1 UoPA, zgodnie z ktérym ,Przedmiotem
prawa autorskiego jest kazdy przejaw dziatalnosci twérczej o indywidualnym charakterze, ustalony w
jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia (utwér).” Warto
zaznaczyC, ze w orzecznictwie sadowym fagodzone s3 kryteria decydujgce o przyznaniu ochrony
prawnoautorskiej. Do skorzystania z tej ochrony wystarcza bowiem zgodnie z doktryng ,drobnych
monet” (niem. kleine Minze), nawet niewielki wkiad pracy tworczej oraz nawet niewielki stopien
oryginalnosci czy indywidualnosci. Znajduje to odzwierciedlenie w orzeczeniu Sadu Najwyzszego SN
1 K 1092/32: ,Obowigzujgca ustawa o prawie autorskim traktuje bardzo szeroko zakres ochrony
prawa autorskiego (...). Ochronie prawnej na podstawie tej ustawy podlega wszelka twérczos$é bez
wzgledu na jej postac, jako$¢ czy rozmiary oraz bez wzgledu na to, czy uzewnetrznia sie ona w tresci
dzieta czy tez w samej tylko formie. Niewatpliwie uznanie DSU, DTR i dokumentacji konstrukcyjnej za
utw6r w rozumieniu UoPA jest tym bardziej zasadne, jesli wzigé pod uwage linig orzecznicza, zgodnie
Z ktérq uznano za utwoér dokumentacje techniczng (por. wyrok SN z 12 czerwca 1978 r., | PRN 47/78,
WIR 1978, nr 15, s. 13) czy instrukcje obstugi maszyn (por. SN z 25 kwietnia 1969 r, | CR 76/69,
OSNC 1970, nr 1, poz. 15). Tak wigc ustawa o prawie autorskim zapewnia wyfgcznosé twérczg w
bardzo szerokiej skali, poczynajac np. w dziedzinie pismiennictwa od dzieta o najwyzszym artyzmie a
koriczac na zwykiych wypisach szkolnych, a nawet kalendarzach, rozkiadach Jjazdy, ksiegach o
samoistnym ukifadzie lub samodzielnym opracowaniu”.

Dokumentacja Systemu Utrzymania, Dokumentacja Techniczno-Ruchowa oraz Warunki Techniczne
Wykonania i Odbioru przedmiotowych pojazdéw zostaly przekazane do 6wczesnego Zzamawiajgcego
- Wojewédztwa Dolno$lgskiego, na podstawie uméw dostawy pojazdéw z dnia 17 marca 2005r. oraz

z dnia 16 lipca 2007r. Zgodnie z postanowieniami przedmiotowych uméw, Odwolujacy przekazat do
Wojewédztwa Dolnoslaskiego dokumentacie DSU, DTR i WTWIO (przekazanie dokumentagciji

konstrukcyjnej nie byto wymagane) wyigcznie do obstugi eksploatacyjnej pojazdu szynowego, jego

rzeglgdéw i napraw oraz napraw okresowych po podpisaniu przez firm konujacg napra

zobowigzania, e dokumentacia bedzie wykorzystana wylgcznie do celéw naprawczych.

Wykorzystanie dokumentacji do innych celéw mozliwe jest jedynie na podstawie pisemnej zgody

Wykonawcy (§ 12 ust. 3 umowy z dnia 17 marca 2005r. oraz § 5 ust. 9 umowy z dnia 16 lipca 2007r.).

Wskazane umowy nie zawieraty postanowien dotyczacych przeniesienia autorskich praw majgtkowych

do dokumentaciji ani te2 ich przedmiotem nie bylo udzielenie licencii do ww. dokumentaciji w zakresie
wykonywania modernizacji pojazdu. Ponadto réwniez w péZniejszym czasie nie doszio do takiego

przeniesienia anl udzielenia takiej licencji na podstawie odrebnej umowy.




Zgodnie z art. 53 UoPA: ,Umowa o przeniesienie autorskich praw majgtkowych wymaga zachowania
formy pisemnej pod rygorem niewaznosci”. Uznaé nalezy zatem, ze na mocy umowy na dostawe
pojazdéw nie doszto do przeniesienia auforskich praw majatkowych do dokumentacji_przekazanej
wraz z pojazdami. W przedmiotowsj sprawie istnicje mozliwosé jedynie wywodzenia udzielenia
niewylgcznej licencji do korzystania z przedmiotowej dokumentaciji. Jednakze i w takim przypadku
nalezy podnie$¢, ze z calg pewnoscig brak jest moziiwosci uznania szerokiego zakresu pol
eksploatacji, na ktérych mozna takq dokumentacje wykorzystaé. Zgodnie z przywotanymi powyzej
postanowieniami uméw, udzielona licencja obejmuje korzystanie z dokumentacji do obsiugi
eksploatacyjnej autobuséw szynowych, wykonywania przegladéw, napraw oraz napraw okresowych.
Tymczasem przedmiotem zaméwienia jest réwniez modernizacja pojazdéw (prace dodatkowe opisane
w sekcji V SIWZ). Trzeba podkreslié, ze pojecie modernizacji pojazdu szynowego ma swojg definicje
zamieszczong w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie
ogllnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych. Zgodnie z § 2 ust. 2 ww.
rozporzgdzenia, modemizacja pojazdu kolejowego to prace modyfikacyjne w pojezdzie kolejowym,
ktére zmieniajg przeznaczenie pojazdu Iub poprawiajg jego ogélne osiggi techniczne, a w
szczegbinosci: zmiang charakterystyki trakcyjnej, predko$ci maksymalnej, mocy, zdolnosci do
zasilania w réznych systemach. Zabudowa nowej klimatyzacji, kamer czolowych, osuszacza,
rozbudowa systeméw informaciji pasazerskiej , montaz dynamicznego rozkfadu jazdy dla maszynisty ~
czynnosci te stanowig modernizacijg, a nie naprawe czy przeglad pojazdu szynowego.

Majgc na uwadze norme art. 41 ust. 2 UoPA, umowa o przeniesienie autorskich praw majgtkowych
lub umowa o korzystanie z utworu, zwana dalej "licencjg", obejmuje pola eksploataciji wyraznie w niej
wymienione. W_zwigzku z powyszym, udzielona zamawiajacemu licencja nie obejmuie u rawnienia
do udostepniania dokumentacji podmiotom trzecim w celu wykonania modernizaciji pojazdu. Ponadto,
do wykonania przedmiotowego zaméwienia niezbedna jest dokumentacja konstrukcyina pojazdu,
ktérej zamawiajacy w ogéle nie posiada. Fakty te powinny bvé znane wszystkim konawcom
sktadajacym oferte, jako istotny element opisu przedmiotu zaméwienia.

I W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy dopuscit si¢ wadliwego, niewyczerpujacego,
niejednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia poprzez niewskazanie w ogtoszeniu 0 zaméwieniu
oraz w SIWZ wymagari dotyczgcych warunkéw udziafu w postepowaniu w zakresie posiadania
Dokumentacji wraz z prawem do jej wykorzystania. Brak postanowienia wskazujgcego, ze
Dokumentacja jest objeta ochrong prawnoautorskg prowadzi do naruszenia art. 29 ustawy Pzp.
Norma ta naklada na Zamawiajgcego obowigzek opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocy dostatecznie dokiadnych i zrozumiatych okreslen dla
wszystkich potencjalnych uczestnikéw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Opis musi
by¢ na tyle oczywisty i niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci, by mégt stanowi¢ podstawe do zlozenia
przez zainteresowane podmioty poréwnywalnych ofert. Opis podmiotu zaméwienia musi byé taki sam
zarowno w ogtoszeniu, jak i w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do
skiadania ofert. Jednoznaczne opisanie przedmiotu zaméwienia oznacza, ze opis ten powinien mieé¢
tylko jedno znaczenie, a wigc powinien byé jednakowo rozumiany przez wszystkich wykonawcéow.,
Pojecie ,dostatecznie dokiadne i zrozumiale okre$lenia” nawigzuje za$ do jezyka fachowego,
branzowego. Trafnie w zwigzku z tym wskazano w wyroku ZA UZP z 3 sierpnia 2007 r., UZP/Z0O/0-
937/07 (LexisNexis nr 2037472), ze: ,Zamawiajgcy jest obowigzany do opisu przedmiotu zaméwienia
w spos6b jednoznaczny i wyczerpujagcy za pomocg dostatecznie zrozumiatych okresleri, z
uwzglednieniem wszelkich okolicznosci mogacych mieé¢ wplyw na sporzadzenie oferty (..) Uzyte
przez ustawodawcg sformutowanie .jednoznaczny” nalezy bowiem zrozumiet jako ,niebudzgcy
wafpliwosci”, wyrazenie ,wyczerpujgcy” za$ oznacza nakaz przedstawienia zagadnienia w sposéb
wszechstronny i szczeg6fowy. Okreslenie Jednoznaczny” nalezy natomiast rozumieé Jjako ,majgcy
Jedno znaczenie’, niebudzqcy watpliwosci, Pojecie ,dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen”
nalezy odnosi¢ do okreleli technicznych obowigzujgcych w danej branzy, w ktérej dziafajg
zainteresowane przedmioty (J.E. Nowicki, Opis przedmiotu..., s. 26)".



Nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie to, ze wadliwy opis przedmiotu zaméwienia uniemozliwia
ztozenie prawidiowych ofert, prowadzi do rozbieznosci w interpretacji wymagari Zamawiajgcego i
uniemozliwia rzeteine poréwnanie oferowanego sprzetu, przez co zostaje naruszona w konsekwengji
zasada uczciwej konkurencji. Utrudnia takze Wykonawcom skalkulowanie ceny oferty (wyrok ZA UZP
z 22 grudnia 2006 r., UZP/ZO/0-2976/06, LexisNexis nr 1989315). Biorgc pod uwage powyzsze,
zaniechanie Zamawiajgcego prowadzi do dokonania nieprawidtowej i niewyczerpujacej, a tym samym
dokonanej bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wplyw na prawidtowe
wykonanie zaméwienia, redakcji postanowier specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Celem opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy jest
umozliwienie Wykonawcom uwzglednienia wszystkich okolicznosci i wymagan majacych wplyw na
sporzadzenie oferty. W zwigzku z przystugujaca Odwotujgcemu ochrong na gruncie prawa
autorskiego nalezy zaznaczyé, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest wskazanie, Ze przy sporzgdzaniu
ofert, musza wziaé oni pod uwage koszt uzyskania od tworcy Dokumentacji prawa do korzystania z

niej, skoro sam Zamawiajgcy nie moze jej udostepnic Wykonawcom. Przy braku postanowienia
dotyczacego ochrony prawno-autorskiej przedmiotowej Dokumentacji, oferty zlozone przez

Wykonawcéw mogg byé wadliwe (zubozone o wyzej wymieniony koszt), co mogioby tez prowadzi¢ do
n 2ytego wykonania zaméwienia.

ienalezytego

Zatem niezamieszczenie w SIWZ postanowienia o ochronie praw autorskich twaércy
Dokumentacji, moze skutkowaé nieosiggnieciem celu jakim jest nalezyte wykonanie przedmiotu
zambwienia, wobec czego nie moze przedmiotowego zapisu pomingé. Stanowisko to potwierdza
réwniez Krajowa Izba Odwolawcza w Wyroku z dnia 16 kwietnia 2013 r. (KIO 766/13, KIO 767/13), w
ktérym stwierdza: ,Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania ma peine uprawnienie do
ustanawiania wymogé6w realizacji zadania (ustugi) w taki spos6b, ktéry pozwoli mu na kompleksowe
osiggniecie celu, jaki zamierza osiagngé. Okolicznosé, iz takie uksztattowanie przedmiotu zaméwienia
nie odpowiada wszystkim wykonawcom, nie moze stanowié podstawy do uznania zarzutu naruszenia
art. 7 w zw. z art. 29 ustawy - Prawo zaméwieri publicznych, za zasadny.” oraz w Wyroku z dnia 22
stycznia 2010 r. (KIO/UZP 1779/09): ,Okreslenie przedmiotu zaméwienia stanowi integralng decyzje
Zamawiajgcego. Ma on prawo dokonaé oceny wiasnych potrzeb i po ustaleniu czynnikéw obiektywnie
uzasadnionych opisa¢ przedmiot zaméwienia”. Zgodnie z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 grudnia 2013 r. KIO/KD 106/13: ,Zgodnie z dyspozycig art. 29 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposab, ktéry mégiby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Nie bedzie utrudniaé uczciwej konkurencii takie opisanie przedmiotu zaméwienia, ktére
eliminuje mozliwosé zrealizowania zaméwienia przez niektérych potencjalnych oferentéw, o ile
podyktowane to jest potrzebami zamawiajacego majgcymi charakter obiektywny.”

Ml Faktem jest, ze w Dokumentacji zawarta jest wiedza kiuczowa dia prawidiowego wykonania
przedmiotowego zaméwienia. Stusznie powotat zamawiajacy Dokumentacje jako podstawe do
wykonania zaméwienia. Zatem nalezy uznaé, ze dysponowanie tg dokumentacjg nalezy do sfery
wymagan w zakresie wiedzy i do$wiadczenia. Udzielajgc zgody na wykorzystanie dokumentacji, jej
twérca jednoczes$nie wyraza zgode na wykorzystanie jego wiedzy i doswiadczenia, ktére gromadzit
przez lata praktyki i ktére zmaterializowaty sie w postanowieniach Dokumentacji. Dokumentacja jest z
pewnoscig skfadnikiem wiedzy i dogwiadczenia.

Na uwage zasluguje fakt, ze uregulowania wynikajace z art. 22 ust. 1 majg charakter
abstrakcyjny i blankietowy. Zamawiajacy ma obowigzek w SIWZ zawrzeé warunki udzialu w
postepowaniu, konkretyzujac dyspozycje zawarte w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, po czym ma obowigzek
okresli¢ dokumenty, na podstawie ktérych bedzie sprawdzat ich spetnienie bad2 niespeinienie (wyrok
KIO UZP z 29 maja 2008 r., KIO/UZP 467/08, LexPolonica nr 2244259,). Nie mozna zgodzi¢ sig z
faktem, 2ze powyzszy obowigzek Zamawiajacy wykonat w spos6b nalezyty, bowiem nie
skonkretyzowat on w sposéb wystarczajgcy warunkéw udziatu w postgpowaniu. Z ostroznosci
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procesowe] Odwolujacy wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu mogio doj$é réwnie= do
naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, kt6ry obejmuje w swojej tresci réwniez obowigzek
posiadania licencji, jesli s3 wymagane. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 maja
2012 r. KIO 859/12: ,Przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwieri publicznych odsyta do odrebnych
przepiséw prawa na podstawie, ktérych odbywa sig weryfikacja uprawnienia wykonawcy.
Zamawiajacy powinien opisaé, wymagania co do obowigzku posiadania odpowiednich uprawnien i
ewentualnie wskaza¢ dokument, ktérego ztozenie stanowiloby potwierdzenie posiadania wymaganych
uprawnien takich jak koncesja, zezwolenie czy licencja”

Brak wymaganej licencji powinien skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania, co
jednoznacznie stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 marca 2008 r. KIO/UZP
163/08: ,Brak zgdania dokumentéw przez zamawiajgcego nie zmienia faktu, ze zgodnie z art. 22 ust.
1 ustawy - Pzp, wykonawcy muszg posiadaé uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli ustawy nakladajg obowiazek posiadania takich uprawnien, a zlozenie fatszywego
o$wiadczenia w tym zakresie jest podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania”.

Iv. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia winni spetniac
warunki dotyczgce wiedzy i doSwiadczenia poprzez m.in. wykazanie, ze zrealizujg zaméwienie
zgodnie z Dokumentacja, do ktérej uzyskali dostep przed dniem skiadania ofert. Na potwierdzenie
Speiniania warunku, Zamawiajgcy winien zgdaé przediozenia o$wiadczenia Wykonawcy, z ktérego
bedzie wynikato jednoznacznie, ze posiada on Dokumentacje wraz z prawem do ich wykorzystania w
zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu umowy albo pisemng zgode producenta pojazdéw
szynowych na wykorzystanie Dokumentacji.

Fakt, ze zaméwienie powinno byé wykonane zgodnie z Dokumentacja, jest ustalony i nie
powinien by¢ kwestionowany. Wedtug Odwolujgcego, posiadanie Dokumentaciji wraz z prawem do jej
wykorzystania powinno byé warunkiem udzialu w postgpowaniu. Warunek taki bytby w petni

adekwatny do przedmiotu zaméwienia, poniewaz — jak juz wykazano wyzej — Dokumentacja jest

niezbedna do wykonania zaméwienia, a zatem wykonawcy nieposiadajac dostepu do Dokumentagciji
nie_mogs nalezycie wykonaé zaméwienia. Zasadne jest rowniez Zzadanie, aby Wykonawcy
dysponowali Dokumentacjg na dzien sktadania ofert, poniewaz muszg oni poznaé szczegbltowy zakres
naprawy, ktérej wykonanie stanowi przedmiot zaméwienia, w celu wiasciwego oszacowania ceny
ofertowej. Bez uprzedniego zapoznania sie z Dokumentacja, nie jest mozliwe de facto sporzgdzenie
oferty. Gdyby natomiast Zamawiajacy zgdat przediozenia stosownych o$wiadczen dopiero przed
zawarciem umowy, ryzykowatby, ze wybrany zostat Wykonawca, ktéry nie posiada podstawowego
‘narzedzia® do wykonania zaméwienia, jakim jest Dokumentacja. Ponadto, gdyby ewentualnie
Wykonawca zapoznat si¢ z Dokumentacig juz po zlozeniu oferty, budzitoby to powazne watpliwosci co
do prawidiowosci oszacowanej przez tego Wykonawce ceny oraz co do zobowigzania nalezytego
wykonania zaméwienia, jak réwniez jego zgodnosci z SIWZ.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu powinien byé zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do
wykonania zaméwienia. W przedmiotowej sprawie, postawiony przez Zamawiajgcego warunek
dotyczacy Dokumentaciji jest fundamentalny dia prawidiowego wykonania zaméwilenia. Wylacznie

konawcy, ktérzy maja wglad do Dokumentaciji, mogg zweryfikowa& swoi 2dolnos¢ do wykonania
zamOwienia. Zatem spelnienie wymagania jest realnie konieczne do prawidlowego wykonania
zaméwienia. Warto w tym miejscu wskazaé na uchwate Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 11
marca 2014 r. KIO/KU 18/14 stwierdzono, ze:

JAIt. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zaméwieri publiczn ych stanowi, ze o udzielenie zaméwienia moga
ubiegac si¢ wykonawcy, ktérzy m.in. spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Uzyte przez Ustawodawce sformufowanie oznacza, ze dostep do zaméwienia powinni _mieé

zapewniony wszyscy wykonawcy, kt6rzy spetniaja podstawowe wymogi potrzebne do prawidfowego
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wykonania zaméwienia, niekoniecznie za§ wymogi wygdrowane, fi. takie, ktérych spetnienie nie jest
konieczne do wykazania zdolno$ci do realizacji zaméwienia.” Podstawowym wymogiem potrzebnym
do wykonania zaméwienia jest dysponowanie Dokumentacjg, wigc Zamawiajgcy jest uprawniony do
uczynienia z tego warunku udziatu w postepowaniu. Co wigcej, w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 13 stycznia 2014 r. KIO 2951/13 KIO stwierdzita:

“Opis warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust 1 Pkt 2-4 ustawy - Prawo
zamoéwieri publicznych, dokonywany w tresci SIWZ, stanowi zestawienie cech podmiotowych
wykonawcy, ktére zamawiajgcy uznaje za niezbedne do wykonania jego zaméwienia, a ich stawianie
ma na celu zwigkszenie prawdopodobieristwa wylonienia wykonawcy gwarantujgcego bezproblemowe
i zgodne z oczekiwaniami kontrahenta wykonanie zaméwienia. Warunki udzialu w postepowaniu
stawiane przez zamawiajgcego winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamé6wienia, a wigc zwigzane z
nim i dori proporcjonalne - jak dekretuje przepis art. 22 ust, 4 ustawy - Prawo zaméwiert publicznych.”

W ocenie Odwotujgcego, dysponowanie prawem do dokumentacji jest prawem podmiotowym
wykonawcy, ktére przystuguje mu na mocy dokonanej czynnosci prawnej. Jest to stan zaréwno
faktyczny (dostep do dokumentéw, znajomosé ich tresci), jak i prawny (posiadanie stosownej licencji
czy zgody tworcy Dokumentacji), ktéry mozna zaliczy¢ do “cech podmiotowych” wykonawcy,
jakkolwiek rozumianych szeroko. Jednakze ustawa Prawo zam6wieri publicznych pozwala
Zamawigjacemu - a wrgcz do tego go obliguje — na takie sformufowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére bedzie adekwatne do przedmiotu zaméwienia. Orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej i sadéw, ktére jednoznacznie wskazuje, ze przepisy art. 22 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 zawierajg

normy o charakterze blankietowym (niedookreslonym). co 0znacza, Zze zamawiajgcy ma obowigzek

sprecyzowania_swoich oczekiwan odnoszacych sie do kwalifikacii i doswiadczenia konawc
niezbednych do wykonania zaméwienia (wyrok KIO UZP z 17 lipca 2008 r., KIO/UZP 678/08,
LexPolonica nr 2284522, LexisNexis nr 2284522). Wszystkie warunki wynikajgce w art. 22 ust. 1 majg
charakter abstrakcyjny, blankietowy. Rolg Zamawiajgcego jest doprecyzowanie warunkéw w sposéb
odpowiedni dla danego postepowania. W ocenie Odwolujgcego, znajomosé tresci Dokumentagiji
uzyskana w sposéb zgodny z prawem) i umisjetno$é korzystania z niej zaliczai sie do pojecia
“wiedzy i do$wiadczenia”. Warunki ustalone dla wykonaweow powinny by¢ jednakowe dla wszystkich,
a w dodatku okre$lone precyzyjnie, tak aby: po pierwsze - juz po przeczytaniu ogtoszenia wykonawcy
mogli oceni€, czy sq w stanie zrealizowaé to zaméwienie, Czy sg w ogole nim zainteresowani, a po
drugie - aby zamawiajgcy nie stosowat dowolnych regut przy ocenie spetniania tych warunkéw.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze zamoéwienia publiczne mogg by¢ powierzane tylko
podmiotom zdolnym do ich wykonania, dajacym gwarancje rzetelnego wywigzania sie z zawartej
umowy. Ocena, czy potencjalny oferent jest na tyle zetelny, aby zrealizowaé przedmiot zaméwienia w
terminie z nalezytg starannoscig przy zachowaniu wszystkich zastrzezef; umownych, nalezy do
zamawiajgcego. Warunki udziatu w postepowaniu lgczg sig z przedmiotem zaméwienia o tyle, ze
powinny si¢ odnosi¢ do jego rodzaju i charakteru, a takze jego skali, a wiec tylko w tym zakresie
muszg znajdowac potwierdzenie w opisie przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO UZP z 30 czerwca 2008
r., KIO/UZP 592/08).

Co_nagjistotniejsze, w_niniejszym postepowaniu jest to catkowicie uzasadnione, poniewaz

zamawiajgcy zmierza do uzyskania zaméwienia w spos6éb:
1. legalny (bez naruszenia praw autorskich)

2. bezpieczny (z zachowaniem norm z zakresu utrzymania pojazdéw).

V. Na poparcie podnoszonych powyzej argumentéw, Odwotujacy chciatby podkreslic, ze zada
wprowadzenia do SIWZ postanowief, ktore staly sig¢ juz pewnego rodzaju praktykg w udzielaniu
zamowiefi na naprawy i modernizacje pojazdéw szynowych. Regutg w udzielaniu zaméwien na
wykonywanie prac zwigzanych z utrzymaniem pojazdéw szynowych na réznych poziomach jest
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odnoszenie si¢ do kwestii praw autorskich do przedmiotowej dokumentacji, poprzez stawianie
wykonawcy ubiegajacemu sie o udzielenie zaméwienia wymogu posiadania Dokumentacji wraz z
prawem do jej wykorzystania, badZ zgody producenta na jej wykorzystanie. Ponadto posiadanie
autoryzacji producenta do wykonania czynnosci utrzymania i obowigzek udokumentowania tego na
etapie skiadania ofert nie jest niczym nowym w zaméwieniach publicznych, réwniez na rynku napraw
pojazdéw szynowych. Réwniez dopuszczalne i stosowane 3 réznego rodzaju certyfikaty i $wiadectwa
wydawane przez podmioty trzecie. W tym zakresie mozna poda¢ nastgpujace przykiady:

1) »~Przewozy Regionaine” Sp. z 0.0. Podlaski Zaktad Przewozéw Regionalnych w Biatymstoku,
ktdrego przedmiotem bylo ,Wykonanie przegladu PU3-1 w autobusie szynowym SA133-002"(znak;
PRIL 251-05/2013). W przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy okreslit warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie uprawnieri do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci (tj. p. IV.1
SIWZ), w nastepujgcy sposéb:

~Wykonawca musi wykazaé, iz posiada Dokumentacje Systemu Utrzymania Autobusu Szynowego i
Dokumentacje Techniczno-Ruchowg Autobusu Szynowego wraz z prawem do korzystania z tej
dokumentacji.”

2) Ponadto analogiczne zapisy znalazly sie w postepowaniu prowadzonym przez .Przewozy
Regionalne” Sp. z 0.0., Opolski Zaktad Przewozéw Regionalnych w Opolu, ktérego przedmiotem bylo
wykonanie przegladu PU3-2 w autobusach szynowych SA134-011, SA134-012, SA134-013, SA134-
014 (znak: PREKa-251/31/2013). W specyfikacji tego postegpowania Zamawiajgcy wskazat, ze jednym
z wymaganych dokumentéw, jakie Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia powinni
dostarczyé wraz z ofertg jest ,O$wiadczenie o posiadaniu Dokumentacji Systemu Utrzymania
Autobusu Szynowego SA134 typu 218Md oraz Dokumentacji Techniczno-Ruchowej Autobusu
Szynowego SA134 typu 218Md wraz z prawem do ich wykorzystania”.

3) Przewozy Regionalne Sp. z o.0. Oddziat Lubelski z siedzibg w Lublinie na wykonanie
czegsciowego zakresu przegladu okresowego PU3-1 czterech autobuséw szynowych typu 218Md,
znak sprawy PRL-251/2/2014, gdzie w specyfikacii tego zaméwienia wskazano: ,Dostep do DSU nr
218Md-K0130-3 z wrzesnia 2013 oraz DTR nr 218Md 0159-2 dla pojazdéw SA134 015-019
Wykonawca zapewnia we wlasnym zakresie. W zwigzku z tym, ze pojazdy znajdujg sie w okresie
gwarancyjnym, Wykonawca musi posiadaé autoryzacje producenta (gwaranta) pojazdéw na
wykonanie przegladéw.”

4) Koleje Dolnoslgskie SA o numerze KD/HZ/79/2013 zamawiajacy zadat zatgczenia do oferty zgody
producenta pojazdéw na na wykonanie obstugi technicznej autobuséw szynowych oraz zgody
producenta silnika spalinowego oraz przektadni giéwnej na wykonywanie przegladéw silnikéw oraz
przekfadni giéwnej.

5) Zamawiajgcy “Koleje Mazowieckie — KM” sp. z 0.0, w postepowaniu o numerze MWZ3-205-132-
2013, ktérego przedmiotem byta naprawa taboru kolejowego wraz z modernizacjg, zadat przedtozenia
Swiadectwo zgodnosci wyposazenia technicznego, kwalifikacji pracownikéw i stosowanych
technologii, zgodnie z wymaganymi instrukcjami w zakresie napraw okresowych elektrycznych
zespoldw trakcyjnych, wydane przez pasazerskiego przewoznika kolejowego, nie wczesniej niz w
2007 r.

6) Opolski Oddziat Przewoz6éw Regionalnych w postepowaniu na wykonanie prac poziomu utrzymania
P3 autobuséw szynowych produkcji NEWAG SA, nr postgpowania PREKa - 251/13/2014,
zamawiajacy zadat zatgczenia do oferty o$wiadczenia o posiadaniu Dokumentacji Systemu
Utrzymania Autobusu Szynowego i Dokumentagji Techniczno-Ruchowej Autobusu Szynowego SA137



typu 220M wraz z prawem do jej wykorzystania albo pisemna zgode producenta pojazddw na
wykorzystanie tej dokumentacji;

7) Wojewédztwo Podkarpackie w postepowaniu nr OR-1V.272.1.2.2014, ktorego przedmiotem bylo
wykonanie naprawy rewizyjnej z modernizacjg pojazdéw szynowych, 2gdato oSwiadczenia
wykonawcy, ze posiada pisemng zgode producenta pojazdéw na wykorzystanie dokumentacji jak
wyzej, oznacza jednocze$nie obowigzek zataczenia do oferty przedmiotowej zgody w formie oryginatu
lub kopii poSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez notariusza.

8) Wojewddztwo Podkarpackie w postepowaniu nr OR-IV.272.1.50.2013 ktérego przedmiotem byto
wykonanie modernizacji autobuséw szynowych, zadat przedtozenia najpbzniej w dniu podpisania
umowy pisemnej zgody producenta autobuséw szynowych ti. Zakiadéw Naprawczych Taboru
Kolejowego ,Mirfisk Mazowiecki® S.A., upowazniajgcej do wykonywania modernizacji autobuséw
szynowych produkcji ZNTK ,Mirisk Mazowiecki” S.A.

Analiza specyfikacji powotanych powyzej postepowarn prowadzi do jednoznacznego wniosku,
ze w Swiadomosci zamawiajgcych — zgodnie ze stanem prawnym - Dokumentacja zasluguje na
prawnoautorskg ochrong, ktéra zapewniana jest poprzez zamieszczenie w dokumentacji przetargowej
tych postepowart odpowiednich zapiséw, nie dopuszczajgcych mozliwosci wykonywania czynnosci
utrzymaniowych przez podmioty nieposiadajagce odpowiednich uprawnieri do wykorzystywania
Dokumentacji. Bezsprzecznie zatem, redakcja postanowieri SIWZ w postepowaniu, ktorego
przedmiotem jest usluga utrzymaniowa wraz z modernizacjg, powinna uwzglednia¢ powyzsze i nie
prowadzi¢ do naruszenia praw twércy dokumentacji sp6tki Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA.

VL. Przedmiotowe zagadnienie bylo juz rozpatrywane przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ktéra w
wyroku z dnia 9 lipca 2014r. (sygn. akt KIO 1300/14) potwierdzita prawidlowosé wymagan SIWZ,
ktdrych dodania domaga sie Odwolujacy. KIO orzekia, ze ,lzba wskazuje, ze wykonanie napraw
zgodnie z dokumentacjg techniczno-ruchowg jest elementem przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca
winien bezwzglednie posiada¢ dostep do tej dokumentaciji w trakcie realizacii przedmiotu zaméwienia.
Weryfikacja takiego dostgpu i zgdanie przediozenia stosownego o§wiadczenia w tym przedmiocie na
etapie skladania ofert jest proporcjonalna do przedmiotu zaméwienia oraz uzasadniona
zabezpieczeniem intereséw zamawiajacego. Zamawiajgcy moze dazyé do osiggniecia pewnosci, ze
wykonawcy podejmujacy sig realizacji zaméwienia nie robig tego niejako nierozsadnie i ,na wyrost’,
zbyt optymistycznie oceniajgc swéj potencjat techniczny czy know-how, ktére bedzie potrzebne do
realizacji zaméwienia (tu: dostgp do dokumentacji producenta). Tym bardziej, ze tego typu sytuacje
juz miaty miejsce. Ponadto dostgp do stosownej dokumentacii technicznej, a konkretnie mozliwosé jej
wykorzystania w trakcie realizacji zaméwienia, miesci sig w dyspozycji art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy —
moze zostac¢ zakwalifikowana jako szczegdiny rodzaj potencjatu technicznego wykonawcy”.

Ponadto, z uwagi na okres $wigteczny zwracamy sie z prosbg o niewyznaczenie terminu rozprawy
rz niem 8 stycznia 2015r.

Majac na uwadze wszystkie wskazane powyzej okolicznosci, wnosimy jak w petitum niniejszego

Odwotania. M M}

Zataczniki:
1. odpis KRS odwolujgcego
2. petnomocnictwo
3. dowadd wniesienia oplaty
4. dowéd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu
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