Sygn. akt: KIO 211/20

WYROK

z dnia 17 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Matgorzata Matecka
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2020 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2020 r. przez wykonawce: NEWAG
S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Wojewddztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31 - 156 Krakow,

przy udziale wykonawcy: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta

Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie; w zakresie zarzutéw cofnietych (pkt 1-6 odwotania) -
umarza postepowanie odwotawcze,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: NEWAG S.A,, ul. Wyspianskiego
3, 33-300 Nowy Sacz, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasgdza kwote 629 zt 00 gr (stownie: szeS¢set dwadzieScia dziewieé ziotych zero
groszy) od wykonawcy: NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz

na rzecz zamawiajgcego: Wojewddztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31 -
156 Krakow stanowigcg koszty poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....cccocevvvevcieeiiens

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 211/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Wojewddztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w
przedmiocie: ,Zakup taboru kolejowego do obstugi potgczen aglomeracyjnych". Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2020/S 016-
033028 w dniu 23 stycznia 2020 r. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zostata
opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego dnia 23 stycznia 2020 r.

Wykonawca NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu wnidst odwotanie wobec tresci
Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 ., poz.
1843), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 Pzp, poprzez opisanie w
Zatgczniku nr 5 do SIWZ - wz6r umowy § 1 Definicje - wymogu, zgodnie z ktérym Pojazdy
muszg posiada¢ zezwolenie na dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego, wydane
przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, bez dopuszczenia rozwigzania
réwnowaznego w postaci dostarczenia zezwolenia na wprowadzenie do obrotu pojazdu
kolejowego wydanego przez Agencje Kolejowg Unii Europejskiej, co utrudnia uczciwg
konkurencje;

2. art. 29 ust. 1 Pzp oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu
Cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt 13, art. 7 ust 1, art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez
postanowienie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia pkt 1.3, iz pojazdy
muszg spetnia¢ obowigzujgce w momencie wprowadzania do eksploatacji wymagania TSI,
PN- EN i kart UIC, co stanowi wymég niejednoznaczny i obiektywnie niemozliwy do
spetienia, a ponadto sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy dostawy oraz
zasadami wspotzycia spotecznego, niemajacy zwigzku z przedmiotem zamédwienia,
prowadzgc do naruszenia zasady odptatnosci zamowienia publicznego i bezpodstawnego
wzbogacenia Zamawiajgcego;

3. art. 29 ust. 1 Pzp oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1 2 i art. 605 Kodeksu
Cywilnego

w zwigzku z art. 2 pkt 13, art. 7 ust 1, art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 Pzp, poprzez
postanowienie w pkt. 3.13 Zatgcznika nr 2 (zawarto$¢ dokumentaciji technicznej) do
Zalgcznika nr 5 do SIWZ, ze Zamawiajgcy wymaga dostarczenia ,wszelkiej niezbednej
dokumentacji konstrukcyjnej umozliwiajgcej Operatorowi i kolejnemu wiascicielowi EZT
wykonanie (lub zlecenie wykonania innemu podmiotowi) co najmniej w zakresie niezbednym
do wykonywania przeglagdéw na poziomach utrzymania 1-5”, co stanowi wymog
niejednoznaczny i obiektywnie niemozliwy do spetnienia, a ponadto sprzeczny z naturg
stosunku prawnego umowy dostawy oraz zasadami wspotzycia spotecznego, niemajgcy
zwigzku z przedmiotem zamdwienia, prowadzac do naruszenia zasady odptatnoSci
zamowienia publicznego i bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego;

4. art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 57 tabeli ppkt. 2, iz falowniki muszg posiada¢ chtodzenie cieczowe, co
pozbawione jest jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego, co stanowi dopuszczenie
wytgcznie jednego z rozwigzan dostepnych na rynku bez mozliwo$ci zastosowania
rozwigzan rownowaznych i tym samym utrudnia uczciwg konkurencje;

5. art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1, iz prze$wit drzwi ma by¢ nie mniejszy niz 1400 mm,
co pozbawione jest uzasadnienia merytorycznego i stanowi dopuszczenie wytgcznie jednego
z rozwigzan dostepnych na rynku bez mozliwosci zastosowania rozwigzan réwnowaznych i
tym samym utrudnia uczciwg konkurencje;

6. art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1, iz Zamawiajacy dopuszcza zwezenie przeswitu drzwi
w przedsionkach, w ktérych zamontowane beda windy do wartosci nie mniejszej niz 1300



mm, co stanowi dopuszczenie wytacznie jednego z rozwigzan dostepnych na rynku bez
mozliwosci zastosowania rozwigzan réwnowaznych i tym samym utrudnia uczciwg
konkurencje;

7. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3i art. 30 ust. 4 Pzp, poprzez wymaganie w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2 PODSTAWOWE
PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW TRAKCYJNYCH pkt. 107
tabeli ppkt. 5 zapewnienia przez wykonawce dwustronnej komunikacji z oprogramowaniem
zainstalowanym we wszystkich posiadanych przez Zamawiajgcego pojazdach bez
zobowigzania sie Zamawiajgcego do udostepnienia kompletnej dokumentacji technicznej
protokotow transmisyjnych, interfejsow komunikacyjnych itp. informaciji, koniecznych do
petnej, kompleksowej integracji przedmiotowych systemdw zabudowanych w dostarczanych
pojazdach z pozostatymi pojazdami Zamawiajgcego. Brak takiego zobowigzania prowadzi do
wskazania jednego producenta, co stanowi naruszenie uczciwej konkurencii;

8. art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605

Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt 13, art. 7 ust 1, art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1 Pzp,
przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, polegajacy na okresleniu w punkcie D.I SIWZ zbyt krotkich, nierealnych
terminéw wykonania zamowienia, obiektywnie niemozliwych do dotrzymania;

9. art. 91 ust. 1i 2 pkt 6 oraz art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreslenie

w punkcie P.2 SIWZ kryteriow oceny ofert ,termin dostawy” i opisanie sposobu dokonywania
oceny ww. kryteriéw w sposo6b niezgodny z ustawg i naruszajgcy uczciwg konkurencje, w
szczegoblnosci zasade proporcjonalnosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
tresci SIWZ, poprzez:

1.zmiane w Zatgczniku nr 5 do SIWZ - wz6r umowy § 1 Definicje, a takze we wszystkich
miejscach, gdzie pojawia sie odniesienie do tej definicji, poprzez postanowienie, ze pojazdy
muszg posiada¢ zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego lub
zezwolenie na wprowadzenie do obrotu pojazdu kolejowego wydane przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego lub Agencje Kolejowag Unii Europejskiej;

2.zmiane treSci w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia punkt 1.3,
poprzez wprowadzenie postanowienia, Ze pojazdy muszg spetnia¢ wymagania obowigzujace
na dzien ztozenia oferty;

3.zmiane pkt. 3.13 Zatgcznika nr 2 (zawarto$¢ dokumentacji technicznej) do Zatacznika nr

5 do SIWZ, poprzez sprecyzowanie zawarto$ci dokumentacji konstrukcyjnej oraz
ograniczenie jej zakresu do zakresu zgodnego z przedmiotem zaméwienia, tj. do przegladow
poziomu od 1 do 4;

4.zmiane treSci w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 57 tabeli ppkt. 2, na nastepujaca: ,2. Zabudowa na dachu lub wewnatrz
pojazdu, chtodzenie cieczowe lub powietrzem”;

5.zmiane tre$ci w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia rozdziat 2

PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1, na nastepujaca; ,1. Drzwi automatyczne dwuptatowe,
odskokowo - przesuwne o przeswicie nie mniejszym niz 1300 mm. Zamawiajgcy dopuszcza
zwezenie przeswitu drzwi w przedsionkach, w ktorych zamontowane bedag windy
umozliwiajgce dostep do EZT dla oséb korzystajacych z wézkow inwalidzkich - do wartosci
nie mniejszej niz 1000 mm.”;

6.zmiane tresci w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 107 tabeli ppkt. 5, poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do

nieodptatnego udostepnienia wszelkich protokotow i interfejséw komunikacyjnych z
istniejgcymi pojazdami wraz ze ztozeniem przez Zamawiajgcego oSwiadczenia o ich
kompletnosci, a w przypadku braku takiej mozliwosci - usunigcie przedmiotowego
wymagania w catosci;

7.zmiane termindéw wykonania przedmiotu zamdwienia opisanego w punkcie D.I SIWZ na
nastepujgce:

»1. Termin wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie dostawy EZT:



1) 2 EZT w terminie do 24 m-cy od zawarcia umowy,
2) 2 EZT w terminie do 26 m-cy od zawarcia umowy,
3) 2 EZT w terminie do 28 m-cy od zawarcia umowy,
4) 1 EZT w terminie do 30 m-cy od zawarcia umowy";

8. wykreslenie kryteriow oceny ofert okreslonych w punkcie P.2 SIWZ ewentualnie
nakazanie Zamawiajgcemu ustanowienia kryteriéw dotyczacych czasu wykonania
zamowienia w sposob uwzgledniajacy realne terminy jego wykonania z zachowaniem
zasady proporcjonalnosci.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest producentem taboru szynowego oraz podmiotem
Swiadczacym ustugi napraw i modernizacji taboru szynowego. W ramach swej dziatalnosci
Odwolujgcy dostarcza pojazdy szynowe, w tym elekiryczne i spalinowe zespoty trakcyjne.
Odwolujgcy spetnia warunki w postepowaniu i zamierza wzigé udziat w przedmiotowym
postepowaniu ubiegajgc sie o uzyskanie zamowienia, jednakze postanowienia SIWZ,
sformutowane z naruszeniem wskazanych w petitum odwotania przepiséw prawa,
uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie oferty i przystgpienie do udziatu w postepowaniu.

Ad pkt 1) zarzutow

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy ograniczyt mozliwo$¢ dostarczenia wytgcznie
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego wydanego przez Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego.

W ramach tzw. IV pakietu kolejowego, ktéry zacznie obowigzywa¢ w Polsce od
16.06.2020 r. obowigzujg nastepujgce akty prawne Unii Europejskiej:

« Rozporzgdzenie nr 2016/796
« Dyrektywa nr 2016/797
« Dyrektywa nr 2016/798
« Rozporzadzenie nr 2018/545

Rozporzadzenie nr 2018/545 wprowadza pojecie ,zezwolenia na wprowadzenie
pojazdu do obrotu" jako dokumentu dopuszczajgcego pojazd do eksploatacji, a dyrektywa
2016/797 w artykule 24 - ,Dopuszczenie typu pojazdu”, wymienia, oprocz krajowych
organdw ds. bezpieczenstwa, Agencije Kolejowg Unii Europejskiej (ERA) jako podmiot, ktory
moze przyzna¢ dopuszczenie typu pojazdu do eksploatacji. Decyzja o wyborze krajowego
organu bezpieczenstwa lezy w gestii wnioskodawcy wnioskujgcego o wydanie zezwolenia.

Dostarczane pojazdy moga by¢ dopuszczone do eksploataciji zaréwno przez krajowy organ
ds. bezpieczenstwa -Urzad Transportu Kolejowego, jak i przez Agencje Kolejowg Unii
Europejskiej, w zwigzku z czym wnioskowana przez Odwotujgcego zmiana jest w petni
zasadna.

Ad pkt 2) zarzutow

Odwolujgcy podniést, ze zaden z wykonawcow nie jest w stanie przewidzie¢ i nie
posiada wiedzy co do uwarunkowan prawnych, norm i wymagan, ktére bedg obowigzywac¢ w
momencie wprowadzenia pojazdéw do eksploatacji. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego
tego postanowienia stanowi zaprzeczenie podstawowej zasady obowigzku precyzyjnego i
wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy moze opisywac przedmiot
zamowienia poprzez odniesienie do obowigzujgcych aktow prawnych i norm, jednak nie jest
uprawniony do odsytania do aktoéw prawnych i norm, ktére jeszcze nie istniejg. Tego rodzaju
dziatanie, niezaleznie od braku jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia, stanowi de
facto zobowigzania do $wiadczenia niemozliwego, a ponadto narusza istote umowy dostawy,
poniewaz wykonawca wiasciwie nie wie, co bedzie zobowigzany dostarczyc¢.

Ponadto, zgodnie z punktem 1.1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ wszystkie EZT winny,
posiada¢ analogiczne rozwigzania techniczne i funkcjonalne. Spetnienie przedmiotowego
wymogu bedzie mozliwe wytacznie w przypadku, gdy wigzgca dla wykonawcy bedzie tres§¢
norm i przepisow prawnych obowigzujgcych na dzien ztozenia oferty.

Ad pkt 3) zarzutow

W pkt. 3.13 Zatgcznika nr 2 (zawarto$¢ dokumentaciji technicznej) do Zatgcznika nr 5
do SIWZ, Zamawiajgcy wymaga dostarczenia ,wszelkiej niezbednej dokumentacii
konstrukcyjnej umozliwiajgcej wykonanie Operatorowi i kolejnemu wtascicielowi EZT
wykonanie (lub zlecenie wykonania innemu podmiotowi) co najmniej w zakresie niezbednym
do wykonywania przeglagdéw na poziomach utrzymania 1-5”.



Ponadto w §10 ust. 2 Zatgcznika nr 5 do SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,Poza
uprawnieniami, o ktérych mowa w ust. 1, Licencja na Dokumentacje obejmuje rowniez prawo
do korzystania z Dokumentacji w celu wykonania przez Zamawiajgcego lub wybrang przez
niego osobe trzecig dokumentacji modernizacyjnej lub naprawczej EZT oraz wykorzystania
Dokumentacji do wykonania na jej podstawie dokumentaciji uwzgledniajgcej korekcyjne
zmiany podczas eksploatacji EZT w przypadku, gdyby Obstuga na poziomach od P1 do P5
nie byta Swiadczona przez Wykonawce.”

Odwotujgcy podkreslit, ze dokumentacja techniczna, w szczegolnosci dokumentacja
konstrukcyjna, stanowi know-how producenta o znacznej warto$ci. Zamawiajgcy ma
merytoryczne podstawy do Zgdania udostepnienia mu czesci owego know-how wytgcznie w
takim zakresie, w jakim jest to zwigzane z przedmiotem zamowienia. W niniejszym
przypadku Zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentacji, ktéra jest niezbedna do eksploatacji i
utrzymania dostarczonych pojazdow, a nie jest uprawniony do zgdania ,wszelkiej"
dokumentacji konstrukcyjnej.

Ponadto, obowigzek precyzyjnego okreslenia zakresu wymaganej dokumentac;ji
konstrukcyjnej zostat natozony na Zamawiajgcego w § 11 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkow
technicznych eksploatacji pojazdoéw kolejowych. Jezeli Zamawiajgcy chciatby nabyé know-
how dotyczacy produkcji, napraw i modernizacji pojazdéw szynowych, to powinien ogtosi¢ w
tym zakresie odrebne postepowanie, a nie probowac uzyska¢ dodatkowe korzysci bez
wynagrodzenia w ramach postepowania na dostawe pojazdéw. Tego rodzaju dziatanie
stanowi sprzeczno$¢ z naturg umowy dostawy i prowadzi do bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

Dodatkowo, przekazanie ,wszelkiej” dokumentacji konstrukcyjnej, w szczegolnosci
dokumentac;ji konstrukcyjnej umozliwiajgcej modernizacje lub istotne naprawy pojazdu, jest
niedopuszczalne na gruncie Rozporzadzenia Wykonawczego Komisji (UE) nr 2018/545 z
dnia 4 kwietnia 2018 r. ustanawiajgcego uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu
udzielania zezwolen dla pojazdéw kolejowych i zezwolen dla typu pojazdu kolejowego
zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/797 (art. 5 ust. 1 ww.
rozporzgdzenia). Na gruncie obecnie obowigzujgcego prawa nie jest dopuszczalne
przekazanie przez posiadacza zezwolenia - producenta pojazdu innej dokumentaciji
konstrukcyjnej, niz jest to konieczne do eksploataciji i utrzymania pojazdu, poniewaz
przekazanie innej dokumentaciji konstrukcyjnej uniemozliwiatoby zarzgdzanie konfiguracjg
pojazdu, do czego producent jest zobowigzany na gruncie wskazanego rozporzadzenia i za
co producent ponosi odpowiedzialno$¢ jako posiadacz zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji.

Ponadto, skoro przedmiotem zamédwienia jest dostawa pojazdéw szynowych wraz z
utrzymaniem wylgcznie w zakresie przegladdéw na poziomach od P1 do P4, to zgdanie
dokumentacji konstrukcyjnej niezbednej do wykonania przegladu na poziomie P5 wykracza
poza przedmiot zamowienia, co czyni je bezpodstawnym. Nalezy zauwazyc, iz przeglad P5,
zgodnie zatacznikiem nr 3 do rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika
2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych eksploataciji pojazdéw kolejowych,
obejmuije: ,Czynnosci majgce na celu podniesienie standardu pojazdu kolejowego lub jego
odnowienie wykonywane w wyspecjalizowanych zaktadach lub u producenta”. Z tego
wzgledu wykonawca byiby de facto zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu catego
posiadanego know-how dotyczgcego budowy pojazdéw szynowych, co - jak wykazano
szczegbtowo wyzej - narusza nature stosunku zobowigzaniowego umowy dostawy oraz
zasade odptatnosci zamowienia publicznego. Odwotujgcy podnidst rowniez, ze w innych
postepowaniach na dostawe taboru szynowego wymagania zamawiajgcych w zakresie
dokumentacji technicznej oraz licencji ograniczajg sie zakresowo do przegladéw P1-P4, co
potwierdza zasadno$¢ niniejszego zarzutu oraz przedstawionej powyzej argumentacii.

Ad pkt 4) zarzutow

Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zabudowania falownikéw tylko z chtodzeniem
cieczowym, tymczasem w pojazdach oferowanych na rynku polskim, ktdre spetniajg
pozostate wymagania SIWZ, falowniki sg chtodzone cieczg lub powietrzem. Sa to
rozwigzania zamienne (rownowazne) pomiedzy ktérymi nie wystepujg réznice w
funkcjonalnosci falownika. Zamawiajgcy bezzasadnie wykluczyt udziat wykonawcow, ktdrych
pojazdy posiadajg falownik chtodzony powietrzem.

Ad pkt 5) 6) zarzutéw

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1 wymaga, aby przeswit drzwi wynosit co najmniej 1400
mm. Tymczasem w pojazdach oferowanych na rynku polskim, ktdre spetniajg pozostate



wymagania SIWZ, przeswit drzwi wynosi 1300 mm. Obydwa te rozwigzania sg zgodne z
obowigzujgcymi normami i przepisami, a z doSwiadczenia Odwotujgcego (wyprodukowanych
ponad 150 elektrycznych zespotdéw trakcyjnych) wynika, ze roznica w prze$wicie drzwi
wynoszgca 100 mm nie wplywa na szybko$¢ wymiany pasazeréw, co sprawia iz
funkcjonalnie sg to rozwigzania w petni rownowazne. Przy obecnej tresci SIWZ Zamawiajgcy
bezzasadnie wykluczyt udziat wykonawcow, ktorych pojazdy posiadajg drzwi o prze$wicie
1300 mm.

W kolejnym zdaniu ww. punktu Zamawiajacy dopuszcza zwezenie prze$witu drzwi w
przedsionkach, w ktorych zamontowane beda windy do wartoSci nie mniejszej niz 1300 mm.
Z uwagi na znacznie ograniczony rynek dostawcéw tych urzadzen, wedtug najlepszej wiedzy
Odwolujgcego, wymaganie Zamawiajgcego nie jest obiektywnie mozliwe do spetnienia, w
zwigzku z czym zmiana wnioskowana przez Odwotujgcego jest w petni uzasadniona.

Ad pkt 7) zarzutow
Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia rozdziat 2

PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 107 tabeli (dot. aplikacji dyspozytorskiej) ppkt. 5 zapisat iz ,Wykonawca
zapewni dwustronng komunikacje dostarczonego oprogramowania z oprogramowaniem
zainstalowanym we wszystkich pojazdach posiadanych przez Zamawiajgcego serii/typu

22WEh, EN63A, EN64, EN78, EN79 i EN99.” Pojazdy te byly dostarczane do
Zamawiajgcego przez dwdch producentow na przestrzeni kilku lat i wystepujg pomiedzy nimi
istotne réznice, w tym w oprogramowaniu.

Stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte w zdaniu drugim przedmiotowego punktu, iz
~Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy posiadane informacje/dokumentacje dot. aktualnie
wykorzystywanego oprogramowania.” nie zapewnia wykonawcy mozliwosci spetienia
wymagania opisanego w zdaniu pierwszym, gdyZz Zamawiajgcy zobowigzuje sie tylko do
przekazania posiadanych przez niego informacji/ldokumentaciji, zatem bez gwaranc;ji ich
kompletnosci.

Odwotujgcy podnidst, ze przedmiotowa komunikacja wymaga udostepnienia przez
Zamawiajgcego kompletnej dokumentacji technicznej protokotéw transmisyjnych, interfejsow
komunikacyjnych itp. informacji koniecznych do petnej, kompleksowej funkcjonalnie integracii
przedmiotowych systemoéw zabudowanych w dostarczanych pojazdach z systemami
zabudowanymi w pojazdach posiadanych przez Zamawiajgcego. Stosowne zobowigzanie
Zamawiajgcego w tym zakresie ze wskazaniem wynagrodzenia za udostepnienie
wymienionej wyzej dokumentaciji powinno znajdowac¢ w dokumentacji postepowania.
Dokumentacja powinna zawiera¢ oSwiadczenie o jej kompletnosci w odniesieniu do celu
ktéremu ma stuzy¢. Brak ww. zobowigzania uniemozliwia Odwotujgcemu prawidiowe
przygotowanie oferty na aplikacje dyspozytorska zintegrowang z posiadanymi juz pojazdami
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit dodatkowo, ze Zamawiajgcy wymaga komunikacji z pojazdem
typu 22WEHh, ktory to pojazd dopiero zostanie dostarczony przez wykonawce Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. Wymaganie komunikacji z pojazdem, ktory fizycznie nie
istnieje, jest mozliwe do spetnienia tylko przez wykonawce PESA, ktory ten pojazd dopiero
zaprojektuje i zbuduje, co stanowi naruszenie uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Ad pkt 8) zarzutow

Zamawiajgcy w punkcie D.l SIWZ okreslit termin wykonania zaméwienia poprzez
wymog dostarczenia:

1) 2 EZT w terminie do 18 m-cy od zawarcia umowy,
2) 2 EZT w terminie do 20 m-cy od zawarcia umowy,
3) 2 EZT w terminie do 22 m-cy od zawarcia umowy,
4) 1 EZT w terminie do 24 m-cy od zawarcia umowy.

Przygotowujagc postepowanie Zamawiajgcy powinien kierowac sie zasadami
wynikajgcymi z ustawy prawo zamowien publicznych, w szczegdélnosci w taki sposéb
dokonac¢ opisu przedmiotu zamoéwienia, aby uwzgledni¢ wszelkie okolicznosci majgce wplyw
na sporzadzenie oferty oraz na mozliwos¢ dostarczenia przedmiotu zaméwienia w

wymaganych terminach.

Proces projektowania, uzgodnien technicznych oraz budowy pojazdu szynowego, jest



procesem ztozonym, uzaleznionym od wielu czynnikdw, z kitérych nie wszystkie zalezne sg
od wykonawcy, np. oczekiwanie na dostawe komponentow od poddostawcow czy
uzgodnienia z Zamawiajgcym. Czas oczekiwania na strategiczne komponenty, takie jak
silniki trakcyjne, przektadnie, kota czy elementy ukfadu hamulcowego wynosi nawet 12
miesiecy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze dostawa elektrycznych zespotdw trakcyjnych
charakteryzuje sie takg specyfikg, ze szereg komponentéw mozna zaméwi¢ dopiero po
dokonaniu uzgodnien technicznych z Zamawiajgcym, ktére odbywajg sie po zawarciu
umowy. Procesem najistotniejszym, a jednoczesnie takim, na ktérego czas trwania
wykonawca nie ma w ogole wptywu, jest proces administracyjny zmierzajgcy do wydania
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego. Okolicznosci zwigzanych z
tym procesem oraz czasem jego trwania po wejsciu w zycie nowych przepisow Zamawiajgcy
nie wzigt pod uwage. W ramach tzw. IV pakietu kolejowego, ktdry zacznie obowigzywac w
Polsce od 16.06.2020 r. obowigzujg nastepujace akty prawne Unii Europejskiej:
Rozporzadzenie nr 2016/796, Dyrektywa nr 2016/797, Dyrektywa nr 2016/798,
Rozporzgdzenie nr 2018/545. Pojazdy dostarczane w ramach niniejszego zamowienia bedg
dostarczone po wej$ciu w zycie przedmiotowych zmian, w zwigzku z czym przygotowujac
oferte wykonawca musi wzig¢ pod uwage wszelkie okolicznosci, w tym przepisy prawa, ktore
beda obowigzywaty w okresie dostawy pojazdéw, czego nie uwzglednit Zamawiajgcy w
opisie przedmiotu zamowienia, a co Odwotujgcy wykazat w uzasadnieniu zarzutu nr 1.

Przedmiotem poprzednio prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania byta
dostawa czterech czteroczionowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych o doktadnie takich
samych parametrach i wymaganiach (postepowanie 1S-1.272.5.2019). Postepowanie to
zostato zakonczone podpisaniem w dniu 28.10.2019 umowy z wykonawcg PESA. W ww.
postepowaniu Zamawiajgcy wymagat dostawy pierwszych dwéch pojazddéw w terminie 20
miesiecy, a kolejnych dwoch w 22 miesigce, a zatem w terminach dtuzszych niz obecnie.

Wobec tego, ze pojazdy z przedmiotowego zamédwienia z catg pewnoscig zostang
objete nowa, wydtuzong procedurg dopuszczenia do eksploatacji nie sposob uznac, ze
wyznaczajgc krétszy niz w poprzednim postepowaniu termin, Zamawiajgcy uwzglednit
istotng okolicznos¢ zmiany przepiséw prawa kolejowego w opisie przedmiotu zamowienia, co
stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp.

Ponadto, ustanowienie krotszego niz w poprzednim postepowaniu terminu dostawy
stanowi naruszenie uczciwej konkurencii, stawiajgc w korzystniejszej sytuaciji wykonawce
PESA, ktéry realizuje juz umowe na dostawe takich samych pojazdéw dla Zamawiajgcego,

co narusza art. 29 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze wszelkie wymagania postawione w SIWZ powinny
znajdowac¢ odzwierciedlenie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego oraz zapewnia¢
zachowanie uczciwej konkurencji. Powinny by¢ brane pod uwage wszystkie okoliczno$ci
majgce wptyw na mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia na warunkach okreslonych przez
Zamawiajgcego, czego w przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy nie uwzglednit.
Wymagany przez Zamawiajgcego termin wykonania zamoéwienia nie spetnia tych wymogow,
w zwigzku z czym powinien zosta¢ zmieniony zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, ktére w
sposob odpowiedni uwzglednia zaréwno termin produkcji pojazdu, jak i czas niezbedny do
przeprowadzenia procedury uzyskania dopuszczenia do eksploataciji z uwzglednieniem
wiasciwych przepis6w oraz uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Ad pkt 9) zarzutéw

Zamawiajacy w punkcie P.2 SIWZ wprowadzit kryterium oceny ofert ,termin dostawy"
z wagag az 40%. Odwotujgcy podkreslit, ze sposo6b oceny kryterium daje wykonawcom dwie
mozliwosci:

1. skrocenie terminu dostawy kazdego pojazdu o 1 miesigc - wykonawca otrzyma 20
pkt,

2. skrécenie terminu dostawy kazdego pojazdu o 2 miesigce - wykonawca otrzyma
maksymalng ilos¢ 40 pkt.

Taki sposéb punktacji prowadzi do sytuacji, w ktorej wykonawca oferujgc przyspieszenie
dostaw o jeden miesigc moze zaoferowaé cene wyzszg o 50% od wykonawcy, ktéry tego
terminu nie skréci. W przypadku przyspieszenia dostaw o 2 miesigce - réznica w cenie moze
by¢ az trzykrotna. Przy obecnych kryteriach i punktacji mozna stwierdzi¢, ze skrocenie
dostaw o tylko jeden miesigc jest warte dla Zamawiajgcego ponad 123 min zt, a o dwa
miesigce - ponad 740 min zt, co pozbawione jest jakiegokolwiek uzasadnienia
merytorycznego.

Nawet gdyby teoretycznie przyjgé, ze kwestionowane w ramach poprzedniego
zarzutu terminy dostaw wymagane przez Zamawiajgcego sa realne, to wobec braku innych



kryteriow oceny ofert, tak istotne (az 40%) preferowanie skrocenia terminu dostawy prowadzi
do sytuaciji, w ktérej wykonawca, ktéry tego terminu nie skroci z pewno$cig postepowanie
przegra, co narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp) réwniez z uwagi na faworyzowanie potencjalnych
wykonawcow, ktorzy dysponujg pojazdem gotowym lub zaawansowanym w toku produkcji,
uniemozliwiajgc pozostatym wykonawcom dostep do efektywnego udziatu w postepowaniu,
co stanowi bezpodstawne ograniczenie uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Pismem z dnia 6 lutego 2020 r. wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego w czesci
zarzutéw, tj. naruszenia:

a) art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3ii art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2

PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 57 tabeli ppkt. 2, iz falowniki muszg posiada¢ chtodzenie cieczowe, co
pozbawione jest jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego, co stanowi dopuszczenie
wytgcznie jednego z rozwigzan dostepnych na rynku bez mozliwosci zastosowania
rozwigzan rownowaznych i tym samym utrudnia uczciwg konkurencje;

b) art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3i art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1, iz prze$wit drzwi ma by¢ nie mniejszy niz 1400 mm,
co pozbawione jest jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego i stanowi dopuszczenie
wylgcznie jednego z rozwigzan dostepnych na rynku bez mozliwo$ci zastosowania
rozwigzan rownowaznych i tym samym utrudnia uczciwg konkurencje;

c) art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3i art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1, iz Zamawiajacy dopuszcza zwezenie przeswitu drzwi
w przedsionkach, w ktérych zamontowane bedg windy do wartosci nie mniejszej niz 1300
mm co stanowi dopuszczenie wytgcznie jednego z rozwigzan dostepnych na rynku bez
mozliwosci zastosowania rozwigzan réwnowaznych i tym samym utrudnia uczciwg
konkurencje

d) art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 Pzp, poprzez wymaganie w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia rozdziat 2 PODSTAWOWE
PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW TRAKCYJNYCH pkt. 107
tabeli ppkt. 5 zapewnienia przez wykonawce dwustronnej komunikacji z oprogramowaniem
zainstalowanym we wszystkich posiadanych przez Zamawiajgcego pojazdach bez
zobowigzania sie Zamawiajgcego do udostepnienia kompletnej dokumentacji technicznej
protokotéw transmisyjnych, interfejséw komunikacyjnych itp. informaciji, koniecznych do
petnej, kompleksowej integracji przedmiotowych systemoéw zabudowanych w dostarczanych
pojazdach z pozostatymi pojazdami Zamawiajgcego. Brak takiego zobowigzania prowadzi do
wskazania jednego producenta, co stanowi naruszenie uczciwej konkurenciji;

e) art.29ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art.
605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt 13, art. 7 ust 1, art. 14 ust. 1iart. 139 ust. 1
Pzp, przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, polegajacy na okresleniu w punkcie D.l SIWZ zbyt krétkich, nierealnych
terminéw wykonania zamowienia, obiektywnie niemozliwych do dotrzymania;

f) art. 91 ust. 112 pkt 6 oraz art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, po przez okreslenie
w punkcie P.2 SIWZ kryteriow oceny ofert ,termin dostawy" i opisanie sposobu dokonywania
oceny ww. kryteridbw w sposéb niezgodny z ustawg i naruszajgcy uczciwg konkurencje, w
szczegolnosci zasade proporcjonalnosci.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania w zakresie ww. zarzutéw wymienionych
w punktach 4, 5, 6, 7, 8, 9 odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 12 lutego 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Zarzut nr 1 - Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zgdanie Odwotujgcego. Zamawiajacy

dokonat zmiany Zatgcznika nr 5 do SIWZ - wzér umowy § 1 Definicje, a takze we wszystkich
miejscach, gdzie pojawia sie odniesienie do tej definicji, poprzez wprowadzenie



postanowienia, ze Pojazdy muszg posiada¢ Zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacii
pojazdu kolejowego lub Zezwolenie na wprowadzenie do obrotu pojazdu kolejowego wydane
przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego lub Agencje Kolejowa Unii Europejskie;.

Zarzut nr 2 - Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zgdanie Odwotujgcego. Zamawiajacy
dokonat zmiany tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia w punkcie
1.3. nadajgc nastepujgce brzmienie: ,Konstrukcja i parametry EZT muszg spetia¢ wymogi
obowigzujgcych norm i przepisdw prawa, a takze wymagania pozostatych obowigzujgcych
norm PN-EN, kart UIC oraz TSI (lub rownowazne). Zgodnie z art. 30 ust. 4 ustawy Pzp, w
przypadkach, w ktérych zapisy OPZ przywotujg normy, aprobaty, specyfikacje techniczne i
systemy odniesienia, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym,
zapewniajgce uzyskanie dokumentéw uprawniajacych do uzytkowania pojazdéw zgodnych z
TSI lub réwnowaznymi."

Zarzut nr 3 - Zamawiajgcy cze$ciowo uwzglednit zadanie Odwotujgcego. Zamawiajacy
zmienit zapisy SIWZ w ten sposob, iz pkt 3.13) Zatgcznika nr 2 (zawartos¢ dokumentaciji
technicznej) do Zatacznika nr 5 do SIWZ Umowa otrzymuje brzmienie: 3.13 ,Niezbedng
dokumentacje konstrukcyjng umozliwiajgcg wykonanie Operatorowi j kolejnemu witascicielowi
EZT wykonanie (lub zlecenie wykonania innemu podmiotowi) w zakresie niezbednym do
wykonywania przeglagdow na poziomach utrzymania 1-5, z zastrzezeniem zapiséw § 10 ust.
2 Umowy”.

Zamawiajgcy wskazat, iz w ramach przedmiotowego postepowania wymaga
dostarczenia tgcznie z pojazdami kompletnej dokumentacji, ktéra umozliwi w trakcie ich
eksploatacji zlecenie przegladdéw w otwartej procedurze konkurencyjnej. W przeciwnym
wypadku Zamawiajgcy nie dysponujac dokumentacijg pojazddéw uzalezniony bedzie od
wykonawcy oraz od cen ustug utrzymania dyktowanych przez niego. Ponadto, Zamawiajgcy
podnibst, ze Odwotujgcy w ramach postepowania z 2015 r., nr referencyjny: 1S.1.272.1.2015
przekazat Zamawiajgcemu kompletng dokumentacje umozliwiajgcg wykonywanie
przegladéw na poziomach utrzymania 1-5. Odwotujgcy uczynit zatem zado$¢ takim samym
warunkom jak w niniejszym postepowaniu w zwigzku z realizacjg umowy z dnia 30 marca
2016 r. nr IXN203/1S/16.

Nadto, kompletna dokumentacja w zakresie przegladu P5 jest niezbedna do
prawidtowej eksploatacji pojazdu przez caty okres cyklu zycia pojazdu, ktéry w wypadku
Elektrycznych Zespotow Trakcyjnych wynosi 30 lat. W ramach przedmiotowego
postepowania Zamawiajgcy okresla wymagania dla wszystkich pozioméw utrzymania, tj. P1-
P5 m.in. poprzez wskazanie zasad wykonywania przegladéw (w tym przegladu P5).
Ponadto, w tresci SIWZ Zamawiajagcy wskazal, iz EZT muszg posiada¢ opracowang
dokumentacje systemu utrzymania (DSU) zgodnie z wymogami Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. (Dz. U. Nr 212 poz. 1771 z pdzn. zm.). W
zwigzku z tym wykonawca zobowigzany bedzie do opracowania dokumentacji rowniez w
zakresie przegladu P5. W tym kontekscie okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy zamawia w ramach
prowadzonego postepowania Swiadczenie ustug utrzymania wylgcznie w zakresie
przegladéw na poziomach od P1 do P4 pozostaje bez znaczenia. Ponadto, zgodnie z
opisem przedmiotu zamowienia wykonawca zobowigzany jest do dostawy EZT oraz do
Swiadczenie ustug serwisowo - utrzymaniowo -naprawczych przez okres 5 lat, co oznacza ze
umowa wigzgca strony zakonczy sie po okoto 7 latach. W tak dtugim okresie rozwigzania
techniczne stosowane w EZT zmienig sie i wprowadzone zostang nowe, nie ma wiec
ryzyka, ze po uptywie tak dlugiego czasu wykonawca straci kluczowe know - how.

Zarzut nr 4 — Zamawiajgcy w cato$ci uwzglednit Zgdanie Odwolujgcego. Zamawiajgcy
zmienit zapisy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia rozdziat 2
PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 57 tabeli ppkt 2, w ten sposaob, iz wykreslit ppkt 2 w punkcie 57 w
rozdziale 2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ — OPZ. W wyniku zmiany treSci SIWZ we wskazanym
wyzej zakresie miejsce zabudowy oraz sposo6b chitodzenia falownikéw pozostaje w gestii
wykonawcy.

Zarzut nr 5, Zarzut nr 6 — Zamawiajgcy w czesci uwzglednit zgdanie Odwotujgcego.
Zamawiajgcy zmienit zapisy w tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia
rozdziat 2 PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1 na nastepujaca: ,1. Drzwi automatyczne dwuptatowe,
odskokowo - przesuwne o przeswicie nie mniejszym niz 1300 mm. Zamawiajgcy dopuszcza
zwezenie przeswitu drzwi w przedsionkach, w ktérych zamontowane beda windy
umozliwiajgce dostep do EZT dla oséb korzystajacych z wézkow inwalidzkich - do wartosci
nie mniejszej niz 1200 mm.”

Ponadto, Zamawiajgcy zmienit zapisy w tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis



Przedmiotu Zaméwienia rozdziat 2 PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE
ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW TRAKCYJNYCH pkt. 90 tabeli:

- ppkt. 6 na nastepujaca: ,Ztozone urzgdzenie nie powinno blokowa¢ swobodnego przejscia
przez boczne drzwi pociggu i powinno rozktadac sie tak, aby umozliwi¢ wyjScie przez otwor
w Swietle drzwi”

- ppkt. 11 na nastepujgca: ,Zlozone urzgdzenie powinno by¢ jak najmniejsze, aby nie
zajmowato miejsca w pociggu.”
- ppkt 12 usunieto.

Zarzut nr 7 - Zamawiajgcy w czesci uwzglednit zgdanie Odwotujgcego. Zamawiajagcy
zmienit zapisy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia rozdziat 2

PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 107 tabeli ppkt. 5 na nastepujgca tresé ,Wykonawca zapewni
dwustronng komunikacje dostarczonego oprogramowania z oprogramowaniem
zainstalowanym w pojazdach posiadanych przez Zamawiajgcego, dla ktérych Zamawiajacy
udostepni posiadang w tym zakresie dokumentacje."

Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, iz nie przewiduje sktadania dodatkowych o$wiadczen
w przedmiocie kompletnosci udostepnionych protokotow i interfejséw komunikacyjnych.
Zarzut nr 8, Zarzut nr 9 - Zamawiajgcy wnidst o oddalenie zgdan Odwotujgcego.
Podniost, ze wskazane w przedmiotowym postepowaniu terminy dostaw EZT uwzgledniajg
wymagania wynikajgce z przepisow Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr
797/2016 z 11 maja 2016 r., w szczegolnosci art. 21. Zasadniczym celem wprowadzenia
nowych przepiséw dotyczgcych dopuszczania do eksploatacii przyjetych w ramach IV
pakietu kolejowego byta konieczno$¢ uproszczenia istniejgcych procedur i przyspieszenia
procesu dopuszczania (zob. motyw 4 preambuty do dyrektywy797/2016). W tym stanie
rzeczy trudno zaktadaé, ze procedury ulegng wydiuzeniu. Ponadto, Zamawiajgcy podkreslit,
ze w odpowiedzi na przedmiotowe odwotanie uznat niemal wszystkie zarzuty Odwolujacego,
dotyczgce szczegoélnych rozwigzan technicznych (przeswit drzwi, rodzaj falownikéw), co
stanowi o tym, ze Zamawiajacy dgzy do standaryzacji przedmiotu zamoéwienia, jak réwniez -
o braku stawiania wymagan w zakresie ponownego przeprowadzenia certyfikacji wiekszosci
podsystemow pojazdow, zgodnych z uprzednio dopuszczonym typem. Powyzsze uzasadnia
wskazane przez Zamawiajgcego terminy wykonania przedmiotu zaméwienia, bez
koniecznosci ich wydtuzania.

Zamawiajacy wskazat dodatkowo, ze Odwotujgcy w postepowaniu z 2015 r. o nr ref.
IS.1.272.1.2015, polegajacym na dostawie 13 sztuk fabrycznie nowych EZT (w ramach
zamowienia podstawowego i opcji) w okresie 8 miesiecy dostarczyt pierwsze 6 pojazdow,
zatem zarzut, jakoby terminy w przedmiotowym postepowaniu byly zbyt krétkie, nierealne i
obiektywnie niemozliwe do dotrzymania, jest w peti chybiony. W wypadku pojawienia sie
koniecznosci pozyskania zezwolenia wydanego przez Agencije Kolejowg Unii Europejskiej
(ERA) zgodnie z dyrektywa 2016/797 ww. organ wydaje to zezwolenie w terminie 4 miesiecy.

Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotowe postepowanie planowane jest do
dofinansowania ze srodkéw unijnych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewodztwa Matopolskiego na lata 2014 - 2020, stad nalezy je sfinalizowac do konca 2022
r., bowiem przekroczenie tej daty spowoduje brak mozliwosci przedstawienia do rozliczenia
wydatkéw w ramach $rodkéw unijnych.

Reasumujgc Zamawiajgcy podkreslit, Zze okreslenie terminéw wykonania przedmiotu
zamowienia oraz kryteriéw oceny ofert pozostaje w gestii Zamawiajgcego, jako gospodarza
postepowania i jest uzasadnione jego realnymi potrzebami, stad tez Zamawiajgcy pozostawit
zapisy SIWZ w przedmiotowym zakresie bez zmian.

Odwolujgcy na etapie posiedzenia cofnat zarzuty zawarte w pkt od 1 do 6 odwotania.
W pozostatym zakresie strony podtrzymaty swoje stanowiska w toku rozprawy.

Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie w poczet materiatu dowodowego dokument -
Harmonogram napraw taboru kolejowego Wojewo6dztwa Matopolskiego na okolicznos$¢, ze
na przetomie roku 2021 i 2022 jest planowany remont 13 pojazdéw kolejowych w zakresie
poziomu P-4 oraz wydruk korespondencji elektronicznej z dnia 20 listopada 2019 r. w
sprawie zmiany RPO i kwalifikowalno$ci wydatkéw na zakup pociagdw na okolicznos¢ braku
zwtoki Zamawiajacego w staraniach o pozyskanie srodkéw finansowych z RPO WM 2014-
2020 na dofinansowanie przedmiotowego zamowienia.



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogéw art. 185
ust. 2 i 3 Pzp w zakresie okreSlonym w zgtoszeniu przystgpienia.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu i
podtrzymanych przez Odwotujgcego na rozprawie, stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7

Pzp oraz z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 190 ust. 1 Pzp),
ktéra oznacza obowigzek stron i uczestnikow postepowania odwotawczego do wskazywania
dowodéw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg one skutki prawne. Nie podlegaty
rozpoznaniu zarzuty, ktére z uwagi na ich uwzglednienie w czesci przez Zamawiajgcego
zostaty cofniete przez Odwotujgcego przed otwarciem rozprawy, tj. zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:

-art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 Pzp, poprzez opisanie

w Zatgczniku nr 5 do SIWZ - wzér umowy § 1. Definicje, wymogu, zgodnie z ktérym Pojazdy
muszg posiada¢ zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego, wydane
przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, bez dopuszczenia rozwigzania
rébwnowaznego w postaci dostarczenia zezwolenia na wprowadzenie do obrotu pojazdu
kolejowego wydanego przez Agencje Kolejowg Unii Europejskiej, co utrudnia uczciwg
konkurencje;

- art. 29 ust. 1 Pzp oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu
Cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt 13, art. 7 ust 1, art. 14 ust. 1i art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez
postanowienie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia pkt 1.3, iz pojazdy
muszg spetnia¢ obowigzujgce w momencie wprowadzania do eksploatacji wymagania TSI,
PN- EN i kart UIC, co stanowi wymog niejednoznaczny i obiektywnie niemozliwy do
spehienia, a ponadto sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy dostawy oraz
zasadami wspoitzycia spotecznego, niemajgcy zwigzku z przedmiotem zamowienia,
prowadzgc do naruszenia zasady odptatno$ci zamoéwienia publicznego i bezpodstawnego
wzbogacenia Zamawiajgcego;

- art. 29 ust. 1 Pzp oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu
Cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt 13, art. 7 ust 1, art. 14 ust. 1i art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez
postanowienie w pkt. 3.13 Zatgcznika nr 2 (zawarto$¢ dokumentaciji technicznej) do
Zatgcznika nr 5 do SIWZ, ze Zamawiajgcy wymaga dostarczenia ,wszelkiej niezbednej
dokumentacji konstrukcyjnej umozliwiajgcej wykonanie Operatorowi i kolejnemu
wiascicielowi EZT wykonanie (lub zlecenie wykonania innemu podmiotowi) co najmniej w

zakresie niezbednym do wykonywania przegladéw na poziomach utrzymania 1-5”, co
stanowi wymaog niejednoznaczny i obiektywnie niemozliwy do spetnienia, a ponadto
sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy dostawy oraz zasadami wspotzycia
spotecznego, niemajgcy zwigzku z przedmiotem zamowienia, prowadzgc do naruszenia

zasady odpfatnosci zamdwienia publicznego i bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego;

- art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2

PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW

TRAKCYJNYCH pkt. 57 tabeli ppkt. 2, iz falowniki muszg posiada¢ chiodzenie cieczowe, co



pozbawione jest jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego, co stanowi dopuszczenie
wytacznie jednego z rozwigzan dostepnych na rynku bez mozliwo$ci zastosowania
rozwigzan rownowaznych i tym samym utrudnia uczciwg konkurencje;

- art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia rozdziat 2

PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1, iz przeSwit drzwi ma by¢ nie mniejszy niz 1400 mm,
co pozbawione jest jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego i stanowi dopuszczenie
wylgcznie jednego z rozwigzan dostepnych na rynku bez mozliwo$ci zastosowania
rozwigzan rbwnowaznych i tym samym utrudnia uczciwg konkurencje,

- art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wymaganie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia rozdziat 2

PODSTAWOWE PARAMETRY TECHNICZNE ELEKTRYCZNYCH ZESPOLOW
TRAKCYJNYCH pkt. 71 tabeli ppkt. 1, iz Zamawiajacy dopuszcza zwezenie przeswitu drzwi
w przedsionkach, w ktérych zamontowane beda windy do warto$ci nie mniejszej niz 1300
mm co stanowi dopuszczenie wytgcznie jednego z rozwigzan dostepnych na rynku bez
mozliwosci zastosowania rozwigzan réwnowaznych i tym samym utrudnia uczciwg
konkurencje.

W zakresie zarzutéw, kitére podlegaty rozpoznaniu na rozprawie Izba ustalita i
zwazyta, jak ponizej:

[zba nie stwierdzita naruszenia art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 oraz art. 7
ust. 1 Pzp, na skutek wprowadzenia w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu
Zamowienia rozdziat 2 Podstawowe parametry techniczne Elektrycznych Zespotow

Trakcyjnych pkt 107 tabeli ppkt. 5 wymagania ,Wykonawca zapewni dwustronng
komunikacje dostarczonego oprogramowania z oprogramowaniem zainstalowanym we
wszystkich pojazdach posiadanych przez Zamawiajgcego seriiltypu 22WEh, EN63A, EN64,
EN78, EN79 i EN99. Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy posiadane
informacje/dokumentacije dot. aktualnie wykorzystywanego oprogramowania.” (zarzut
zawarty w pkt 7 odwotania).

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien zobowigzac sie w tym punkcie do
udostepnienia wykonawcy ,kompletnej dokumentacii technicznej protokotow transmisyjnych,
interfejsdbw komunikacyjnych itp. informaciji, koniecznych do petnej, kompleksowej integracji
przedmiotowych systeméw zabudowanych w dostarczanych pojazdach z pozostatymi
pojazdami Zamawiajgcego”, a brak takiego zobowigzania nalezy traktowac jako wskazanie
jednego producenta, co stanowi naruszenie uczciwej konkurencji.

W ramach uwzglednienia w czesci tego zarzutu w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy dokonat zmiany powyzszego postanowienia na nastepujaca tres¢ ,Wykonawca
zapewni dwustronng komunikacje dostarczonego oprogramowania z oprogramowaniem
zainstalowanym w pojazdach posiadanych przez Zamawiajgcego, dla ktérych Zamawiajacy
udostepni posiadang w tym zakresie dokumentacje."

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposaéb,
ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Ustep 3 tego artykutu zakazuje opisywania
przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia,
zrodta lub szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow, chyba ze jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zamédwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za
pomocg dostatecznie dokladnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
réwnowazny”. Przepis art. 30 ust. 4 Pzp wskazuje dodatkowo, Zze opisujgc przedmiotu
zamowienia przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat,
specyfikacji technicznych i systeméw referencii technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i
ust. 3, zamawiajgcy jest obowigzany wskazac, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne
opisywanym, a odniesieniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazne”.

Oceniajgc argumentacje przedstawiong przez Odwotujgcego w zakresie tego zarzutu
Izba doszta do przekonania, ze kluczowg do rozstrzygniecia jest tu kwestia naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji przy opisaniu wymagania
dotyczgcego zapewnienia dwustronnej komunikacji dostarczonego oprogramowania z
oprogramowaniem zainstalowanym w pojazdach posiadanych przez Zamawiajgcego.



Jak wyjasnit sam Odwotujgcy, pojazdy wskazane przez Zamawiajgcego w
omawianym postanowieniu byty dostarczane do Zamawiajgcego przez dwéch producentow
(Odwolujgcego i wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. na przestrzeni kilku
lat, co potwierdzit takze Zamawiajgcy, wskazujac, ze posiada pojazdy w ilodci 29 sztuk, z
ktérych 19 zostato wyprodukowanych przez Odwotujgcego (NEWAG S.A.), a 10 sztuk -
przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze zapewnienie wymaganej dwustronnej
komunikacji oprogramowania w pojazdach wymaga udostepnienia przez Zamawiajgcego
kompletnej dokumentacji technicznej protokotéw transmisyjnych, interfejsow
komunikacyjnych, itp. informacji koniecznych do petnej, kompleksowej funkcjonalnie
integracji systemow zabudowanych w dostarczanych pojazdach z systemami zabudowanymi
w pojazdach posiadanych przez Zamawiajgcego.

Jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego, dysponuje on dokumentacjg techniczng
posiadanych pojazdow, w tym oprogramowaniem - w takim zakresie, w jakim zostata mu ona
przekazana przez dostawcow pojazdow (w tym Odwotujgcego i PESA) na potrzeby
komunikacji z innymi pojazdami, na podstawie zawieranych uméw. ldentyczne
postanowienie umowne zawiera rowniez wzor umowy w przedmiotowym postepowaniu (§11
Wzoru umowy). Zgodnie z trescig § 11 ust. 4 wzoru umowy, ,W zakresie oprogramowania do
analizy danych Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu protokoty komunikacyjne lub
udostepni inne rozwigzanie techniczne (np. odrebny interfejs) oraz przekaze inne niezbedne
informacje/dokumentacje (w zaleznosci od budowy systemu) w celu:

a) umozliwienia dwustronnego komunikowania sie z tym oprogramowaniem innego
oprogramowania, ktére jest/bedzie instalowane w innych pojazdach wskazanych przez
Zamawiajgcego i umozliwi identyfikacje tych pojazddw oraz skorzystanie z wszystkich
funkcjonalnosci oprogramowania do analizy danych,

b) umozliwienia pobierania, eksportu, analizowania i ponownego wykorzystania danych na
zasadach otwartosci przez inne oprogramowanie, w szczegolnosci dostosowania danych do
potrzeb réznych grup odbiorcédw i konwertowania do innych formatéw, np. w celu
publicznego dostepu i prezentaciji.”

Zamawiajacy w tresci SIWZ zobowigzat sie do przekazania wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu dokumentacji, ktérg dostarczyli mu uprzednio wykonawcy
jako kompletng i wystarczajgcg do zrealizowania rzeczonego wymagania w zakresie
komunikacji, ktérg Zamawiajgcy nabyt od ww. wykonawcédw wraz z dostawg pojazdow.
Wytacznie w takim zakresie Zamawiajgcy moze przyjgc na siebie zobowigzanie do
udostepnienia ww. dokumentacji w przedmiotowym postepowaniu. Dlatego tez w ocenie
Izby, zobowigzanie przyjete przez Zamawiajgcego w powyzszym zakresie w przedmiotowym
postepowaniu jest jednoznaczne i nie wymaga ztozenia dodatkowego o$wiadczenia
o kompletno$ci ww. dokumentacji w odniesieniu do celu, jakim jest zapewnienie prawidtowej
komunikacji pojazdoéw. Wskaza¢ nalezy takze, ze Odwolujgcy nie wyjasnit, w jaki sposéb
brak ww. dodatkowego zobowigzania Zamawiajgcego uniemozliwia Odwotujgcemu
prawidtowe przygotowanie oferty na ,aplikacje dyspozytorskg zintegrowang z pojazdami
posiadanymi przez Zamawiajgcego”.

Odwotujgcy nie wyjasnit takze, w jaki sposéb omawiane postanowienie moze
preferowac jakiegokolwiek potencjalnego wykonawce. W ocenie Izby, nie potwierdza
naruszenia uczciwej konkurencji okolicznos¢, Zze Zamawiajacy wymaga zapewnienia
komunikacji z pojazdem typu 22WEh, ktéry dopiero zostanie dostarczony do Zamawiajgcego
przez wykonawce Pojazdy Szynowe Pesa Bydgoszcz S.A. Fakt ten nie wyklucza mozliwosci
skomunikowania tego pojazdu z innymi pojazdami w oparciu o dokumentacje techniczna,
ktéra zostanie dostarczona Zamawiajgcemu wraz z tym pojazdem. Jednocze$nie nalezy
zauwazyc¢, ze Odwolujacy nie wykazat, ze do wyceny oferty w zakresie tego wymagania jest
konieczne dysponowanie przez wykonawcow stosowng dokumentacijg na etapie sktadania
ofert. Podkresli¢ nalezy przy tym, ze Odwolujgcy takiego zgdania w odwotaniu nie
sformutowat.

Izba wzieta takze pod uwage wyjasnienia ztozone przez Zamawiajgcego, ktorym
Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze obaj krajowi wykonawcy dostarczajacy Zamawiajgcemu
pojazdy szynowe posiadajg wiedze w zakresie systemow komunikacji dostarczanych
pojazdow, ktéra umozliwia wycene oferty, zwazywszy w szczegoélnosci dotychczas
zrealizowane przez nich na rzecz Zamawiajgcego dostawy, w ramach ktérych formutowane
byto wymaganie dotyczgce wzajemnej komunikacji pojazdéw. Podkresli¢ nalezy, ze w
Swietle brzmienia art. 29 ust 1 Pzp, opis przedmiotu zaméwienia powinien pozwala¢ na
doktadng i nie budzacag watpliwosci identyfikacje przedmiotu zamdwienia, biorgc jednak pod
uwage, ze opis przedmiotu zamdwienia adresowany jest do profesjonalistow na danym
rynku, co niewatpliwie znajduje odzwierciedlenie w przedmiotowym postepowaniu.



Zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 Pzp nalezato uzna¢ za nieuzasadniony
wobec nieprzedstawienia przez Odwolujgcego jakiejkolwiek argumentaciji faktyczne;j i
prawnej w powyzszym zakresie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz
art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt
13, art. 7 ust 1, art. 14 ust. 1i art. 139 ust. 1 Pzp, przez okreslenie w punkcie D.I SIWZ zbyt
krotkich, nierealnych termindéw wykonania zamowienia, obiektywnie niemozliwych do
dotrzymania (zarzut zawarty w pkt 8 odwotania).

Zamawiajacy w punkcie D.l SIWZ okreslit terminy wykonania zamowienia, poprzez
sformutowanie wymogu dostarczenia: 2 EZT w terminie do 18 m-cy od zawarcia umowy, 2
EZT w terminie do 20 m-cy od zawarcia umowy, 2 EZT w terminie do 22 m-cy od zawarcia
umowy, 1 EZT w terminie do 24 m-cy od zawarcia umowy.

Oczywisty w ocenie Izby jest fakt, ze proces projektowania, uzgodnien technicznych
oraz budowy pojazdu szynowego jest procesem ztozonym i nie wszystkie czynniki tego
procesu sg zalezne od wykonawcy. Podkresli¢ jednak nalezy, ze Odwolujgcy, wskazujac na
powyzsze w kontekscie ww. zarzutu, nie przedstawit zadnych dowodéw, chocby tylko
uprawdopodabniajgcych np. czas oczekiwania wykonawcy na dostawe komponentéw od
poddostawcow, nie popart zadnymi dowodami twierdzenia, ze czas oczekiwania na takie
komponenty, jak silniki trakcyjne, przektadnie, kota czy elementy uktadu hamulcowego
wynosi az 12 miesiecy.

Odwotujgcy wskazywat takze na dtugotrwaty - 8 miesieczny proces administracyjny
prowadzgcy do wydania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacii pojazdu kolejowego.
Odwolujgcy w powyzszym zakresie réwniez nie przedstawit zadnych konkretnych danych
potwierdzajgcych, w jaki sposéb czas trwania tych procedur zmieni sie po wejsciu w zycie
przepiséw tzw. IV pakietu kolejowego, kiére bedg obowigzywaty w Polsce od 16.06.2020 r.
(Rozporzadzenie nr 2016/796, Dyrektywa nr 2016/797, Dyrektywa nr 2016/798,
Rozporzgdzenie nr 2018/545). Odwotujgcy nie przedstawit argumentacji lub dowodéw
odnos$nie wptywu wprowadzonych zmian ww. przepiséw na terminy realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci na fakt, ze ,pojazdy dostarczane w ramach przedmiotowego zamowienia
zostang objete wydiuzong nowg procedurg dopuszczenia do eksploatacji’. Jak wynika z
wyjasnieh Zamawiajgcego, wskazane w przedmiotowym postepowaniu terminy dostaw EZT
uwzgledniajg wymagania wynikajgce z przepisow Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady nr 797/2016 11 maja 2016 r., w szczegolnosci art. 21, ktory okresla termin 4-
miesigeczny na wydanie zezwolenia dopuszczajgcego pojazd do obrotu. Jak wynika z tresci
motywu 4 preambuty do dyrektywy 797/2016 ,W celu przyczynienia sig do urzeczywistnienia
jednolitego europejskiego obszaru kolejowego, obnizenia kosztow i skrécenia czasu trwania
procedur udzielania zezwolen oraz poprawy bezpieczenstwa kolei nalezy usprawnié
procedury udzielania zezwolen oraz zharmonizowac je na szczeblu Unii.”, a procedura
pozyskania zezwolenia wydanego przez Agencje Kolejowa Unii Europejskiej (ERA) zgodnie
z dyrektywag 2016/797 trwa 4 miesigce, ktdry to termin jest o potowe krétszy niz wskazywany
przez Odwotujgcego. Izba nie stwierdzita w tych okoliczno$ciach naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez nieuwzglednienie w opisie przedmiotu
zamobwienia istotnej okoliczno$ci dotyczgcej zmiany przepisow prawa kolejowego.

Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego, ktéry podnosit
zarzut naruszenia uczciwej konkurenciji w kontek$cie okreslenia krotszych terminéw dostaw
pojazdéw w poréwnaniu do poprzednio prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania -
dostawy czterech czterocztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych o doktadnie takich
samych parametrach i wymaganiach (postepowanie 1S-1.272.5.2019 zakonczone
podpisaniem w dniu 28.10.2019 umowy z wykonawcg PESA), w ktérym termin dostawy dla
pierwszych dwoch pojazdéw wynosit 20 miesiecy, a dla kolejnych dwoch - 22 miesiace.

W ocenie Izby, nie stanowi naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp samo w sobie
ustanowienie w danym postepowaniu krétszego terminu dostaw niz w poprzednio
prowadzonym postepowaniu. Zarzut taki nalezy odnosi¢ bowiem do warunkéw danego
postepowania z uwzglednieniem konkretnych okoliczno$ci i obiektywnych potrzeb
Zamawiajgcego w okresleniu ww. terminéw.

Nie budzi watpliwosci Izby fakt, ze w zaleznosci od celu danego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegoélnosci od uzasadnionych obiektywnych
potrzeb Zamawiajgcego, wymagane terminy dostaw mogg by¢ ustalane w spos6b odmienny
w réznych postepowaniach, o ile oczywiscie terminy takie sg realne i mozliwe do realizaciji.
W Swietle materiatu dowodowego zebranego w niniejszej sprawie nie mozna uznac, ze
Odwotujgcy chocby uprawdopodobnit, ze okreslone przez Zamawiajgcego terminy dostaw sg
nierealne, niemozliwe do dotrzymania. Nie zostat przeprowadzony przez Odwotujgcego
zaden dowdd na okoliczno$¢ istnienia obiektywnych czynnikéw uniemozliwiajacych
wykonanie dostaw pojazdéw kolejowych w terminach okre$lonych przez Zamawiajgcego.



Biorac pod uwage wyjasnienia Odwolujgcego, sformutowat on ten zarzut w sposéb
subiektywny, tj. w oparciu o warunki dostepne temu wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze
jednak, wbrew swoim uzasadnionym potrzebom, dostosowywa¢ opisu przedmiotu
zamo&wienia do potrzeb ktéregokolwiek potencjalnego wykonawcy. Takie dziatanie wprost
prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Izba zwazyta, ze oceniajgc zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp nalezy wzig¢ pod
uwage, ze przepis ten zakazuje opisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, przy czym ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze
nastgpi¢ w wyniku opisania przedmiotu zamowienia w sposéb na tyle rygorystyczny, ze
ogranicza to krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia, a jednoczesnie nie jest
to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego. Wobec braku uprawdopodobnienia przez
Odwolujgcego okolicznosci dyskryminujgcych tego wykonawce Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie zastosowat obiektywnych
termindw dostaw, ktore wplywajg w sposob nieuzasadniony na ograniczenie konkurencyjnosci
postepowania. Fakt, ze okreslone terminy moga by¢ dla jednego wykonawcy bardziej realne, a
dla innego mniej, nie przesgdza o wadliwosci tych postanowien. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w
uchwale z dnia 18 wrzes$nia 2002 r. (sygn. akt lll CPP 52/02) odnoszac sie do opisu przedmiotu
zamowienia: ,Mozna uzna¢, iz ma charakter dyskryminacyjny wowczas, gdy prowadzi do
wylaczenia okreslonej kategorii potencjalnych dostawcéw lub wykonawcéw bez uzasadnionej
przyczyny". W ocenie Izby, w tym postepowaniu nie ma dowodéw na to, ze okreslajgc terminy
dostaw pojazdéw, Zamawiajgcy dgzyt do wylgczenia Odwotujgcego jako potencjalnego
wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu. Postanowienia SIWZ dotyczace terminéw dostaw nie
wskazujg ani bezposrednio, ani posrednio jednego konkretnego wykonawcy, ktéry bytby
preferowany w przedmiotowym postepowaniu oraz nie eliminujg z udziatu w postepowaniu innych
wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty.

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy wykazat, iz kwestionowane przez Odwotujgcego
terminy dostaw okreslone w SIWZ znajdujg odzwierciedlenie w uzasadnionych potrzebach
Zamawiajgcego. W szczegolnosci istotne znaczenie ma fakt, ze postepowanie jest
finansowane w czesci ze srodkéw unijnych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewodztwa Matopolskiego na lata 2014 - 2020 Podziatanie 4.5.3. Regionalny
niskoemisyjny transport aglomeracyjny. Termin zakonczenia postepowania nie moze
przekroczy¢ 2022 r., bowiem przekroczenie tej daty spowoduje brak mozliwosci
przedstawienia do rozliczenia wydatkéw w ramach $rodkéw unijnych. Dodatkowo

Zamawiajacy wyjasnit, ze na przetomie roku 2021 i 2022 planowany jest przeglad techniczny
13 sztuk pojazdéw na poziomie P4, a zatem pojazdy te na czas wylgczenia z uzytkowania
muszg by¢ zastgpione innymi pojazdami aby zapewnié¢ ciggtos¢ Swiadczenia ustug
transportu, co potwierdza przedstawiony przez Zamawiajgcego Harmonogram napraw
taboru kolejowego Wojewddztwa Matopolskiego. Sa to obiektywne okolicznosci, ktére
wplywajg na sposob okreslenia terminéw dostaw w przedmiotowym postepowaniu.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepiséw art. 91 ust. 1i 2 pkt 6 oraz art. 91
ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreslenie w punkcie P.2 SIWZ kryterium oceny
ofert ,termin dostawy” i opisanie sposobu dokonywania oceny tego kryterium w sposob
niezgodny z ustawg i naruszajacy uczciwg konkurencje, w szczegolnosci zasade
proporcjonalnosci (zarzut zawarty w pkt 9 odwotania).

W punkcie P.2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit kryterium oceny ofert ,,termin dostawy" z
waga 40%, przy czym skrocenie terminu dostawy kazdego pojazdu o 1 miesigc - skutkuje
przyznaniem wykonawcy 20 punktow, a skrécenie terminu dostawy kazdego pojazdu o 2
miesigce - 40 punktéw.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp, zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Ustep 2 wskazuje, ze kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne
kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegoélnosci:

1) jako$¢, w tym parametry techniczne, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna oséb, o ktérych mowa w art.
22 ust. 2, dostepnos¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;

3) aspekty sSrodowiskowe, w tym efektywnos$é energetyczna przedmiotu zamowienia;
4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doSwiadczenie os6b wyznaczonych do realizaciji



zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy wptyw na jako$¢ wykonania zaméwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,
sposoOb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Zgodnie z ust. 2d, zamawiajacy okresla kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i
zrozumiaty, umozliwiajacy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow.

Jak wynika zatem z treSci ww. przepisow ustawy Pzp, termin dostawy moze stanowic¢
kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i jest to
kryterium $cile zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze przepisy ustawy
Pzp nie ograniczajg zamawiajgcego co do okreslenia sposobu oceny ofert w ramach danego
kryterium. Co do zasady kryteria oceny ofert majg stuzy¢ wyborowi oferty najkorzystniejszej
biorgc pod uwage cel danego postepowania.

Oceniajgc materiat dowodowy w tej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie
wykazat, ze obiektywnie nie jest mozliwe skrocenie terminéw dostaw. Nie zostat tez
przeprowadzony przez Odwolujgcego zaden dowdd na okoliczno$¢ faworyzowania przez
Zamawiajgcego wykonawcy PESA, poprzez okreslenie ww. kryterium oceny ofert. Przecza
powyzszym twierdzeniom okolicznosci, iz Odwolujacy realizowat podobne dostawy w
terminach krétszych niz okre$lone w przedmiotowym postepowaniu (nr ref. 1S.1.272.1.2015) -
dostawa 13 sztuk fabrycznie nowych EZT (w ramach zamowienia podstawowego i opcji), w
ramach ktérych w okresie 8 miesiecy Odwotujgcy dostarczyt pierwsze 6 pojazdow. Co
prawda dostawy te dotyczyly innego typu pojazdow niz objete przedmiotem tego
zamowienia, to jednak, jak przyznat sam Odwotujgcy, produkcja tych pojazdow trwata 8
miesiecy, a kolejne 8 miesiecy trwato uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie pojazdéw do
obrotu, {j. facznie 16 miesiecy.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).

Przewodniczacy: ....cccoocevvnieieeenne

Czionkowie:
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