WYROK
z dnia 20 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Emilia Garbala

Emil Kuriata

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 15 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego 14 czerwca 2021 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej

przez wykonawce: Siemens Mobility sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Dostawa 63 lokomotyw elektrycznych wielosystemowych o predkosci nie mnigjszej niz 200 km/h
wraz ze $wiadczeniem ustug utrzymania (nr postepowania 20/WNP-006234/TUT)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Intercity S.A z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego:

ANewag S.A z siedzibg w Nowym Saczu

B.Pojazdy Szynowe PESAS.A z siedzibg w Bydgoszczy

C.Bombardier Transportation sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

orzeka:

1.Umarza jako zbedne postepowanie co do zarzutu z pkt 4. petitum odwolania.
2.0ddala odwotanie.

3.Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwolania,

2)zasadza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
sze$cédziesiat siedem ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie{dalej: ,Zamawiajacy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t,j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”"} w trybie
dialogu konkurencyjnego postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego na dostawy pn. Dostawa 63 lokomotyw
elektrycznych wielosystemowych o predkosci nie mnigjszej niz 200 km/h wraz ze $wiadczeniem ustug utrzymania (nr
postepowania 20/WNP-006234/TUT).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 4 czerwca 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

nr 2021/S_107 pod poz. 282862.

WartoS¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

14 czerwca 2021 r. Siemens Mobility sp. z 0.0.z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Odwotujgcy” lub ,Siemens

Mobility”} wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tre$ci powyzszego ogtoszenia o zaméwieniu.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp (jezeli ponizej nie wskazano

oznaczen innych aktow prawnych) {lista zarzutow}:

1.Art. 99 ust. 4 w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 PZP i 17 ust. 1
2 w zw. z art. 26 ust. 2 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej Traktat ustanawiajgcy Europejska Wspdinote
Gospodarczg (Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/2 ze zm.) {dalej: ,TFUE"} a takze art. 18 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych {dalej: ,dyrektywa
2014/24"} — przez skonstruowanie warunkéw udziatu w postepowaniu z pkt Ill. 1.3) ust. 2 lit. a) ogloszenia o
zamowieniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia oraz naruszajgcy zasady: rownego traktowania wykonawcow, uczciwej
konkurenciji, efektywnosci ekonomicznej oraz swobodnego przeplywu towardw, polegajagce na dozwoleniu, aby w
postepowaniu brali udziat wykonawcy legitymujacy sie wytacznie doswiadczeniem w zakresie ustug utrzymania
pojazdow kolejowych z napedem elektrycznym, a bez do$wiadczenia w dostawie i utrzymaniu lokomotyw z
nowoczesnymi rozwigzaniami (naped asynchroniczny lub synchroniczny z magnesami statymi), co de facto nie daje
rekojmi zrealizowania tego zamowienia

2.Art. 99 ust. 4 w zw. z art. 101 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1w zw. z
art. 16 w zw. z art. 26 TFUE, a takze w zw. z art. 18 dyrektywy 2014/24 — przez skonstruowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu z pkt Ill. 1.3) ust. 2 lit. a) w zw. z pkt lll. 1.3) ust. 3 ogloszenia o zamowieniu w sposob, ktéry narusza
zasady: rownego traktowania wykonawcoéw, uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz swobodnego przeptywu
towarow i ustug, polegajgce na ograniczeniu wymaganego do$wiadczenia wytgcznie do wykonania umoéw zawartych
wg prawa polskiego, co znacznie zaweza krag potencjalnych oferentéw faktycznie zdolnych do wykonania tego
zamowienia, legitymujgcych sie odpowiednim doswiadczeniem i profesjonalizmem.

3. Art. 99 ust. 4 w zw. z art. 101 ust. 1, art. 112 ust. 1 wzw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1w zw. z art. 16 w
zw. z art. 26 ust. 2 TFUE, a takze w zw. z art. 18 dyrektywy 2014/24 — przez skonstruowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazanych w pkt 11l. 1.3) ust. 2 lit. b) w zw. z pkt lll. 1.3) ust. 4-6 ogtoszenia o zamowieniu w sposob,
ktéry narusza zasady: réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji, swobodnego przeptywu towardw,



polegajgce na ograniczeniu wymaganego do$wiadczenia do zamowien wykonanych w Polsce, z uwagi na powotanie
sie na tres¢ zatgcznika nr 3 do rozporzagdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie
ogolnych warunkdéw technicznych eksploataciji pojazdéw kolejowych (Dz.U. 2016 r. poz. 226 ze zm.), co znacznie
zaweza krag potencjalnych oferentow faktycznie zdolnych do wykonania tego zaméwienia, legitymujacych sie
odpowiednim doswiadczeniem i profesjonalizmem.

4.Art. 16 pkt 1i 3 w zw. art. 26 ust. 2 TFUE oraz w zw. z art. 18 dyrektywy 2014/24 — przez naruszenie zasad: rownego
traktowania wykonawcow, proporcjonalno$ci, uczciwej konkurencji oraz swobodnego przeptywu towardw, polegajgce
na sformutowaniu tresci pkt 6 ppkt 4 zatgcznika nr 1 do Opisu potrzeb i wymagan {dalej: ,OPiW”} w zakresie
wymagan ogolnych konstrukcji i wyposazenia odnosnie dopuszczalnego nacisku na o$ w sposoéb, ktory a limine
wyklucza wykonawcéw oferujgcych lokomotywy o nacisku osiowym 221 kN oraz prowadzi do ich dyskryminacii.

5.Art. 101 ust. 1 pkt 2 — przez pominigcie w opisie przedmiotu zamdowienia tresci pkt 6 ppkt 4 zatgcznika nr 1 do OPIW w
zakresie wymagan ogolnych konstrukcji i wyposazenia normy PN-EN 15528:2015-12 pn. ,Kolejnictwo. Klasyfikacja
linii w odniesieniu do oddziatywan pomiedzy obcigzeniami granicznymi pojazdéw szynowych a infrastrukturg”,
opublikowanej w 21 grudnia 2015 r. {dalej: ,PN-EN 15528"}, co narusza zasade okreSlong w tym przepisie oraz
powoduje, ze Zamawiajacy de facto wybiorczo stosuje parametry zagadnien zwigzanych z masg i naciskiem na tory,
co prowadzi do dyskryminacji podmiotéw, ktére ww. norme stosujg.

6.Art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 ust. 1i 3 oraz w zw. z art. 26 ust. 2 TFUE oraz w zw. z art. 18 dyrektywy 2014/24 — przez
skonstruowanie tresci pkt 6 ppkt 4 zatgcznika nr 1 do OPIW w zakresie wymagan ogdinych konstrukcji i
wyposazenia odnos$nie dopuszczalnego nacisku na 0§ w sposéb, ktéry moze prowadzi¢ do uprzywilejowania
niektorych wykonawcéw oraz wyeliminowaé innych oferentow zdolnych do wykonania zamoéwienia, co narusza
zasady: uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci.

7.Art. 16 pkt 1-3 — poprzez przeprowadzenie postepowania w spos6b niezapewniajgcy zachowania zasad: uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacych zmian w

ogtoszeniu 0 zaméwieniu lub zatgczniku nr 1 do OPIW:

1.Nadania pkt ll.1.3) ust. 2 lit. a) ogloszenia 0 zamowieniu nastepujgcego brzmienia: 2. Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca
spetia ww warunek, jezeli wykaze, ze w ciggu ostatnich 5 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin
Ssktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jeZeli okres prowadzonej dziatalno$ci jest krotszy —
wtym okresie, nalezycie wykonat: a) dostawe (dostawy) — tgcznie nie mnigj niz 10 (dziesieciu) lokomotyw z napedem
asynchronicznym lub synchronicznym z magnesami statymi.

2.Wykreslenia lit. b) z pkt lll.1.3) ust. 2 ogtoszenia o zaméwieniu.

3.Nadaniu pkt 111.1.3) ust. 3 ogtoszenia o zamoéwieniu nastepujgcego brzmienia:pod pojeciem dostawy spetniajgcej
wymogi niniejszego warunku, nalezy rozumiec¢ dostawe w rozumieniu art. 605 ustawy z 23.4.1964 kodeks cywiny
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1740) lub inng réwnowazng umowve.

4.Dodania w pkt 11.1.3) ust. 4-6 ogloszenia o zamowienia odniesienia, ze za spetnienie wymogoéw wystarczajgce jest
legitymowanie sie doswiadczeniem réwnowaznym do wymogow rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz.U. 2016 r.
poz. 226 ze zm.) {dalej: ,rozporzgdzenie™} i jego zatacznikow.

5.Zmiany pkt 6 ust. 3) zatacznika nr 1 do OPiIW polegajacej na odniesieniu sie wprost do wymagan okreslonych w normie
PN-EN 15528:2015-12 i wskazaniu na konieczno$¢ stosowania takich dopuszczalnych naciskédw na oS, ktore nie
ograniczg mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu podmiotom oferujgcym lokomotywy o nacisku osiowym 221
kN.

Ponadto z uzasadnienia odwotania wynikaja dodatkowo w szczeg6lno$ci nastepujace okolicznosci faktyczne i

prawne.

{ad pkt 1 listy zarzutow}
W zwigzku z zacytowanym brzmieniem sekcji 111.1.3) pkt 2 lit. a) oraz b) ogtoszenia o zaméwieniu, Odwolujgcy wywiodt
m.in., co nastepuje.
Po pierwsze, ze warunki okreSlone odpowiednio w lit. a) oraz b) pozwalajgde facto na udziat w postgpowaniu
wykonawcdw niemajgcych zadnego doSwiadczenia odpowiednio w produkciji oraz naprawie lokomotyw objetych tym
zamowieniem, czyli z napedem elekirycznym asynchronicznym lub synchronicznym z magnesami statymi, ktére
stanowig niewielkg cze$¢ taboru w Polsce.

Po drugie, ze z warunkéw tych wynika wprost dopuszczenie legitymowania sie doSwiadczeniem wytgcznie w
zakresie produkcji np. — jak to okreslit Odwotujgcy — ,lekkich pojazdéw kolejowych” lub wytgcznie w $wiadczeniu ustug
utrzymania pojazdow kolejowych z napedem elektrycznym, pomimo ze zamdwienie polega na dostawie i utrzymaniu.

Po trzecie, ze dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow niedoswiadczonych ergo niezdolnych do
wykonania zamowienia, rodzi prawdopodobienstwo graniczace z pewnoscig, ze tacy oferenci bedg stosowaé
nieadekwatng polityke cenowa, co z kolei przelozy sie na wybor przez Zamawiajgcego oferty tanszej, ale opartej
na nierealnych zatozeniach.

Po czwarte, ze uwzglednienie istnienia waskiego kregu podmiotow zdolnych do realizacji zamowienia sposrod
wykonawcow prowadzgcych dziatalno$¢ w okresSlonej branzy Swiadczy jedynie o skomplikowanym charakterze
zaméwienia i nie narusza zasad uczciwej konkurencji, a wrecz oznacza postepowanie w sposob zgodny z zasadg
efektywnosci ekonomiczne;.

Po piate, ze dopuszczenie podmiotow Swiadczgcych jedynie naprawe narusza zasade proporcjonalnosci.

Po széste, ze rozszerzenie kregu potencjalnych oferentéw do podmiotow jedynie realizujgcych naprawy na
terenie Polski, najczeSciej bez wymaganego doswiadczenia, ograniczaper sedostep do postepowania dla
przedsiebiorcow z Unii Europejskiej, ktorzy sg zdolni do wykonania tego zamowienia.

{ad pkt 2. i 3. listy zarzutéw}
Wedlug Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego art. 101 ust. 1 pzp, ktéry — jak sam skonstatowat — okresla
cztery dopuszczalne sposoby opisu przedmiotu zamoéwienia, polega na tym, ze Zamawiajgcy nie uczynit zados¢
obowigzkowi wskazania, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne w stosunku do okreslonych wymagan dotyczacy
wydajnosci i funkcjonalnosci, jest obowigzany wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym,
poprzestajgc wylgcznie na wymaganiu, aby wykonawcy legitymowali sie doswiadczeniem w zakresie dostawy na gruncie
polskiego kodeksu cywilnego oraz — jak to okreslit — ,doSwiadczen polskich” (definicja ,naprawy okresowej" i ,czynnoSci
utrzymaniowych” jest ograniczona do czynnosci zdefiniowanych w zatgczniku nr 3 do rozporzadzenia.

{ad pkt 4.- 6. listy zarzutow}



Odwotujgcy podat nastepujace okolicznosci.

Po pierwsze, ze zgodnie z dodatkiem 2.2. do Regulaminu sieci PKP PLK S.A. dla wigkszosci linii
normalnotorowych zarzgdca sieci ustanowit maksymalny nacisk 221 kN i wiele lokomotyw eksploatowanych przez
krajowych i zagranicznych przewoznikdéw w tej sieci posiada taki wtasnie nacisk osi na szyny.

Po drugie, ze lokomotywe o nacisku na 0§ wynoszgcym maksymalnie 220 kN oferuje wytgcznie Newag (do odwotania
zatgczono przyktadowy katalog lokomotyw elektrycznych tego producenta).

Po trzecie, ze istniejg dwie metody pomiaru naciskow osiowych: wedtug karty UIC oraz wedtug normy EN-15528, przy
czym ta druga jest powszechnie stosowana przez profesjonalnych producentéw taboru kolejowego.

Po czwarte, ze norma PN-EN 15528:2015-12 dopuszcza nacisk na o$ w granicach +/- 3-procentowej toleranciji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 1 lipca 2021 r. wniost o jego oddalenie, w szczegolnosci nastepujgco
odnoszac sie do poszczegdinych zarzutow.

{ad pkt 1 listy zarzutow}

Zamawiajacy wskazat na nastepujgce okolicznosci faktyczne.

W OPiW celowo nie wskazano, ze przedmiotem zaméwienia sg lokomotywy z napedem asynchronicznym lub
synchronicznym z magnesami statymi, gdyz o ile aktualnie lokomotywy osiggajgce predko$¢ 200 km/h produkowane sg
wiasnie z takimi napedami, o tyle Zamawiajgcy moze podczas dialogu rozmawia¢ z wykonawcami odnosnie mozliwych
rozwigzan technicznych dla osiggania takiej predkosci przez zamawiane lokomotywy.

Naped asynchroniczny lub synchroniczny jest rodzajem napedu elektrycznego.

Silnik jest jednym z podzespotdéw lokomotywy, ktory moze by¢é zaméwiony przez producenta lokomotyw u
producenta tego rodzaju silnikow. Producent silnikow moze by¢ nastepnie podwykonawcg producenta lokomotyw w
zakresie czynnosci zwigzanych z utrzymaniem technicznym tego rodzaju silnikéw, a w szczegdlnoSci serwisu, napraw
lub napraw gwarancyjnych.

Zgodnie z brzmieniem pkt lll.1.3 ust. 4 i 5 ogtoszenia o zamowieniu: zdefiniowano
4. Za naprawy okresowe, spetniajgce wymogi niniejszego warunku, uznane zostang ustugi utrzymaniowe na poziomie P5
w rozumieniu zatgcznika nr 3 do Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2005 r. w sprawie ogdinych
warunkow technicznych eksploatacji pojazddw kolejowych (Dz. U. 2016 r. poz. 226 ze zm.).

5. Przez modernizacje w rozumieniu powyzszego warunku rozumie sie prace modyfikacyjne zgodnie z § 2 pkt 2
Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 12.10.2005 w sprawie ogdinych warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych (Dz. U. z 2016 r. poz. 226 ze zm.).

Zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do ww. rozporzadzenia poziom P5 utrzymania pojazdu kolejowego oznacza:
Czynno$ci majgce na celu podniesienie standardu pojazdu kolejowego lub jego odnowienie wykonywane w
wyspecjalizowanych zaktadach lub u producenta. 1. Demontaz zespofow i podzespotdw z pojazdéw kolejowych i ich
wymiana na nowe lub zregenerowane. 2. Modyfikacje nadwozi pojazddw kolejowych i uktadéw biegowych.

Z kolei § 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia definiuje modernizacje pojazdu kolejowego jako prace modyfikacyjne w
pojeZzdzie kolejowym, ktére zmieniajg przeznaczenie pojazdu lub poprawiajg jego ogdlne osiggi techniczne, a w
szczegolno$ci: zmiane charakterystyki trakcyjnej, predkosci maksymalnej, mocy, zdolno$ci do zasilania w réznych
systemach.

Wedlug Zamawiajgcego zaréwno modernizacja, jak i naprawa P5 stanowig gruntowng przebudowe pojazdu —
umozliwiajgcg uzyskanie przez pojazd nowych parametréow technicznych (np. dostosowanie do wiekszej predkosci) —
ktdrej stopien skomplikowania jest porownywalny, a nawet wigkszy niz produkcja nowego pojazdu.

Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci prawne.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w
szczegblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Proporcjonalno$¢ warunku udziatu do przedmiotu zamowienia nie oznacza, ze warunek ma byé tozsamy z
przedmiotem zamowienia.

W tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje.

Zarzut odwotania oparty jest na potocznym rozumieniu terminu ,haprawa”, co jest nieadekwatne do ,modernizacji’ lub
,haprawie okresowej” w rozumieniu zdefiniowanym na potrzeby warunku udziatu z pkt 111.1.3.n ust. 2 lit. a ogloszenia o
zamowieniu, gdyz wiedza i doswiadczenie uzyskiwane przy realizacji takich ustug sg porownywalne jak przy produkciji
nowych pojazdéw kolejowych.

Powyzszy warunek udziatu zostat okreslony szerzej niz wymaga tego interes gospodarczy Odwolujgcego, ktory
zmierza do zaostrzenia tego warunku. w celu niedopuszczenia innych wykonawcédw do udziatu w postepowaniu.

Skoro tylko niewielka czg$¢ taboru w Polsce ma silniki asynchroniczne lub synchroniczne z magnesami statymi,
postawienie takiego warunku znaczgco zawezatoby konkurencje.

Odwolujacy nie przedstawit zadnego argumentu, dlaczego tylko doswiadczenie w naprawie lokomotyw z
napedem asynchronicznym lub synchronicznym z magnesami statymi jest minimalnym poziomem dla ustalenia
do$wiadczenia wykonawcow umozliwiajgcego wykonanie tego zamoéwienia. Samo powolanie sie na to, ze skoro
lokomotywy bedg miaty taki naped, doswiadczenie musi by¢ réwniez w dostawie lub naprawie lokomotyw z tozsamym
rodzajem napedu, nie jest wystarczajgce.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Brzmienie pkt 111.1.3) ust. 3 ogloszenia o zamoéwieniu:Pod pojeciem dostawy spetniajgcej wymogi niniejszego
warunku, nalezy rozumie¢ dostawe w rozumieniu art. 605 ustawy z 23.4.1964 kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740)
fabrycznie nowych pojazdéw kolejowych z napedem elektrycznym.

Brzmienie art. 605 kc: Przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko
co do gatunku oraz do ich dostarczania czesciami albo periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych
rzeczy i do zaptacenia cen.

Brak odrebnego sprecyzowania w tresci warunku rozumienia ,dostawy” prowadzitoby do koniecznosci uznania,
ze pojecie to obejmuje rowniez sprzedaz, leasing itp. umowy nazwane wymienione w art. 7 pkt 4 pzp, czyli réwniez takie,
ktérych istotg jest jedynie przeniesienie wtadztwa nad rzeczg, a nie jej wytworzenie.

Dla Zamawiajgcego kluczowe znacznie ma to, aby doswiadczenie wykonawcy polegato na wyprodukowaniu
lokomotyw i dostarczaniu ich czesSciami albo periodycznie, co jest standardem na rynku pojazddéw kolejowych.
Zamawiajgcy oczekuje w ten sposoéb, ze do postepowania przystgpig producenci pojazdéw kolejowych, a nie posrednicy
w ich sprzedazy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze kazde zbycie pojazdu kolejowego przez jego producenta, niezaleznie od zakresu



dostosowania przedmiotu zakupu pod kupujgcego, spetnia warunek dostawy w rozumieniu art. 605 kc, a co za tym idzie
w rozumieniu warunku do$wiadczenia w niniejszym postepowaniu.

Natomiast btedne jest zalozenie, na ktorym oparty zostat zarzut, ze taka dostawa musiata by¢ wykonana w
Polsce, na podstawie umowy, dla ktorej prawem witasciwym jest prawo polskie.

Zamawiajgcy postuzyt sie polskim kodeksem cywilnym (dalej: ,kc”), tylko i wytgcznie celem zdefiniowania co
rozumie pod pojeciem ,dostawy” w warunku doSwiadczenia. Za spetniajgce warunek zostang uznane te dostawy, ktore
zakresem odpowiadajg definicji z kc, niezaleznie od tego pod rzgdami przepisoéw jakiego prawa zostaly zawarte i
wykonane.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Brzmienie warunku z pkt 111.1.3) ust. 2 lit. b) ogloszenia o zaméwieniu —nalezycie wykonat: b) co najmniej 15
(pietnascie) ustug utrzymania pojazddw kolejowych z napedem elektrycznym obejmujgcym czynnos$ci utrzymaniowe na
2-gim poziomie utrzymania, 10 (dziesiec) ustug utrzymaniowych na 3-im poziomie utrzymania oraz co najmniej 5 (piec)
ustugi na co najmniej 4-tym poziomie utrzymania.

Jednoczesnie w pkt lll.1.3) ust. 6 ogtoszenia o zamdwieniu nastepujgco zdefiniowano czynnosci utrzymaniowe dla
potrzeb rozumienia powyzszego warunku: Za ustugi utrzymaniowe (czynnosci utrzymaniowe) spefniajgce wymogi
niniefszego warunku, uznane zostang ustugi utrzymaniowe odpowiednio na poziomie co najmniej poziomu P2, poziomu
P3, poziomu P4 i poziomu P5 w rozumieniu zatgcznika nr 3 do Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2005
r. wsprawie ogoinych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U. z 2016 r. poz. 226 ze zm.).

Przepisy zatacznika nr 3 do rozporzadzenia sg bardzo ogoélne, gdyz zostaty one skonstruowane nastepujgco w
formie tabeli z opisem kolumn: [1] Poziom utrzymania [2] Charakterystyka [3] Ramowy zakres prac.

[1] Poziom 2[2] Czynnosci, ktére zapobiegajg przekroczeniom limitdw zuzycia, wykonywane na specjalistycznych
stanowiskach, w przerwach miedzy kolejng planowang eksploatacjg pojazdu kolejowego. [3] 1. Szczegdtowa ocena stanu
technicznego pojazdu kolejowego przez sprawdzenie dziatania jego obwoddéw, ogledziny dostepnych bez demontazu
podzespofdw, przewidziane w dokumentacji badania diagnostyczne. 2. Naprawy dokonywane przez wymiane
standardowych elementow.

[1] Poziom 3[2] CzynnoSci z zakresu utrzymania, ktére zapobiegajg przekroczeniom limitéw zuzycia wykonywane na
specjalistycznych stanowiskach, z wytgczeniem pojazdu kolejowego z planowanej eksploatacji. [3] 1. Szczegdtowa ocena
stanu technicznego pojazdu kolejowego poprzez sprawdzenie dziatania jego obwodow ogledziny dostepnych takze po
demontazu okreslonych w dokumentacji podzespotow, a takze przewidziane w dokumentacji badania diagnostyczne. 2.
Planowe wymiany podzespotéw oraz niewielkie naprawy zespotow i podzespotdow funkcjonalnych wykonywane na
wyspecjalizowanych stanowiskach.

[1] Poziom 4[2] Czynnos$ci wykonywane z zakresu utrzymania naprawczego wykonywane w zaktadach posiadajgcych
zaplecze techniczne i stanowiska pomiarowe. [3] 1. Szczegdfowe sprawdzenie stanu technicznego przewidzianych w
dokumentacji podzespotow i zespotdw pofgczone z ich demontazem z pojazdu kolejowego. 2. Planowe wymiany
podzespotéwi zespotdw. 3. Naprawy zespotow i podzespotow wykonywane w wyspecjalizowanych warsztatach.

[1] Poziom 5[2] CzynnoS$ci majgce na celu podniesienie standardu pojazdu kolejowego lub jego odnowienie wykonywane
w wyspecjalizowanych zaktadach lub u producenta. [3] 1. Demontaz zespofow i podzespotow z pojazdéw kolejowych i ich
wymiana na nowe lub zregenerowane. 2. Modyfikacje nadwozi pojazddw kolejowych i uktadéw biegowych.

Takie poziomy utrzymania bedzie realizowat wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy postuzyt sie rozporzgdzeniem celem zdefiniowania, co rozumie pod pojeciem ustug
utrzymaniowych poziomu P2, P3, P4 i P5. Za spetniajgce warunek zostang uznane czynnosci, ktore zakresem
odpowiadajg odpowiednim czynnoSciom wskazanym w rozporzgdzeniu, niezaleznie od tego, na jakim prawie byty
wykonywane.

Btedne jest zalozenie Odwolujgcego, ze czynnosci utrzymaniowe, ktorymi wykonawca ma sie wykaza¢ w
warunku doswiadczenia w ustugach utrzymania, muszg by¢é wykonane na podstawie prawa polskiego, tj. przywotanego
rozporzgdzenia

Odwolujacy nie wykazat, ktory element z ww. czynnosci utrzymaniowych poziomu P2-P4 (gdyz tylko te znajdujg
sie w warunku b), a z warunku a) Odwotujgcy zamierza postuzy¢ sie doswiadczeniem w dostawie, a nie w naprawie P5),
jest tak odmienny dla wykonawcéw zagranicznych, ze stanowi dyskryminacje tych wykonawcéw. Samo odniesienie sie
do definicji z polskich przepiséw nie stanowi naruszenia przepiséw pzp, gdyz nikogo nie dyskryminuje.

{ad pkt 4. 6. listy zarzutow}

Pkt 6 ust. 3) zalgcznika nr 1 do OPiIW brzmiat: 6 Wymagania ogdine dotyczace konstrukcji i wyposazenia: 3)
dopuszczalny nacisk na os < 220 kN.

Po zmianie OPiW z 29.06.2021 r. pkt 6 ust. 3) Zatgcznika nr 1 do OPIW brzmi nastepujgco: 6. Wymagania ogdine
dotyczgce konstrukcji i wyposazenia: 3) dopuszczalny nacisk na os$ < 221 kN.

Odwotanie stato sie wiec bezprzedmiotowe w zakresie tego zarzutu, stgd podlega oddaleniu, chyba ze
Odwolujacy cofnie odwotanie. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze zmienitby ten parametr na wniosek wykonawcy ztozony w
drodze pytan do OPIW, bez koniecznosci sktadania odwotania.

{ad pkt 5 listy zarzutow}

Wedlug Zamawiajgcego zarzut ten jest niezasadny, gdyz nie wyspecyfikowano normy, wg ktorej nalezy
potwierdzi¢ spetnianie warunku nacisku osiowego, z uwagi na jednoznaczne okre$lenie wymagania zgodno$ci pojazdu z
TSI. Poniewaz TS| zawiera odno$ne normy i specyfikacje szczegotowo wskazujgce sposéb wykazywania spetniania
parametrow pojazdéw, Zamawiajgcy nigdzie nie wskazywat norm odniesienia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynnoéci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotfanie podlegato odrzuceniu na
odstawie przestanek okreslonych w art. 528 npz

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujagcego, Zamawiajacego i Przystepujacych, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego



przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz wskazat, ze
chce sie ubiegac o jego udzielenie, a jednocze$nie w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami, nie moze
tego uczyni¢ skutecznie, w czym wyraza sie¢ mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Izba ustalita ponizsze okoliczno$ci jako istotne.
Na wstepie zaznaczyC trzeba, ze formalnie zakresem zaskarzenia w ramach tego zarzutu objete sg oba warunki
dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone w sekciji 111.1.3) pkt 2 lit. a) oraz b) ogtoszenia o zamoéwieniu
[odpowiednio w rozdziale VIII pkt 2 ppkt 1 lit. d) pkt ,i” oraz .i” OPiW], ktéra ma polega¢ na tym, ze wykonawcaw ciggu
ostatnich 5 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jeZeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy — witym okresie, nalezycie wykonat:
- [po pierwsze -] dostawe (dostawy) lub naprawe okresowg (naprawy okresowe) lub naprawe okresowg (naprawy
okresowe) z modernizacjg (modernizacjami) — fgcznie nie mniej niz 10 (dziesieciu) pojazdéw kolejowych z napedem
elektrycznym i
- [po drugie —] co najmniej 15 (pietnascie) ustug utrzymania pojazdéw kolejowych z napedem elektrycznym obejmujgcym
czynnosci utrzymaniowe na 2-gim poziomie utrzymania, 10 (dziesie¢) ustug utrzymaniowych na 3-im poziomie
utrzymania oraz co najmniej 5 (piec) ustug na co najmniej 4-tym poziomie utrzymania.
W drugiej kolejnosci konieczne jest poczynienie nastepujgcych uwag natury ogoéinej co do specyfiki postepowania
prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego. Ot6z na etapie poprzedzajgcym sktadanie wnioskow o dopuszczenie
do dialogu konkurencyjnego nie jest jeszcze wymagane sporzgdzenie wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia,
o ktorym mowa w art. 99 ust. 1 i 2 pzp. Wiaze sie to ze zdefiniowang w art. 169 pzp specyfikg tego trybu, w ktdrym
zamawiajgcy prowadzi dialog z zaproszonymi do niego wykonawcami m.in. w zakresie zaproponowanych przez nich
rozwigzan. Stad art. 172 pzp nakazuje zamawiajgcemu, w celu ustalenia przez wykonawcdédw m.in. potrzeb
zmawiajgcego dotyczacych charakteru i zakresu zaméwienia, sporzgadzenie opisu tych potrzeb, co wedtug art. 174 ust. 1
w zw. z art. 156 ust. 1 pkt 4 i 5 pzp sprowadza sie do okreSlenia przedmiotu zaméwienia oraz opisu potrzeb
zamawiajgcego i cech charakterystycznych dostaw, ustug lub robét budowlanych stanowigcych przedmiot zamowienia.
Przy czym zgodnie z art. 184 ust. 1 pzp zamawiajgcy prowadzi¢ dialog do momentu, gdy jest w stanie okreslic
rozwigzanie lub rozwigzania najbardziej spetniajgce jego potrzeby. W konsekwencji zamawiajgcy dopiero po
zakonczeniu dialogu sporzgdza specyfikacje warunkow zamowienia, ktéra stanowi doprecyzowanie oraz uzupetienie
informacji zawartych uprzednio w opisie potrzeb, na podstawie rozwigzan przedstawionych w dialogu (art. 185 ust. 1
pzp), w szczegolnosci zawierajgcg opis przedmiotu zaméwienia (art. 185 ust. 2 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 pzp).

Powyzsza specyfika znalazta odzwierciedlenie w rozdziale V OPiW, dotyczgcym wiasnie okreslenia przedmiotu
zamowienia, gdzie w pkt 11 Zamawiajgcy zaznaczyt, ze szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia oraz szczego6towe
warunki realizacji przedmiotu zamowienia okreslone zostang w SWZ, w tym w istotnych postanowieniach umowy, po
przeprowadzeniu dialogu z wykonawcami.

Z kolei zatgcznik nr 1 do OPIW pn. ,Opis potrzeb i wymagan wraz z opisem charakteru i zakresu przedmiotu
zamowienia” [w brzmieniu uwzgledniajgcym zmiany wprowadzone po wniesieniu odwotania] sprowadza sie w
odniesieniu do okreslenia konstrukcji zamawianych lokomotyw elektrycznych {nazywanych dalej rowniez ,pojazdami} do
ponizszych postanowien.

6. Wymagania ogdéine dotyczace konstrukcji i wyposazenia:

1) eksploatacja na torach o szerokosci 1435 mm;

2) uktad osi: BoBo’

3) dopuszczalny nacisk na 0§ <221 kN;

4) budowa lokomotywy:

- modutowa dwukabinowa,

- kabina maszynisty dwuosobowa - ze stanowiskiem dla maszynisty i pomocnika maszynisty, stanowisko maszynisty po
prawej stronie w kierunku jazdy;

5) zasilanie z sieci trakcyjnej: 3kV DC, 15kV AC, 25 kV AC;

6) ilos¢ pantografow— minimum 2 (dwa);

7) minimalny okres eksploatacji lokomotywy 30 lat;

8) predkosc eksploatacyjna: co najmniej 200 km/h;

9) trakcja wielokrotna — wymagana;

10) dopuszczenie do eksploataciji: (...)

11) minimalny przebieg pomiedzy przegladami P1: 25 000 km;

12) minimalny czas do wykonania naprawy P4: 60 miesiecy;

13) minimalna moc ciagta lokomotywy: 5,6 MW.

7. Urzadzenia bezpieczenstwa, sterowania ruchem itgcznoSci:

1) STM zgodnie z TSI dla krajow: Polska, Niemcy, Austria, Czechy, Stowacja, Wegry;

2) urzgdzenia czujnosci— SIFA zgodnie z TSI;

3) fgcznosc¢ radiowa: radiotelefony dualne (analogowe i GSM-R) umoZlimajgce eksploatacje w krajach Polska, Niemcy,
Austria, Czechy, Stowacja, Wegry, wyposazone wfunkcje Radiostop;

4) ETCS — urzadzenia poktadowe poziomu drugiego L2;

) realizacja sygnatu A1 ,Alarm” zgodnie z wytycznymi instrukcji le-1 PKP PLK;

6) narodowe systemy bezpieczenstwa dla krajow: Polska, Niemcy, Austria, Czechy, Stowacja, Wegry.
8. Wymagane systemy teletechniczne i teleinformatyczne:

1) system diagnostyki poktadowej;

2) przeciwpozarowy system alarmowy;

3) monitoring wizyjny CCTV szlaku;

4) prawny rejestrator drogi zintegrowany z predkosciomierzem;

5) predkosciomierz elektroniczny;

6) dostep do Internetu dla zatogi (opcjonalny);

7) system GPS;

8) system tgcznos$ci Pokfad-Ziemia;

9) modut komunikacji GSM/LTE do wymiany danych.

Ponadto z jednej strony niesporne byto, ze aktualnie produkowane lokomotywy elektryczne o predkosci konstrukcyjnej



200 km/h lub wiekszej majg naped asynchroniczny, a elektryczne zespoty trakcyjne {zwane w skrécie ,EZT"} o takiej
predkosci konstrukcyjnej wystepujg réwniez z napedem synchronicznym z magnesami statymi. Z drugiej strony
Zamawiajgcy poniost, ze celowo na tym etapie postepowania nie okre$lat rodzaju napedu elektrycznego, gdyz nie wie,

jakie w tym zakresie rozwigzania zaproponujg mu wykonawcy w toku dialogu. Przede wszystkim Odwotujgcy, na ktérym

spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat, ze uwzgledniajac aktualny stan wiedzy technicznej obiektywnie niemozliwe jest,

aby w toku dialogu przedstawione zostaly rozwigzania bazujgce na jeszcze innym napedzie elektrycznym, a nie jest to

okolicznos$¢, ktéra ma charakter notoryjny.

Przy tak zwiezle okreslonej konstrukcji technicznej zamawianych lokomotyw elekirycznych z opisu zawartego w
rozdziale VIII pkt 2 ppkt 1 lit. d) OPiW [odpowiednio w sekc;ji 111.1.3) pkt 2-8 ogtoszenia] wynika, ze zdolnym zawodowo
technicznie do ich dostarczenia ma by¢ wykonawca, ktéry legitymuje sie dosSwiadczeniem w nalezytym wyprodukowaniu

i dostarczeniu lub wykonaniu naprawy okresowej (czynno$ci majacych na celu podniesienie standardu pojazdu

kolejowego (rozumianego jako pojazd z napedem elektrycznym dostosowany do poruszania sie na wiasnych kotach po

torach kolejowych) lub jego odnowienie wykonywanych w wyspecjalizowanych zakfadach lub u producenta, polegajgcych

na demontazu zespotéw i podzespotow z pojazddéw kolejowych i ich wymianie na nowe lub zregenerowaniu oraz

modyfikacji nadwozi pojazdow kolejowych i uktadow biegowych) lub wykonaniu takiej naprawy okresowej z modernizacjg

(prac modyfikacyjnych w pojezdzie kolejowym, ktére zmieniajg przeznaczenie pojazdu lub poprawiajg jego ogdine osiggi

techniczne, a w szczegdlnosci: zmiane charakterystyki trakcyjnej, predkosci maksymalnej, mocy, zdolno$ci do zasilania

w roznych systemach) fgcznie co najmniej dziesieciu pojazdéw kolejowych z napedem elekirycznym. Przy czym w

sytuacji, gdy wykonawca w dacie sktadania wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykonuje zamowienie,

warunek uznaje sie za spetniony, jezeli do uptywu terminu sktadania wnioskéw wykonawca wykonat dostawy, naprawy

lub naprawy z modernizacjg okre$lonej powyze;j liczby pojazdow.

Tymczasem rozwazany zarzut odwotania w przewazajgcej mierze opiera sie na przejsciu do porzadku dziennego nad tg

czescig opisu warunku, ktora zawarta jest w pkt 3-8 sekciji lll.1.3) ogloszenia [odpowiednio w akapitach 2-6 pkt 2 rozdziatu

VIII OPiW], gdzie zdefiniowano, co nalezy rozumie¢ przez naprawe okresowg lub modernizacje pojazdu kolejowego z
napedem elektrycznym (przy czym niektore z tych postanowien w zupetie innym kontekScie sg przedmiotem innych

zarzutéw). Skoro w ramach tego zarzutu poprzestano na przeciwstawianiu wyprodukowania lokomotywy elektrycznej jej

naprawie (w blizej niesprecyzowanym znaczeniu), nie zostato wykazane, ze bezpodstawnie dopuszczone zostato

do$wiadczenie wynikajgce z wykonania naprawy okresowej lub naprawy okresowej z modernizacjg lokomotywy

elektrycznej w znaczeniu, ktére w istocie zostalo zdefiniowane w tych niezakwestionowanych postanowieniach opisu

warunku.

W ten sposob Odwotujgcy pozbawit sie rowniez mozliwosci wykazania, ze zdolnos¢ do napraw okresowych lub napraw
okresowych z modernizacjami, o ktérych mowa w tresci warunku (wedlug Odwotujgcego dotyczace starszych typow
lokomotyw), pojazdéw kolejowych z napedem elekirycznym nie moze by¢ traktowana na rowni ze zdolnoscig

do wyprodukowania i dostarczenia lokomotyw elektrycznych z napedem asynchronicznym lub synchronicznym z

napedem statym.

Przy czym okazalo sie, ze zgdanie ograniczenia warunku wytgcznie do doswiadczenia w dostawie (de facto w
rozumieniu art. 605 Kodeksu cywilnego) lokomotyw elektrycznych z napedem asynchronicznym lub synchronicznym z
napedem statym jest nieuzasadnione réwniez z innego powodu. Na rozprawie niesporne bylo bowiem, Ze obecnie na
rynku wystepujg lokomotywy o predkosci konstrukcyjnej 200 km/h lub wiekszej wytgcznie z napedem asynchronicznym.
Natomiast naped synchroniczny z magnesami statymi wystepuje wylgcznie w przypadku EZT. Tym samym okazalo sie,
zarzut i zadanie odwotania oparte sg na btednym zatozeniu faktycznym. Jednocze$nie Odwolujgcy do zamkniecia
rozprawy nie pokusit sie o wyjasnienie, co konkretnie nalezy rozumie¢ przez — jak to enigmatycznie okreslono w
odwotaniu — ,lekkie pojazdy elektryczne”.

Jak to wynika juz z nazwy nadanej postepowaniu, a co zostato potwierdzone w pkt 5 rozdziatu VIl OPiW, niniejsze
zamobwienie obejmuje nie tylko dostawe lokomotyw elektrycznych, ale i Swiadczenie ustug ich utrzymania.

Zgodnie z brzmieniem pkt 3 zatagcznika nr 1 do OPiW: Przedmiotem zamowienia jest:

1) dostawa 63-ech (szescdziesieciu trzech ) wielosystemowych lokomotyw elektrycznych (,Pojazdy’) wraz z
przeszkoleniem 0soOb wskazanych przez Zamawiajgcego w zakresie ich obstugi, a takZze dostawa elementéw
wchodzgcych w sktad wyprawki (pakietu naprawczego);

2) $wiadczenie przez Wykonawce ustug utrzymania Pojazdéw.

Przy czym w tym drugim aspekcie przedmiot zamoéwienia zostat nastepujgco okreSlony w pkt5. Wymagania
Zamawiajgcego dotyczgce $wiadczenia ustug utrzymania Pojazdéw:

1) Wykonawca bedzie zobowigzany do $wiadczenia ustug utrzymania technicznego Pojazdoéw dla poziomow P1, P2 i P3
wg Zatgcznika nr 3 do Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdlnych
warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (fj. Dz. U. z 2016, poz. 226 z p6zn. zm.) przy zachowaniu
warunku wspdfczynnika gotowosci technicznej wynoszgcego co najmniej 95 % oraz wspdiczynnika niezawodno$ci taboru
wynoszgcego co najmniej 95 %, a takze wspdiprace z pracownikami Zamawajgcego przy wykonywaniu utrzymania
technicznego poziomu P1 Pojazdow;

2) Wykonawca zobowigzany bedzie do zapewnienia specjalistycznego wyposazenia do $wiadczenia ustug utrzymania
takich jak narzedzia specjalne, przyrzady oraz sprzet diagnostyczny;

3) Wykonawca zobowigzany bedzie do $wiadczenia ustug utrzymania nieplanowego, korekcyjnego oraz napraw
pogwarancyjnych;

4) Wykonawca zobowigzany bedzie do wykonywania czyszczenia Pojazdow;

5) Wykonawca zobowigzany bedzie do udostepnienia narzedzia informatycznego w ramach $wiadczenia ustugi
utrzymania Pojazdéw, dla przekazywania informacji o Uszkodzeniach/Usterkach Ilub Awariach stwierdzonych w
Pojazdach;

6) Wykonawca od poczatku $wiadczenia ustug utrzymania zaangazuje pracownikdw Zamawiajgcego bezpoSrednio w
wykonywang prace przy utrzymaniu Pojazdéw wedfug modelu: 50% pracownikow Wykonawcy oraz 50% pracownikow
Zamawiajgcego gdzie liderem bedzie pracownik Wykonawcy;

7) Wykonawca zapewni regularne szkolenia pracownikdw Zamawiajgcego w zakresie nabycia wiedzy i umiejetno$ci do
samodzielnego utrzymania Pojazdow po zakonczeniu $wiadczenia ustug utrzymania przez Wykonawce;

8) Wymagany okres $wiadczenia ustug utrzymania przez Wykonawce bedzie liczony od dnia protokolarnego odbioru
koncowego pierwszego Pojazdu do momentu wykonania pierwszej naprawy P4 dla ostatniego Pojazdu (z zastrzeZzeniem,
Ze ustuga utrzymania Pojazdéw koniczy sie indywidualnie dla kazdego z Pojazddw po wykonaniu pierwszej naprawy P4),
Jednak nie krécej niz 60 miesiecy liczonych od dnia protokolarnego odbioru koricowego dostawy kazdego z Pojazddw;



9) Wykonawca w ramach $wiadczenia ustug utrzymania zobowigzany bedzie do zarzadzania konfiguracjg oraz

zarzgdzanie wymiang w ramach utrzymania. Po kazdej wprowadzonej zmianie w pojeZdzie (takze w odniesieniu do

oprogramowania) bedzie zobowigzany do przekazania dokumentacji z procesu zarzgdzania zmiang;

10) Wykonawca zobowigzany bedzie do posiadania certyfikatu funkcji przeprowadzania utrzymania (zgodnie z

Rozporzgdzeniem 2019/779) lub certyfikatu IRIS (ISO/TS 22163) przez caty okres $wiadczenia ustug utrzymania (wazny

najpdzniej od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug utrzymania).

Przy tak okreSlonym zakresie ustug utrzymania zamawianych lokomotyw elektrycznych z opisu zawartego w rozdziale

VIII pkt 2 ppkt 1 lit. d OPiIW [odpowiednio w sekcji 111.1.3) pkt 2-8 ogtoszenia] wynika, ze zdolnym zawodowo i technicznie

do ich dostarczenia ma by¢ wykonawca, ktéry legitymuje sie doswiadczeniem w nalezytym wykonaniu ustug utrzymania

pojazdow kolejowych z napedem elektrycznym:

1)co najmniej pietnastu obejmujgcych czynnosci, ktére zapobiegajg przekroczeniom limitbw zuzycia, wykonywane na
specjalistycznych stanowiskach, w przerwach miedzy kolejng planowang eksploatacjg pojazdu kolejowego
(szczegotowa ocena stanu technicznego pojazdu kolejowego przez sprawdzenie dziatania jego obwodow, ogledziny
dostepnych bez demontazu podzespotéw, przewidziane w dokumentacji badania diagnostyczne; naprawy
dokonywane przez wymiane standardowych elementow);

2)co najmniej dziesieciu obejmujacych czynnosci z zakresu utrzymania, ktdére zapobiegajg przekroczeniom limitdw
zuzycia wykonywane na specjalistycznych stanowiskach, z wylgczeniem pojazdu kolejowego z planowanej
eksploatacji (szczeg6towa ocena stanu technicznego pojazdu kolejowego poprzez sprawdzenie dziatania jego
obwoddw, ogledziny dostepnych takze po demontazu okreslonych w dokumentacji podzespotéw, a takze
przewidziane w dokumentacji badania diagnostyczne; planowe wymiany podzespotow oraz niewielkie naprawy
zespotow i podzespotow funkcjonalnych wykonywane na wyspecjalizowanych stanowiskach);

3)co najmniej pieciu obejmujgcych czynnosci z zakresu utrzymania naprawczego wykonywane w zaktadach
posiadajgcych zaplecze techniczne i stanowiska pomiarowe (szczegdtowe sprawdzenie stanu technicznego
przewidzianych w dokumentacji podzespotéw i zespotdw potgczone z ich demontazem z pojazdu kolejowego;
planowe wymiany podzespotdw i zespotéw; naprawy zespotdéw i podzespotdw wykonywane w wyspecjalizowanych
warsztatach).

Odwotanie nie zawiera zadnych okolicznosci dla uzasadnienia zagdania wykre$lenia powyzszego warunku udziatu
w postepowaniu, wskazujgcych dlaczego miatby on by¢ nieadekwatny w kontekscie przedmiotu zamoéwienia. W
szczegolnosci réwniez w tym zakresie zarzut nie polega na odniesieniu sie do cato$ci opisu warunku zawartego w pkt 3-
8 sekcji 111.1.3) ogloszenia [odpowiednio w akapitach 2-6 pkt 2 rozdziatu VIII OPiW], gdzie zdefiniowano, co nalezy
rozumie¢ przez poszczegodlne poziomy utrzymania. Natomiast paradoksalnie z uzasadnienia i zgdania dotyczacego
innego zarzutu (z pkt 4. listy zarzutéw) wynika, ze Odwotujgcy doskonale zdaje sobie sprawe, do jakiego aktu prawnego
odestano w celu wskazania zakresu prac, w ktérych nalezytym wykonaniu wymagane jest doswiadczenie.

Reasumujgc, Izba ustalita, ze nie zostalo wykazane przez Odwolujgcego, na ktérym na mocy art. 534 ust. 1 pzp
spoczywat ciezar dowodu, ze okresSlone przez Zamawiajgcego warunki dotyczgce wiedzy i doswiadczenia wykonawcow
ubiegajgcych sie o dopuszczenie do udziatlu w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia sg nieadekwatne w
stosunku do okre$lenia przedmiotu zamoéwienia — ani w aspekcie proporcjonalnosci, ani w aspekcie przydatnosci dla
oceny zdolno$ci wykonawcy do nalezytego jego wykonania.

Wrecz przeciwnie, z okolicznosci opisanych w odwotaniu wprost wynika, ze celem Odwolujgcego, ktéry sam jest
producentem lokomotyw elektrycznych z napedem asynchronicznym o predkosci konstrukcyjnej co najmniej 200 km/h,
jest wyeliminowanie mozliwo$ci ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie wszystkich tych producentow, ktorzy jeszcze
nie produkujg seryjnie lokomotyw elektrycznych osiggajacych takie predkosci.

Tymczasem z ramowego okre$lenia przedmiotu zamowienia nie wynika wylgczenie mozliwosci zaoferowania w tym
postepowaniu lokomotywy, ktéra zostanie wyprodukowana specjalnie na potrzeby Zamawiajgcego. Natomiast wybér
trybu dialogu technicznego wskazuje wrecz na to, Zze Zamawiajgcy otwarty jest na zaproponowanie przez wykonawcéw
réznych rozwigzan technicznych, w tym takich, ktére dotychczas nie byty wykorzystywane.

O ile w tym postepowaniu Zamawiajgcy de facto wymaga, aby wykonawca byt producentem oferowanych lokomotyw [co
jednak nie jest przedmiotem zaskarzenia w tej sprawie], o tyle nie oznacza to oczywiscie, ze musi by¢ tez producentem
wszystkich, czy nawet najistotniejszych podzespotow, z ktérych bedzie sie sktadaé lokomotywa spetniajgca wymagania
ostatecznego opisu przedmiotu zamowienia. Z uwagi na postep techniczny w przypadku tak skomplikowanego pojazdu
wrecz wysoce nieprawdopodobne jest, aby jego producent nie korzystat ze wsparcia kooperantéw specjalizujgcych sie
w produkcji poszczegdlnych podzespotéw i czesci.

Poniewaz jest to dopiero pierwsze tak duze zamoéwienie na lokomotywy rozwijajgce predkos¢ 200 km/h lub
wiekszg i specyfike polskiego rynku, ktdra polega na uzaleznieniu krajowych producentéw pojazdéw kolejowych z
napedem elektrycznym od podazy wewnetrznej, wymaganie doswiadczenia w produkcji seryjnej elektrycznych pojazdéw
kolejowych osiggajgcych takg predkosS¢, w tym z okresSlonym rodzajem napedu, w praktyce bardzo ograniczatoby
konkurencje, co w oczywisty sposoéb nie jest w interesie Zamawiajgcego.

Przede wszystkim Odwolujacy nie byt w stanie, a wrecz nawet nie podjat proby wykazania, ze wykonawca, ktory
ma wiedze i doSwiadczenie wynikajgce z wyprodukowania lub co najmniej naprawy okresowej lokomotyw elektrycznych
czy EZT o predkosci konstrukcyjnej np. 160 km/h, z uwagi na konkretne uwarunkowania techniczno-technologiczne nie
moze by¢ uznany za zdolnego do wyprodukowania na potrzeby tego zaméwienia lokomotyw elektrycznych o predkosci
konstrukcyjnej 200 km/h.

Ponadto wnioskowane w odwofaniu brzmienie warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej lub zawodowej (czyli
de facto proponowana zmiana pierwszego z warunkéw, ktory miatby sta¢ sie jedynym) nie dotyczy kwestii zapewnienia
realizacji przedmiotu tego zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosSci.

Wreszcie oczywiste jest, ze rozwazane zarzuty zawarte w odwotaniu nie dotyczg bezposrednio opisu przedmiotu
zamobwienia, a tego, czy okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu jest adekwatnie do tego opisu.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, Ze zarzut i zgdania sg niezasadne.

Wedtug odwotania rozpoznawane zarzuty dotyczg naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 99 ust. 4 w zw. z art. 112 ust. 1w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. Tw zw. z art. 16 PZP i17 ust. 1i 2
ustawy pzp

Art. 16 pzp nakazuje zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposo6b proporcjonalny do




przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w
szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Przy czym z art. 112 ust. 2 pkt 4 pzp wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci
technicznej lub zawodowe;.

Generalne granice swobody zamawiajgcego przy okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu, tak jak przy
innych aspektach zwigzanych z przygotowaniem postepowania, wyznaczajg zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci jako nadrzedne zasady udzielania zamowien, o kitdrych
mowa w art. 16 pzp. Poniewaz kazdy warunek udziatu z istoty rzeczy ogranicza konkurencje do wykonawcow, ktérzy
bedg go w stanie speni¢, z art. 112 ust. 1 pzp wynika dookreslenie zakresu luzu decyzyjnego zamawiajgcego w trzech,
wzajemnie sie uzupelaniajacych, aspektach. Po pierwsze, warunki nie mogg by¢ nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia. Po drugie, warunki muszg dotyczy¢ okolicznosci, ktére umozliwiajg ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia. Po trzecie, warunki powinny w mozliwie najmniejszym stopniu ogranicza¢ dostep do
zamowienia wykonawcow.

Stosujac zasade proporcjonalnosci przy ustanawianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy ma
obowigzek takiego ich opisania, aby byty one uzasadnione: warto$cig zamowienia, charakterystykg, zakresem, stopniem
zfozonosci lub warunkami realizacji zamowienia. Zamawiajgcy musi mie¢ takze na uwadze, aby ich konstrukcja
nadmiernie nie ograniczyta konkurencji. Ograniczenie to dopuszczalne jest jedynie w jak najmnigjszym stopniu, {j. tylko
takim, ktory jest niezbedny i odpowiedni do osiggniecia celu [uzasadnienie wyroku Izby z 16 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO
1500/19].

Warunki udziatu w postepowaniu nie muszg by¢ tozsame i identyczne z przedmiotem zamowienia. Warunki majg
jedynie pozostawa¢ w odpowiedniej proporcji do opisu przedmiotu zamowienia. Istotny jest takze cel formutowania
warunkéw, stuzg one jedynie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia. Zdolny do wykonania
zamoOwienia to nie zawsze taki wykonawca, ktéry wykonat identyczne zaméwienie z obecnie zamawianym. Na uwage
zastuguje fakt, ze ustawodawca wprost nadmienia w przepisie o minimalnych poziomach zdolnosci, a wiec takich,
ktérych osiggniecie zapewni zamawiajgcemu, ze kontrakt publiczny zdobedzie wykonawca wiarygodny [uzasadnienie
wyroku Izby z 25 maja 2020 r. sygn. akt KIO 457/20].

Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie warunku na poziomie, ktory
jest usprawiedliwiony dbatoscig o jako$¢ i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia, nie za$ wprowadzanie
nieuzasadnionego z punktu widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w postepowaniu.
Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktérzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogg
zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie
zachwiana, uniemozliwiajac ubieganie sie o zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizacji [uzasadnienie wyroku Izby z 4 marca 2021 r. sygn. akt KIO 356/21].

Skoro rozpoznawane w tej sprawie zarzuty i zgdania z jednej strony zmierzajg wytgcznie do ograniczenia
konkurencji do wykonawcéw znajdujgcych sie w dokladnie takiej sytuacji jak Odwotujgcy, a z drugiej nie zostato
wykazane, ze wykonawcy spetniajgcy warunki okreslone przez Zamawiajgcego nie dajg rekojmi prawidtowego wykonania
tego zamédwienia, zarzuty naruszenia powyzej przywotanych przepiséw i zgloszone w zwigzku z tym zgdania nalezy
uzna¢ za niezasadne.

Wedtug art. 17 ust. 1 pzp zamawiajgcy udziela zamoéwienia w spos6b zapewniajgcy: 1) najlepszg jako$¢ dostaw,
ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu,
w stosunku do poniesionych nakfaddw.

Z kolei art. 116 ust. 1 pzp stanowi, ze w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
okreslic warunki dotyczace niezbednego wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu
technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegolnosci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali
wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig, w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepethosprawnych, oraz
systemow lub norm zarzgdzania $rodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamaowieniu lub w
dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 pzp zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Art. 99 ust. 4 pzp stanowi, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje, w szczegdlnoSci przez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub pochodzenia, zrodta lub
szczegblnego procesu, kitéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.

Skoro odwotanie de facto nie zawiera zadnych okolicznosci, ktére mieScityby sie w hipotezach norm prawnych
wynikajgcych z przywotanych powyzej przepisow, zarzuty ich naruszenia nalezy uzna¢ za oczywi$cie bezzasadne.

{ad pkt 2.-3. listy zarzutow}
Izba ustalita ponizsze okoliczno$ci jako istotne.

9 lipca 2021 r. Zamawiajgcy — dziatajgc na podstawie art. 175 w zw. z art. 135 ust. 6 pzp — udostepnit
wykonawcom wyja$nienia tresci OPiW (odpowiedzi na zgtoszone pytania), zaznaczajgc ze nalezy je uwzgledni¢ przy
sporzgdzania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, miedzy innymi w nastepujgcym zakresie.

Pytanie nr 5

Dot. (Pkt I11.1.3) ust. 2b) i 4 ogfoszenia 0 zamdwieniu)

Czy Zamawiajgcy celowo dopuszcza naruszenie zasady konkurencyjnoSci poprzez ograniczenie do$wiadczen
wykonawcdow do doswiadczen polskich (definicja ,naprawy okresowej” i ,czynnoSci utrzymaniowych” jest ograniczona do

czynnosci zdefiniowanych wyfgcznie w przepisach polskich — Zamawiajgcy powofuje sie na tre$¢ zatgcznika nr 3

do Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2005 r. w sprawie ogdinych warunkow technicznych eksploatacji
pojazdow kolejowych (Dz.U. 2016 r. poz. 226 ze zm.).

Jesli tak, to jakie jest uzasadnienie takiego ograniczenia zasady konkurencyjno$ci dla tego zamdwienia? Jesli nie,

prosimy o modyfikacje zapisu ogtoszenia wtym zakresie.

Pytanie nr 6

Dot. (111.1.3) ust. 3 ogtoszenia o zamdwieniu)

Czy w kontekscie 111.1.3 ust. 3 ogtoszenia o zamdwieniu, Zamawiajgcy celowo ogranicza swobode przyptywu towardw i




ustug wobrebie Unii Europejskiej. Jesli tak, to prosimy o wskazanie z jakich powodow?

Pytanie nr 7

Dot. (11l.1.3) ust. 3 ogtoszenia o zamdwieniu)

Czy sformutowanie odwotujgce sie do definicji dostawy na gruncie polskiego kodeksu cywilnego oznacza, ze Zamawiajacy
ogranicza zamowienie tylko do umdw zawartych pod prawem polskim?

Jesli tak, to jakie jest uzasadnienie takiego ograniczenia zasady konkurencyjnosci? Jesli nie, prosimy o modyfikacje
zapisu ogfoszenia wtym zakresie.

Pytanie nr 8

Dot. (1l.1.3 ust. 4 ogfoszenia o zamowieniu)

Czy w kontekscie 111.1.3 ust. 4 ogtoszenia o zamodwieniu, Zamawiajgcy celowo ogranicza swobode przyptywu towardw i
ustug w obrebie Unii Europejskiej. Jesli tak, to prosimy o wskazanie z jakich powodow?

Uzasadnienie pytan 5-8:

Zapis 111.1.3 ust. 2 b i ust. 3 ogloszenia o zamowieniu naruszajg zasady dot. konkurencyjnosci na gruncie PZP oraz mogg
ogranicza¢ swobode przeptywu towaréw Ponadfo narusza zasady udzielenia zamdwienn (m.in. art. 18 Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE Dz. Urz. UE L 94 2 28.3.2014 r., str. 65, z p6zn. zm.).

Definicja dostawy spetiajacej wymogi Zamawiajgcego powinna by¢ okreslona opisowo lub przez wskazanie umow
réwnowaznych do polskiej umowy dostawy. Odniesienie sie wytgcznie do dostawy na gruncie polskiego kodeksu
cywilnego sugeruje, by¢ moze mylnie, ze wykonawcy mogg sie powotywac na umowy zawarte jedynie w polskim rezimie
prawnym, co stanow nieuzasadnione ograniczenie dostepu do przetargu dla podmiotow ktére zdobywaty swoje
doswiadczenie dostarczajgc lokomotywy na rynki zagraniczne i do potencjalnego wykluczenia podmiotdw ze znacznie
wiekszym doswiadczeniem niz te, ktére mogg sie wykaza¢ doswiadczeniem zdefiniowanym w ogfoszeniu. W praktyce
wiekszos¢ potencjalnych Wykonawcdw dostawy lokomotyw elektrycznych, dokonuje dostaw tego typu pojazdéw poza
granicami kraju. Nie oznacza to jednak, Ze nie legitymujg sie wwmaganym do$wiadczeniem. Analogiczne rozumowanie
dotyczy doswiadczen w zakresie napraw okresowych i czynnos$ci utrzymaniowych.

OdpowiedZ Zamawiajgcego na pytania 5-8:

Zamawiajgcy nie przychyla sie do wnioskéw Wykonawcy o modyfikacje ogtoszenia.

W ocenie Zamawiajgcego btedne jest zatoZzenie Wykonawcy, Ze czynnosci utrzymaniowe, ktorymi Wykonawca ma sie
wykaza¢ w warunku dos$wiadczenia w ustugach utrzymania, muszg by¢ wykonane na podstawie prawa polskiego, {j.
Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12.10.2005 r. wsprawie ogdlnych warunkow technicznych eksploatacji
pojazdoéw kolejowych (dalej: ,rozporzgdzenie’).

Zamawiajgcy postuzyt sie rozporzadzeniem celem zdefiniowania, co rozumie pod pojeciem ustug utrzymaniowych
poziomu P2, P3, P4 i P5. Za spetniajgce warunek zostang uznane czynnosci, ktére zakresem odpowadajg odpowiednim
czynnosciom wskazanym w rozporzgdzeniu, niezaleZnie od tego, na jakim prawie byty wykonywane. Postepowanie jest
prowadzone w Polsce, wkonawca musi wiec liczy¢ sie z tym, ze Zamawajgcy bedzie odwolywat sie do przepisow
powszechnie obowigzujgcego prawa w Polsce, chociazby ustawy Pzp. Rozporzgdzenie, na ktére Zamawiajgcy sie
powotuje definiujgc czynnosci utrzymaniowe w warunku do$wiadczenia jest dokumentem powszechnie dostepnym,
réwniez w Internecie, a zatem nie moze by¢ mowy o utrudnianiu dostepu do rynku poprzez zdefiniowanie czynnosci
utrzymaniowych w odniesieniu do przepiséw rozporzadzenia.

Przepisy zatgcznika nr 3 do rozporzgdzenia sg bardzo ogdine, gdyz zostaty one skonstruowane nastepujgco w formie
tabeli:

(..r)

Samo odniesienie sig do definicji z polskich przepisow nie stanowi naruszenia przepisow Pzp, gdyz nikogo nie
dyskryminuje.

Bfedne jest zatoZzenie Wykonawcy, Ze dostawa, ktérg wykonawca wykazuje w do$wiadczeniu musi by¢ wykonana w
Polsce, na podstawie umowy, ktérej prawem wasciwym jest prawo polskie. Zamawiajgcy postuzyt sie polskim kodeksem
cywinym (dalej: ,kc’), tylko i wyfagcznie celem zdefiniowania co rozumie pod pojeciem dostawy” w warunku
doswiadczenia. Za spefniajgce warunek zostang uznane te dostawy, ktére zakresem odpowadajg definicji z kc,
niezaleznie od tego, na jakim prawie byty wykonywane. Postepowanie jest prowadzone w Polsce, wykonawca musi wiec
liczy¢ sie z tym, ze Zamawiajgcy bedzie odwotywat sie do przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa w Polsce,
chociazby ustawy Pzp. Kodeks cywilny, na ktory Zamawiajgcy sie powotuje definiujgc dostawe w warunku doswiadczenia
Jest dokumentem powszechnie dostepnym, rowniez w Internecie, a zatem nie moze by¢ mowy o utrudnianiu dostepu do
rynku.

Kluczowe dla Zamawajgcego w warunku do$wiadczenia byfo to, aby doswiadczenie wykonawcy polegato na
wyprodukowaniu lokomotyw i dostarczaniu ich czesSciami albo periodycznie, co zresztg jest standardem na rynku
pojazdow kolejowych. Zamawiajgcy, stawiajgc ten warunek oczekuje, Ze do postepowania przystapig producenci pojazdéw
kolejowych, a nie posrednicy wich sprzedazy.

Pozostawienie ,dostawy” w warunku bez sprecyzowania tego pojecia prowadzitoby do uznania, ze w warunku mieSci sie
Sprzedaz, leasing itp. umowy nazwane okreslone w art. 7 pkt. 4 Pzp, czyli rowniez takie, ktorych istotg jest jedynie
przeniesienie Wadztwa nad rzeczg, a nie jej wytworzenie. Natomiast Zamawiajgcemu chodzito o podmiot do$wiadczony w
produkcji pojazdéw kolejowych.

Nalezy podkreslic, ze kazde zbycie pojazdu kolejowego przez producenta pojazdu, niezaleZnie od tego, czy w produkcji
nastgpity istotne dostosowania przedmiotu zakupu pod kupujgcego, czy tez nie — bedzie spetniato warunek dostawy w
rozumieniu art. 605 kc, a co za tym idzie w rozumieniu warunku do$wiadczenia w postepowaniu.

Reasumujgc, po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania udzielit odpowiedzi, ktére jako wyjasnienia
treSci OPIW staly sie wigzgcg — zardbwno Zamawiajgcego, jak i wykonawcow — wyktadnig postanowier dotyczacych
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej z rozdziatu VIII pkt 2 ppkt 1 lit. d
OPiW (odpowiednio sekcji lll.1.3) ogtoszenia).

Z udzielonych wyjasnien (ktérych tre$¢ de facto zostata powtdrzona w odpowiedzi na odwotanie) wynika jednoznacznie,
ze zamieszczenie w opisie sposobu spetniania tych warunkéw odestania do krajowych przepisow stuzg wytgcznie
sprecyzowaniu zakresu Swiadczen (czynnosci), ktérych nalezytym wykonaniem majg sie legitymowac¢ wykonawcy, a nie
wskazaniu prawa, pod rzgdami ktérego zostaly zawarte i wedtug ktérego byly realizowane umowy. Po pierwsze,
wymagane jest zatem wykazanie sie doswiadczeniem w wyprodukowaniu i dostarczeniu pojazdow kolejowych, czyli
dostawg w znaczeniu, o ktorym mowa w Kodeksie cywilnym, a nie w znaczeniu zdefiniowanym w stowniku poje¢ ustawy
pzp. Po drugie, wymagane jest wykazanie sie doSwiadczeniem w ustugach utrzymaniowych obejmujgcych taki zakres



czynnosci, jaki ramowo opisany jest dla poszczegdlnych poziomoéw utrzymania we wskazanym w opisie warunku
zatgczniku do rozporzadzenia.

Wszyscy potencjalnie zainteresowani wykonawcy zostali zatem na diugo przed udzieleniem odpowiedzi na
odwotanie poinformowani o obowigzujgcej wyktadni warunkéw udziatu, ktéra mieSci sie w granicach wyjasniania
zgtaszanych watpliwosci co do rozumienia tre$ci ogtoszenia o zamaowieniu.

Przede wszystkim wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego czynig zado$¢ oczekiwaniom — zaréwno
wykonawcy, ktory zadat powyzsze pytania, jak i Odwolujgcego — ze okre$lone w ogloszeniu o zamdwieniu warunki
udzialu w tym postepowaniu nie oznaczajg ograniczenia kregu wykonawcéw uznanych za zdolnych do jego wykonania
do takich wykonawcow, ktérzy nalezycie wykonali umowy zawarte wedtug przepiséw polskiego kodeksu cywilnego i
dotyczgce wykonania obowigzkbw w zakresie technicznego utrzymania pojazdoéw kolejowych wynikajgcych
uregulowanych w przepisach krajowego rozporzadzenia.

W istocie zatem sporne w sprawie pozostato, ze Zamawiajacy nie uczynit doktadnie zado$¢ zgtoszonym w odwotaniu
zgdaniom, a Odwotujacy potrzymat te zadania.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty i zadania sg niezasadne.
Wedtug odwotania rozpoznawane zarzuty dotyczg naruszenia przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 4 w zw. z art. 101 ust. 1
w zw. z art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy pzp, co uzasadnia
przywotanie tresci tych przepisow.

Art. 99 ust. 4 pzp stanowi, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, kiéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub
szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktow.

Zgodnie z art. Art. 101 ust. 1 pzp przedmiot zamowienia opisuje sie, z uwzglednieniem odrebnych przepiséw, w
jeden z nastepujgcych sposobdw przez: 1) okreslenie wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci, w tym
wymagan Srodowiskowych, pod warunkiem ze podane parametry sg dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢
wykonawcom ustalenie przedmiotu zamoéwienia, a zamawiajgcemu udzielenie zamoéwienia; 2) odniesienie sie do
wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi, o ktérych mowa w art. 102, oraz, w kolejnosci preferenciji do: a)
Polskich Norm przenoszgcych normy europejskie, b) norm innych panstw czionkowskich Europejskiego Obszaru
Gospodarczego przenoszgcych normy europejskie, c) europejskich ocen technicznych, rozumianych jako
udokumentowane oceny dziatania wyrobu budowlanego wzgledem jego podstawowych cech, zgodnie z odpowiednim
europejskim dokumentem oceny, w rozumieniu art. 2 pkt 12 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
305/2011 z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajgcego zharmonizowane warunki wprowadzania do obrotu wyrobéw
budowlanych i uchylajagcego dyrektywe Rady 89/106/EWG (Dz. Urz. UE L 88 z 04.04.2011, str. 5, z p6zn. zm.39), d)
wspolnych specyfikacji technicznych, rozumianych jako specyfikacje techniczne w dziedzinie produktow
teleinformatycznych okreslone zgodnie z art. 13 i art. 14 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
1025/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie normalizacji europejskiej, zmieniajgcego dyrektywy Rady
89/686/EW G i 93/15/EW G oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 94/9/WE, 94/25/WE, 95/16/WE, 97/23/WE
98/34/WE, 2004/22/WE, 2007/23/WE, 2009/23/WE i 2009/105/WE oraz uchylajgcego decyzje Rady 87/95/EW(
i decyzje Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1673/2006/WE (Dz. Urz. UE L 316 z 14.11.2012, str. 12, z p6zn. zm.40) €)
norm miedzynarodowych, f) specyfikacji technicznych, ktérych przestrzeganie nie jest obowigzkowe, przyjetych przez
instytucje normalizacyjna, wyspecjalizowang w opracowywaniu specyfikacji technicznych w celu powtarzalnego i statego
stosowania, g) innych systeméw referencji technicznych ustanowionych przez europejskie organizacje normalizacyjne;
3) odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systeméw referencji technicznych, o
ktérych mowa w pkt 2, oraz przez odniesienie do wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci, o ktérych mowa
w pkt 1, w zakresie wybranych cech; 4) odniesienie do kategorii wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci, o
ktorych mowa w pkt 1, i przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, specyfikacji technicznych i
systemow referencji technicznych, o ktorych mowa w pkt 2, stanowigcych srodek domniemania zgodnosci z tego
rodzaju wymaganiami dotyczgcymi wydajnosci lub funkcjonalnosci

Art. 112 ust. 1 pzp nakazuje zamawiajgcemu okreSlenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegdlnodci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Przy czym z art. 112 ust. 2 pkt 4 pzp
wynika, Ze warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Art. 116. 1. W odniesieniu do zdolnoéci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okre$lic warunki
dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy
lub osbéb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce realizacje zamdwienia na
odpowiednim poziomie jakosci. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzagdzania jako$cig, w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, oraz systeméw
lub norm zarzadzania Srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w
dokumentach zaméwienia.

Z kolei art. 116 ust. 1 pzp stanowi, ze w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
okresli¢ warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu
technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymagaé, aby wykonawcy spetniali
wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jakoscig, w tym w zakresie dostepnosci dla os6b niepetnosprawnych, oraz
systemow lub norm zarzagdzania $rodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamaowieniu lub w
dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z art. 16 pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
W rozpoznawanej sprawie oznacza to, ze Izba z urzedu obowigzana jest wzig¢ pod uwage stan postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego na chwile orzekania, wynikajacy z czynnosci, ktore zostaty dokonane w tym
postgpowaniu po wniesieniu odwotania, w szczegdlnosci tre$¢ udzielonych odpowiedzi na pytania wykonawcow
dotyczace postanowien, ktére uprzednio zostaty zaskarzone.

Skoro za obowigzujgcg w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego nalezy uzna¢ dokonang przez
niego wyktadnie autentyczng warunkéw udziatu w prowadzonym przez niego postepowaniu, co de facto prowadzi do



osiggniecia takiego samego rezultatu, jak wprowadzenie zmian, ktérych domagat sie Odwotujgcy, podtrzymane pomimo
tego zarzuty odwotania nalezy uznac za oczywiscie bezzasadne, gdyz sg bezprzedmiotowe.
{ad pkt 4.-6. listy zarzutéw}
Izba ustalita ponizsze okoliczno$ci jako istotne.

Z art. 288 zd. 2 i 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (t.j. Dz. Urz. UE 22012 r. C 326/0001) {dalej: , Traktat”
lub ,TFUE"} wynika, Ze rozporzadzenie ma zasieg ogoélny, wigze w catosci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich
panstwach czonkowskich.

Rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. w sprawie technicznej specyfikacji
interoperacyjno$ci odnoszgcej sie do podsystemu ,Tabor — lokomotywy i tabor pasazerski” systemu kolei w Unii
Europejskiej (Dz. U. UE L 356/228 ze zm.), w skrécie nazywane , TS| LOC&PAS” zostalo uwzglednione prze:
Zamawiajgcego, ktéry wielokrotnie odwoluje sie do niego (nazywajac je w skrécie , TSI”) w opisie przedmiotu zamdwienia
zawartym w zatgczniku nr 1 do OPIW. W szczegolnosci z ppkt 10 zamieszczonego w ramach pkt 6 okreslajgcego
wymagania ogole dotyczgce konstrukcji i wyposazenia zamawianych lokomotyw elektrycznych wynika, Ze majg by¢ one
zgodne z TSI.

9 lipca 2021 r. Zamawiajgcy — dziatajgc na podstawie art. 175 w zw. z art. 135 ust. 6 pzp — udostepnit
wykonawcom wyja$nienia tresci OPiW (odpowiedzi na zgtoszone pytania), zaznaczajgc ze nalezy je uwzgledni¢ przy
sporzgdzania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, miedzy innymi w nastepujgcym zakresie.

Pytanie nr 9
Dot. pkt 6 ust. 3) zatgcznika nr 1 do OPiW
Czy Zamawiajgcy przewiduje zmiane pkt 6 ust. 3) zatgcznika nr 1 do OPIW w ten sposob, Zeby wskaza¢ jako
dopuszczalny nacisk na os$ nie wiecej niz 221 kN i przywota¢ norme PNEN 15528 wedfug ktorej ten nacisk ma byc¢
stwierdzony?
Uzasadnienie pyt. 9:
Zgodnie z dodatkiem 2.2. Regulaminu Sieci PKP PLK S.A. dla wigkszo$ci linii normalnotorowych Zarzgdca sieci ustanowt
maksymalny nacisk 221 kN i wiele lokomotyw eksploatowanych przez krajowych i zagranicznych przewozZnikdw po sieci
PKP PLK S.A. posiada taki wasnie nacisk osi na szyny. W zwigzku z tym ograniczenie przez Zamawiajgcego nacisku
osiowego zamawianych lokomotyw do 220 kN stanow ograniczenie konkurencji.
Istniejg dwie metody pomiaru naciskow osiowych: wedtug karty UIC oraz wedfug normy ENPN 15528.
W zwigzku z tym, Ze pomiary naciskow osiowych wedtug normy EN-PN 15528:2015 sq powszechnie stosowane przez
profesjonalnych producentéw taboru kolejowego, dla unikniecia watpliwvosci co do naciskéw osiowych pojazdéw
oferowanych przez réznych dostawcdw, proponujemy ujednolicenie sposobu pomiaréw wedtug tej wasnie normy.
OdpowiedZz Zamawiajgcego:
Zamawajgcy odsyta do Zmiany nr 2 opisu potrzeb i wymagarn udostepnionej na Platformie zakupowej Zamawiajgcego w
dniu 29.06.2021 r., zgodnie z ktorg Zatgcznik nr 1 do OPIW (OPIS POTRZEB | WYMAGAN WRAZ Z OPIS
CHARAKTERU | ZAKRESU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA), w ust. 6 pkt 3 otrzymuje nowe brzmienie o nastepu
tresci: ,3) dopuszczalny nacisk na o$ <221 kN;”
Pytanie nr 10
Dot. pkt 10 i 11 zatgcznika nr 1 do OPiW (dokumentacja pojazdéw)
W zwigzku z bardzo szczegbétowym opisem w pkt 10 i 11 zatgcznika nr 1 do OPiW dokumentacji pojazdéw podlegajgcej
przekazaniu Zamawiajgcemu, prosimy o wyjasnienie czy Zamawiajgcy przewiduje doprecyzowanie zapisow dotyczacych
opisu dokumentacji oraz zakresu i sposobu jej udostepnienia w trakcie dialogu?
Uzasadnienie pyt. 10:
Prosimy o rozwazenie usuniecia szczegotowych zapisow dot. dokumentacji technicznej z pkt 10 oraz innych z pkt 11, ze
wskazaniem, Ze lista dokumentow ktore zostang Zamawiajgcemu przekazane oraz forma tego przekazania, bedzie
podlegac ustaleniu juz na etapie dialogu konkurencyjnego. Zapis przeczy istocie dialogu konkurencyjnego, gdzie tak
szczegotowe kwestie winny zostac ustalone wtasnie wtrakcie procedury.
Odpowiedz Zamawajgcego:
Zamawiajgcy wskazuje, iz dokumentacja wskazana w ust. 10 Zatgcznika nr 1 do OPIiW jednoznacznie wynika z przepisow
obecnie obowigzujgcego TSI LOC&PAS, zas dostarczane pojazdy muszg by¢ zgodne z wyzej wymienionym TSI.
Zamawiajgcy ponadto informuje, iz dokumentacja wskazana w ust. 11 Zatgcznika nr 1 do OPIW jest wskazana na
podstawie przepisow zaréwno krajowych, jak i europejskich. Zamawajgcy przewiduje na etapie dialogu w wykonawcami
dyskusje na temat poszczegdinych elementéw dokumentacji pojazdow.
Reasumujac, po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy: po pierwsze — zmienit parametr maksymalnego dopuszczalnego
nacisku na 0$ z 220 na 221 kN, po drugie potwierdzit, ze dostarczane pojazdy majg by¢ zgodne z TSI.
Brzmienie TSI LOC&PAS w zakresie pkt 4.2.3.2.1. Parametr: nacisk na 0s:
1)Nacisk na o8 fo parametr interfejsu pojazdu kolejowego z infrastrukturg. Nacisk na o0$ jest parametrem
eksploatacyjnym infrastruktury okre$lonym w pkt 4.2.1 TSI ,Infrastruktura” i zalezy od kodu ruchu na linii. Musi by¢
uwzgledniany tgcznie z takimi elementami, jak odstep miedzy osiami, dfugos¢ pociggu i maksymalna dozwolona
predkos¢ danego pojazdu kolejowego na rozpatrywanej linii.
2)Ponizsze wasciwo$ci stosowane jako interfejs z infrastrukturg stanowig cze$c¢ dokumentacji ogdinej sporzadzanej
podczas oceny danego pojazdu kolejowego i omdéwionej w pkt 4.2.12.2 ninigjszej TSI:
-Obcigzenie osi (dla kazdej osi) w trzech stanach obcigZenia (okreslonych i wymaganych jako czes¢ dokumentacji
wymienionej w pkt 4.2.2.10 niniejszej TSI).
-Pofozenie osi na caftej diugosci pojazdu kolejowego (odstep miedzy osiami).
-Dtugo$¢ pojazdu kolejowego.
-Maksymalna predko$¢ konstrukcyjna (ma stanowic cze$¢ dokumentacji wymienionej w pkt 4.2.8.1.2 niniejszej TSI).
3)Wykorzystanie tych informacji na poziomie eksploatacyjnym na potrzeby sprawdzenia zgodnosci taboru z
infrastrukturg (poza zakresem niniejszej TSI):
Nacisk na o$ w przypadku kazdej poszczegdlnej osi pojazdu kolejowego, wykorzystywany jako parametr interfejsu z
infrastrukturg, musi by¢ okreslony przez przedsiebiorstwo kolejowe zgodnie z wymogiem zawartym w pkt 4.2.2.5 TSI
~-Ruch kolejowy”, z uwzglednieniem przewidywanego obcigzenia podczas zamierzonej eksploatacji (nie okreslono
podczas oceny pojazdu kolejowego). Nacisk na o$ w stanach obcigzenia okre$lanych jako ,masa projektowa przy
dopuszczalnym obcigZeniu uzytkowym” stanowi maksymalng moZlivg warto$¢ nacisku na o$ wymieniong powyZzej.
Nalezy rowniez uwzgledni¢ maksymalny nacisk uwzgledniony przy projektowaniu uktadu hamulcowego okre$lonego
wpkt 4.2.4.5.2.



Jak to objasniono w ,Instrukcji stosowania technicznej specyfikacji interoperacyjnosci (TSI) , Tabor — lokomotywy i
tabor pasazerski’, wydanej przez Europejskg Agencje Kolejowg zgodnie z mandatem ramowym C(2010) 2576 (nr ref.
ERA/GUI07-2011/INT, wersja 2.00 z 1 stycznia 2015 r.) w odniesieniu do przywotanej regulacii:

Obcigzalnos¢ infrastruktury okresla warto$c¢ graniczng nacisku na o$ dla taboru, ktéra nie moze byc przekroczona w
czasie eksploatacji. Zgodnos¢ miedzy infrastrukturg a pojazdem nie jest objeta oceng zgodnos$ci z omawiang TSI.

Nacisk na 0§ w potgczeniu z odstepem miedzy osiami nalezg do parametrow stosowanych na potrzeby zgodnoSci

technicznej taboru z infrastrukturg (jak opisano w EN15528). TSI nie okre$la maksymalnego nacisku na os$ do celow
takiej oceny zgodnoSci technicznej, poniewaz takie podejscie bytoby zbyt restrykcyjne. Zamiast tego odnosi sie do pkt

4.2.2.5 TSI ,Ruch kolejowy’, ktory mowi, Ze przedsiebiorstwo kolejowe jest odpowiedzialne za skfad pociggu i zgodnos¢ z
frasg oraz Ze ,masa pociggu musi miesci¢ sie w granicach warto$ci dopuszczalnych dla danego odcinka trasy. Nalezy

przestrzegac ograniczen dotyczgcych nacisku osi”. W ten sposéb, za pomocg zasad eksploatacji, przedsiebiorstwo

kolejowe powinno kontrolowac obcigZenie uzytkowe swojego taboru w celu zachowania zgodnosci z trasg.

W ramach tych objasnien zamieszczono ponadto ,Informacje dodatkowe na potrzeby kontroli zgodnosci miedzy
taborem a infrastrukturg” rys. pn. ,Zasada zarzadzania interfejsem z parametrem ,nhacisk na 0$” (po opracowaniu normy
EN 15528), de facto diagram zalezno$ci, w ramach ktérego wskazano jako punkt odniesienia m.in. EN 15528.

Ponadto w zatgczniku 1: Wykaz norm, zawierajgcego tabele wskazujgcg dla wtasciwosci poddawanych ocenie wg TS
wiasciwe normy (nieobowigzkowe odniesienie do punktow danej normy i cel takiego odniesienia), dla pkt 4.2.3.2.1. TSI
wskazano odpowiednio: EN 15528:2008+A1:2012, do celéw okreslenia kategorii taboru zgodnie z kategorig linii.
Z dowodow ztozonych przez Odwolujgcego (dwoch protokotdw wazenia lokomotyw oraz pism PKP PLK S.A. z siedzibg
w Warszawie) wynika, ze zaréwno Siemens Mobility jako producent lokomotyw, jak i PKP PLK jako zarzadca linii
kolejowych w Polsce uznawali za wfasciwe dokonanie pomiaru naciskbw na o$ zgodnie z PN-EN 15528, ktéra
przewiduje jako akceptowalne tolerancje i odchytki do stosowania wartosci nominalnych do klasyfikacji pojazdow
szynowych dla lokomotyw w odniesieniu do nacisku osi nie wigcej niz 3% (wycigg z PN-EN 15528:2015 m.in. w zakresie
str. 20.
Reasumujac, z TSI LOC&PAS oraz znanej Odwotujgcemu praktyki zarzadcy infrastruktury kolejowej wynika, ze ocena
nacisku na o$ dla celoéw okreslenia zgodnosci taboru z infrastrukturg kolejowa dokonywana jest wedtug normy EN 15528,
czyli aktualnie w przypadku okreslania zgodnosci taboru i krajowej infrastruktury kolejowych wedtug PN-EN 15528:2015.

W tak ustalonych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty i zgdania sg niezasadne.

Wedtug odwotania rozpoznawane zarzuty dotyczg naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1i 3, art. 101 ust.
1 pkt 2ii art. 99 ust. 4, co uzasadnia przywotanie tresci tych przepisow.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 3 pzp zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposoéb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; proporcjonalny.

Z art. art. 101 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze przedmiot zaméwienia opisuje sie, z uwzglednieniem odrebnych
przepiséw, przez odniesienie sie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi, o ktérych mowa w art. 102, oraz,
w kolejnosci preferenciji do: a) Polskich Norm przenoszacych normy europejskie, b) norm innych panstw cztonkowskich
Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych normy europejskie, c¢) europejskich ocen technicznych,
rozumianych jako udokumentowane oceny dziatania wyrobu budowlanego wzgledem jego podstawowych cech, zgodnie
z odpowiednim europejskim dokumentem oceny, w rozumieniu art. 2 pkt 12 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 305/2011 z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajacego zharmonizowane warunki wprowadzania do obrotu
wyrobéw budowlanych i uchylajacego dyrektywe Rady 89/106/EWG (Dz. Urz. UE L 88 z 04.04.2011, str. 5, z pozn.
zm.39), d) wspolnych specyfikacji technicznych, rozumianych jako specyfikacje techniczne w dziedzinie produktow
teleinformatycznych okreslone zgodnie z art. 13 i art. 14 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
1025/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie normalizacji europejskiej, zmieniajgcego dyrektywy Rady
89/686/EW G i 93/15/EW G oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 94/9/WE, 94/25/WE, 95/16/WE, 97/23/WE
98/34/WE, 2004/22/WE, 2007/23/WE, 2009/23/WE i 2009/105/WE oraz uchylajgcego decyzje Rady 87/95/EW G
decyzje Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1673/2006/WE (Dz. Urz. UE L 316 z 14.11.2012, str. 12, z p6zn. zm.40) e)
norm miedzynarodowych, f) specyfikacji technicznych, ktérych przestrzeganie nie jest obowiazkowe, przyjetych przez
instytucje normalizacyjng, wyspecjalizowang w opracowywaniu specyfikacji technicznych w celu powtarzalnego i statego
stosowania, g) innych systemow referencii technicznych ustanowionych przez europejskie organizacje normalizacyjne;

Art. 99 ust. 4 pzp stanowi, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mégtby utrudniaé
uczciwg konkurencje, w szczegdlnoSci przez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub pochodzenia, zrodta lub
szczegblnego procesu, kitéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
W rozpoznawanej sprawie oznacza to, ze Izba z urzedu obowigzana jest wzig¢ pod uwage stan postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego na chwile orzekania, wynikajgcy z czynnosci, ktore zostaty dokonane w tym
postepowaniu po wniesieniu odwofania, w szczegdlnoéci zmiany lub tre§¢ udzielonych odpowiedzi na pytania
wykonawcéw dotyczgce postanowien, ktdre uprzednio zostaty zaskarzone.

Z art. 568 pkt 2 npzp wynika, ze Izba umarza postgpowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny (niz cofniecie odwotania) zbedne lub niedopuszczalne.

Skoro zarzut z pkt 4. listy zarzutdbw stat sie bezprzedmiotowy po zmianie ogtoszenia dokonanej przez
Zamawiajgcego (do ktérej dodatkowo odestat w ramach odpowiedzi na zadane pytanie), postepowanie odwotawcze w
tym zakresie podlegato umorzeniu jako zbedne, pomimo niewycofania w tym zakresie odwotania.

Natomiast podtrzymane zarzuty z pkt 5. i 6. listy zarzutéw — ktére polegajg na przejsciu do porzgdku dziennego
nad tym, ze z opisu przedmiotu zamowienia wynika juz de facto punkt odniesienia, ktérego literalne wpisanie byto
przedmiotem zgloszonego zgdania — nalezy uzna¢ za oczywiscie bezzasadne, gdyz sg bezprzedmiotowe.

{zarzuty naruszenia innych przepiséw}

Skoro wskazanie w ramach powyzej rozpoznanych zarzutdw na naruszenie art. 26 ust. 2 TFUE, art.18 dyrektywy
2014/24 {abstrahujagc od okolicznosci, ze powinien by¢ wskazany stosowny przepis dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. U. UE L 94 p.
243-374 ze zm.)} czy wyodrebnienie w pkt 7. listy zarzutéw naruszenia art. 16 pkt 1-3 pzp nie opiera si¢ na odrebnych
okolicznosciach faktycznych niz te, kiére zostaty juz rozpoznane powyzej, nalezy uzna¢, ze nie doszio do naruszenia
réwniez tych przepisow.

W odniesieniu przepiséw Traktatu czy dyrektyw UE dotyczgcych zaméwien publicznych zauwazy¢ przede wszystkim



nalezy, ze zbedne jest podnoszenie naruszenia przepiséw prawa pierwotnego w sytuacji, gdy ich wiasciwa realizacja
przepisami prawa pochodnego (w tym przypadku dyrektyw) nie budzi zastrzezen Odwotujgcego. Podobnie zbedne jest
wskazywanie na przepisy dyrektyw dotyczgcych zamoéwien publicznych, jezeli nie nastepuje to w zwigzku z potrzebg
powotania sie na prounijng wyktadnie przepiséw krajowych (w tym przypadku ustawy pzp) albo bezposrednie stosowanie
przepisow tych dyrektyw w zwigzku z brakiem lub niewfasciwg implementacja.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 575 npzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. a-b w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwolujgcego kosztami tego
postepowania, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci
wynagrodzenia peinomocnika, potwierdzone ztozong faktura.



