Sygn. akt: KIO 1280/22
KIO 1283/22
KIO 1284/22

WYROK

z dnia 1 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Cztonkowie: Anna Packo

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 i 30 maja 2022 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 12 maja 2022 r. przez:

A) Wykonawce SKODA Transportation a.s., Emila Skody 2922/1, Jizni Prdemesti, 301
00 PIzen, Repulika Czeska (sygn. akt KIO 1280/22);

B) Wykonawce NEWAG Spétka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sgcz
(sygn. akt KIO 1283/22);

C) Wpykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna, ul. Zygmunta
Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz (sygn. akt KIO 1284/22);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego POLREGIO Spotka Akcyjna, ul.

Kolejowa 1, 01-217 Warszawa
przy udziale

Wykonawcy Stadler Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Targowa 50,
08-110 Siedice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 1280/22, KIO 1283/22, KIO 1284/22 po stronie Odwotujgcych

Wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna, ul. Zygmunta Augusta
11, 85-082 Bydgoszcz zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 1283/22 po stronie Odwotujgcego



Wykonawcy NEWAG Spédtka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1284/22 po
stronie Odwotujgcego

Wykonawcy H. C. - Fabryka Pojazdéw Szynowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. 28 czerwca 1956 r., 61-485 Poznan zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1283/22, KIO 1284/22 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

A.  Uwzglednia w catosci odwotanie wniesione przez SKODA Transportation a.s. i
nakazuje Zamawiajgcemu zmiane w zatgczniku lll do zatgcznika nr 8 do SWZ -

wytyczne dotyczace specyfikacji taboru, wymagania dotyczace konstrukcji
nadwozia w zakresie Ip. 1 opisu parametru dotyczgcego ,wytrzymato$¢
konstrukcji” w spos6b dopuszczajgcy réwniez konstrukcje aluminiowg (sygn.

akt KIO 1280/22);

B. Uwzglednia w catosci odwotanie wniesione przez Newag S.A. i nakazuje
Zamawiajgcemu wykre$lenie z § 9 zatgcznika nr 7 do SWZ (wz6r umowy
ramowej) obowigzku dostarczenia ,rysunkéw wykonawczych” wraz z
katalogiem cze$ci zamiennych, wydtuzenie terminéw dostaw pojazdow
odpowiednio do 20 miesiecy (dla pojazdu homologowanego) oraz do 36
miesiecy (dla pojazdu niehomologowanego) od dnia zawarcia umowy
wykonawczej oraz zmiane zatgcznika nr lll do zatgcznika nr 8 do SWZ -

wytyczne dotyczgce specyfikacii taboru, charakterystyka ogolna i parametry
techniczne pojazdoéw w zakresie Ip. 5 punkt 1 w obu kolumnach poprzez
usuniecie stoéw ,po dwa na kazdy czton pojazdu” oraz w zakresie Ip. 10 poprzez
zmiane dtugosci EZT w wersji pierwszej na ,do 60 m”, a w wersji drugiej na ,,do
85 m”, alternatywnie poprzez wprowadzenie w obu kolumnach postanowienia o
treci: dlugos¢ pojazdu wedtug projektu wykonawcy” (sygn. akt KIO 1283/22);

C. Uwzglednia w zakresie zarzutu nr 2 odwotanie wniesione przez Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. i nakazuje Zamawiajgcemu wydtuzenie
terminéw dostawy pojazdéw odpowiednio do 20 miesiecy (dla pojazdu
homologowanego) oraz do 36 miesiecy (dla pojazdu niehomologowanego) od
dnia zawarcia umowy wykonawczej. W pozostatym zakresie odwotfanie oddala
(sygn. akt KIO 1284/22).

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza: Zamawiajgcego oraz Odwolujgcego

Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w sprawie o sygn. akt KIO 1824/22 - stosownie
do wyniku i:

2.1 zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 45.000 zt 00 gr. (stownie:

Transportation a.s., (sygn. akt KIO 1280/22), NEWAG S.A. (sygn. akt KIO 1283/22),
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (sygn. akt KIO 1284/22), tytutem wpiséw od
odwotan oraz kwote: 19 391 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy trzysta
dziewiecdziesiat jeden ztotych zero groszy) tytulem wynagrodzen pethnomocnikéw
Odwolujgcych i Zamawiajacego;

2.2 Zasgdza:

2.2.1 od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego SKODA Transportation a.s. (sygn. akt
KIO 1280/22) kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set

Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika;



2.2.2 od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Newag S.A. (sygn. akt KIO 1283/22)
kwote 19.991 zt 00 gr. (stownie: dziewigtnascie tysigcy dziewieéset

dziewiec¢dziesiat jeden ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony
poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania, wynagrodzeniem petnomocnika

oraz kosztami dojazdu;

2.2.3 od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. (sygn. akt KIO 1284/22) kwote 2.600 zt 00 gr. (stownie: dwa tysigce szeS¢set
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu 1/3 kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccoeiiiieniiieiieeeee

Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 1280/22
KIO 1283/22
KIO 1284/22

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - POLREGIO S.A, w trybie przetargu

nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej na dostawe fabrycznie nowych
elektrycznych zespotow trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozoéw pasazerskich (nr

postepowania: PZP1.240.51.2022), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspoinot
Europejskich 2022/S 085-231191 w dniu 2 maja 2022 r., wobec postanowien specyfikaciji
warunkéw zaméwienia, zostaty wniesione w dniu 12 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotania wykonawcow: SKODA Transportation a.s., (sygn. akt KIO 1280/22),
NEWAG S.A. (sygn. akt KIO 1283/22), Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (sygn. akt
KIO 1284/22).

Zamawiajgcy udostepnit dokumenty stanowigce podstawe wniesionych odwotan na
platformie zakupowej 2 maja 2022 r.

. Syan. akt KIO 1280/22

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 4 w zw. z ust. 2 Pzp, poprzez ustanowienie wymagan w opisie przedmiotu
zamowienia (zatgcznik nr 8 do swz zatagcznik Il Wytyczne dotyczgce specyfiki

taboru), ktore preferujg szczegodiny proces wykonania pojazdéw, ktére charakteryzujg
konkretnych wykonawcow (innych niz odwotujgcy) bez uzasadnienia oraz utrudniajg
uczciwg konkurencje i nie sg proporcjonalne do celéw zamdwienia;

2) art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
(zatacznik nr 8 do swz zatgcznik Il Wytyczne dotyczgce specyfiki taboru), w sposob
ktéry narusza rowne traktowanie wykonawcow, powoduje znaczgce utrudnienia w



zaistnieniu uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz jest nieproporcjonalne do
celéw zamoéwienia;

3) art. 17 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 8 do
swz zatgcznik lll Wytyczne dotyczgce specyfiki taboru), ktéry nie zapewnia najlepszej
jakosci dostaw oraz uzyskania najlepszych efektow zaméwienia w stosunku do
poniesionych naktadéw.

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
postanowieh swz polegajgce na obowigzku dopuszczenia konstrukciji aluminiowych.

Zamawiajacy ztozyt w piSmie z 26.05.2022 r. odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego

oddalenie w catosci.

IIl. Sygn. akt KIO 1283/22

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 97 ust. 1i 2 Ustawy, art. 99 ust. 1 Ustawy oraz art. 312 ust. 2 Ustawy poprzez
zawarcie w § 9 ust. 11§ 10 ust. 5 SWZ oraz Sekgiji lll.1.6) Ogtoszenia wzajemnie
wykluczajgcych sie postanowien dotyczacych wniesienia wadium przez wykonawcow,
jednoczesnie bez okreslenia wysokosci zgdanego wadium, co sprawia, Ze nie jest
mozliwe ustalenie, czy Zamawiajgcy wymaga whniesienia wadium w przypadku
niniejszego postepowania oraz postepowan w przedmiocie zawarcia uméw
wykonawczych, a takze nie jest mozliwe ustalenie, w jakiej wysoko$ci ewentualne
wadium powinno zosta¢ wniesione;

2. art. 99 ust. 1 Ustawy oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu
Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez wymaganie w § 11 ust 3 pkt 6)
SWZ ziozenia wraz z ofertg wykazu towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym
traktowaniu przedsiebiorcéw, lub panstw, wobec ktorych na mocy decyzji Rady
stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE, przy jednoczesnym ziozeniu
oswiadczenia, ze ich udziat przekracza 50%, co stanowi wymag niejednoznaczny i
obiektywnie niemozliwy do spetnienia;

3. art. 433 pkt 3) Ustawy oraz art. 353 [1], art. 58 § 1 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w
zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez wymaganie w § 7 ust. 11i 12 zatgcznika nr 7
do SWZ (wzér umowy ramowej), aby Wykonawca wyrazit Zamawiajgcemu zgode na
zakup Czesci, Zespotow, Podzespotéw do Pojazdéw, w tym Czesci zigcznych
niezbednych do montazu tych Elementéw bezposrednio u producentéw lub
jakichkolwiek dostawcéw oferujgcych takie Zespoty, Podzespoly i Czesci oraz
wymaganie utrzymania gwarancji jakosci w przypadku montazu wskazanych czesci
zamiennych niezaleznie od okolicznosci, tj. nawet w razie zaniechan ze strony
Zamawiajgcego, co stanowi wymog sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy
dostawy oraz zasadami wspotzycia spotecznego, prowadzac do naruszenia zasady
odptatnosci zamowienia publicznego i bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego;

4. art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1
Ustawy poprzez wymaganie w § 7 ust. 17 zatgcznika nr 7 do SWZ dostarczenia w
terminie do 30 dni od dnia zawarcia umowy ramowej do akceptacji przez

Zamawiajgcego dokumentacji poglagdowej pojazdow, co stanowi wymaog sprzeczny z
naturg stosunku prawnego umowy dostawy oraz zasadami wspdizycia spotecznego,
prowadzac do naruszenia zasady odptatno$ci zamowienia publicznego i
bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego;

5. art. 99 ust. 1 Ustawy oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu
Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez wymaganie w § 9 ust. 1, pkt 15
18, ust. 5 1it. k, § 13 ust. 9 lit. ¢ zatgcznika nr 7 do SWZ dostarczenia rysunkow
wykonawczych kazdej czesci pojazdu szynowego oraz dokumentacji umozliwiajgcej
modernizacje pojazdow, bez sprecyzowania zakresu owej modernizacji, co stanowi



wymaog niejednoznaczny i obiektywnie niemozliwy do spetnienia, a ponadto
sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy dostawy oraz zasadami wspotzycia
spotecznego, prowadzac do naruszenia zasady odptatno$ci zamdwienia publicznego
i bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego;

6. art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1
Ustawy poprzez wymaganie w § 12 ust. 1 zatgcznika nr 7 do SWZ umozliwienia
Zamawiajgcemu fotografowania i rejestrowania catego procesu produkcyjnego
pojazdéw, co stanowi wymaog sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy dostawy
oraz zasadami wspdlzycia spotecznego, niemajgcy zwigzku z przedmiotem
zamédwienia, prowadzgc do naruszenia zasady odptatnosci zamdwienia publicznego i
bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego;

7. art. 433 pkt 3) Ustawy oraz art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w
zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez probe przeniesienia na wykonawce w § 12 ust.

1 zalgcznika nr 7 do SWZ ryzyk i odpowiedzialno$ci zwigzanej z czynno$ciami, ktére
bedzie wykonywat Zamawiajacy, tj. utrzymania pojazdu kolejowego po uptywie 6
miesiecy od daty dostawy, bez zaptaty wykonawcy jakiegokolwiek wynagrodzenia z

tego tytutu, co stanowi wymaog sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy

dostawy wraz z utrzymaniem oraz zasadami wspoétzycia spotecznego, prowadzac do
naruszenia zasady odpfatno$ci zamoéwienia publicznego i bezpodstawnego
wzbogacenia Zamawiajgcego;

8. art.387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art.
8 ust. 1 Ustawy poprzez wymaganie w § 16 ust. 11 zatgcznika nr 7 do SWZ
przedtozenia na etapie zawarcia umowy ramowej zestawienia czesci zamiennych,
podczas gdy tworzenie dokumentacji technicznej pojazdu, w zestawienia czesci
zamiennych, rozpoczyna sie dopiero po zawarciu umowy wykonawczej, co stanowi
Swiadczenie obiektywnie niemozliwe do spetnienia;

9. art. 353[1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1
Ustawy poprzez wymaganie w § 21 ust. 18 zatgcznika nr 7 do SWZ udzielenia nowej
gwarancji na kazdg wymieniong cze$¢ skladowa pojazdu, niezaleznie od charakteru
oraz istotnosci owej czesci sktadowej, co stanowi wymadg sprzeczny z naturg
stosunku prawnego gwarancji jakosci na pojazd szynowy oraz zasadami wspélzycia
spotecznego, prowadzgc do naruszenia zasady odptatno$ci zamdwienia publicznego
i bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego;

10. art. 99 ust. 1 Ustawy oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu

Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez dopuszczenie w § 31 ust. 9
zatgcznika nr 7 do SWZ ,samoistnej zmiany terminéw ptatnosci”, co prowadzi do
niejednoznacznosci wymagan Zamawiajgcego i w konsekwenciji obiektywnej
niemozliwosci ich spetnienia przez wykonawce;

11. art. 16 pkt 1) Ustawy, art. 99 ust. 4 Ustawy, art. 311 ust. 4 Ustawy oraz art. 387 § 1,
art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1
Ustawy poprzez wymaganie w § 4 ust. 1 pkt 1) zatgcznika nr 3 do zatgcznika nr 7 do
SWZ dostarczenia pojazdu zgodnego z typem, dla ktérego wydano juz zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacii typu pojazdu kolejowego, w terminie 10 miesiecy od
zawarcia umowy wykonawczej, co stanowi wymag obiektywnie niemozliwy do
spetnienia przy zachowaniu uczciwej konkurenciji;

12. art. 16 pkt 1) Ustawy, art. 99 ust. 4 Ustawy, art. 311 ust. 4 Ustawy oraz art. 387 § 1,
art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1
Ustawy poprzez wymaganie w § 4 ust. 1 pkt 2) zatacznika nr 3 do zatgcznika nr 7 do
SWZ dostarczenia pojazdu zgodnego z typem, dla ktérego nie wydano zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacii typu pojazdu kolejowego, w terminie 24 miesiecy od
zawarcia umowy wykonawczej, co stanowi wymaég obiektywnie niemozliwy do
spetnienia przy zachowaniu uczciwej konkurenciji, prowadzgcy do ograniczenia
uczciwej konkurencji poprzez zawezenie kregu wykonawcow do jednego podmiotu,
powigzanego kapitatowo z Zamawiajagcym;

13. art. 16 pkt 1) Ustawy, art. 99 ust. 4 Ustawy oraz art. 311 ust. 4 Ustawy poprzez
wymaganie w zatgczniku nr lll do zatgcznika nr 8 do SWZ (Opis Przedmiotu

Zamobwienia) - wytyczne dotyczace specyfikaciji taboru, charakterystyka ogolna i
parametry techniczne pojazdoéw Ip. 5 oraz Ip. 10, aby w pojazdach obu typow
zastosowac waézki 2-osiowe w ilosci po dwa na kazdy czton pojazdu oraz ograniczeni
catkowitej diugosci pojazdu z elementami skrajnymi do 55 m dla wersiji pierwszej oraz
do 80 m dla wersiji drugiej, co stanowi opis przedmiotu zamoéwienia utrudniajgcy



uczciwg konkurencje w postaci bezpodstawnego uprzywilejowania jednego z
wykonawcéw, powigzanego kapitatowo z Zamawiajgcym.

Wykonawca wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Ogtoszenia i SWZ poprzez:

1. ujednolicenie wymagan dotyczacych ztozenia wadium w SWZ i Ogloszeniu poprzez
jednoznacznie wskazanie, ze wykonawcy nie bedg zobowigzani do wniesienia
wadium;

2. rezygnacje z wymogu ztozenia wykazu towaréw pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji
Rady stosuje sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE;

3. rezygnacje z wymogu udzielenia zgody na zakup Czesci, Zespotdw, Podzespotow do
Pojazdéw, w tym Czesci zigcznych niezbednych do montazu tych Elementow
bezposrednio u producentéw lub jakichkolwiek dostawcow oferujgcych takie Zespoly,
Podzespoty i Czesci;

4. zmiane tresci zatgcznika nr 7 do SWZ § 7 ust. 17 - zdanie pierwsze na nastepujgca:
~Wykonawca w terminie do 180 dni od dnia zawarcia Umowy Wykonawczej dostarczy
do akceptacji przez Zamawiajgcego nizej wymieniong dokumentacje poglagdowa,
odrebnie dla kazdej z Wersji Pojazdow:”;

5. rezygnacje z wymogu dostarczenia rysunkow wykonawczych wraz z katalogiem
czesci zamiennych oraz rezygnacje z wymogu dostarczenia dokumentacii
konstrukcyjnej umozliwiajgcej wykonanie modernizacji pojazdow;

6. zmiane tresci zatgcznika nr 7 do SWZ § 12 ust. 1 na nastepujaca: ,Zamawiajgcemu
przystuguje za posrednictwem jego upowaznionych przedstawicieli prawo do
nadzorowania catego procesu produkcyjnego Pojazdéw u Wykonawcy.”;

7. wykreSlenie w catosci tresci zatgcznika nr 7 do SWZ § 16 ust. 16 i wprowadzenie
postanowienia potwierdzajgcego, ze Zamawiajgcy bedzie pemit funkcje ECM dla
dostarczonych pojazdow;

8. wykresSlenie w catosci tresci § 16 ust. 11zatgcznika nr 7 do SWZ;
9. wykreSlenie w calosci tresci § 21 ust. 18 zatgcznika nr 7 do SWZ;
10. wykreslenie w catosci tresci § 31 ust. 9 zatgcznika nr 7 do SWZ do SWZ;

11. zmiane § 4 ust. 1 pkt 1) zatgcznika nr 3 do zatgcznika nr 7 do SWZ poprzez zmiane
wymaganego terminu dostawy pierwszych pieciu pojazdéw na 18 miesiecy od

zawarcia umowy wykonawczej i odpowiednie dostosowanie terminéw dostaw

kolejnych pojazdow;

12. zmiane § 4 ust. 1 pkt 2) zatgcznika nr 3 do zatgcznika nr 7 do SWZ poprzez zmiane
wymaganego terminu dostawy pierwszego pojazdu na 36 miesiecy od daty zawarcia
umowy wykonawczej i odpowiednie dostosowanie terminéw dostaw kolejnych

pojazdow;

13. zmiane zatgcznika nr lll do zatgcznika nr 8 do SWZ - wytyczne dotyczgce
specyfikacji taboru, charakterystyka ogéina i parametry techniczne pojazdow w
zakresie Ip. 5 punkt 1 w obu kolumnach poprzez usuniecie stéw ,po dwa na kazdy
czton pojazdu” oraz w zakresie Ip. 10 poprzez zmiane dtugosci EZT w wersiji
pierwszej na ,do 60 m”, a w wersji drugiej na ,do 85 m”, alternatywnie poprzez
wprowadzenie w obu kolumnach postanowienia o tresci: dtugo$¢ pojazdu wedtug
projektu wykonawcy’.

Zamawiajacy ztozyt w piSmie z 26.05.2022 r. odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w

czescizarzuty, tj. z pkt 1.2, 6, 9.

Zamawiajgcy w odniesieniu do zarzutu nr 3 wprowadzit zmiane w postanowieniu dotyczgcym
prawa zakupu Czesci, Zespotow i Podzespotow do Pojazddw u producentéw lub dostawcédw
takich elementéw (§ 7 ust. 12 wzoru umowy) w celu rozwiania watpliwosci co do zobowigzan
wynikajgcych z gwaranciji.



W odniesieniu do zarzutéw nr 5, 6, 7, 10, ktérych Zamawiajgcy nie uwzglednit - dokonat
zmiany postanowien wzoru umowy.

Odwolujgcy w zwigzku z wprowadzonymi zmianami cofnat na posiedzeniu zarzuty z pkt 3, 4,
6, 7, 8 10 odwotania, podtrzymujgc zarzuty 5, 11, 12 13.

lll.  Syan. akt KIO 1284/22

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 112ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez ustanowienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej i zawodowej w sposdb
nieadekwatny i nieproporcjonalny, na zbyt niskim poziomie, ktory nie umozliwia oceny
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia;

2. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 387 kc w zw. z art. 8 PZP poprzez okreslenie
niemozliwych do spetnienia termindw realizacji zamowienia w zakresie dostawy
pojazdow, nieuwzgledniajgcych istotnych okolicznosci majacych wplyw na
sporzadzenie oferty i realizacje zaméwienia;

3. art. 393 ust. 1 pkt 4) PZP w zw. z art. 99 PZP poprzez zgdanie ztozenia wraz z
ofertg wykazu towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskie,
panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuije sie
przepisy dyrektywy 2014/25/UE;

4. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 pkt 26) PZP w zw. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez
zaniechanie wskazania minimalnego zakresu zamoéwienia w ramach postepowania
wykonawczego, co uniemozliwia wykonawcy uwzglednienie wszystkich istotnych
okoliczno$ci majacych wplyw na sporzgdzenie oferty i prawidlowe oszacowanie ceny;

5. art. 240 ust. 1i2 PZP, art. 241 ust. 1 PZP oraz art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16

pkt 1, 2, i 3 PZP poprzez ograniczenie mozliwo$ci zaoferowania przez wykonawce w
postepowaniu wykonawczym ceny wyzszej niz w postepowaniu zmierzajgcym do
zawarcia umowy ramowej, co ogranicza mozliwo$¢ uwzglednienia przez wykonawce
wszystkich okolicznoéci i kosztéw majgcych wplyw na sporzadzenie oferty w
postepowaniu wykonawczym, przy jednoczesnym braku waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy;

6. art. 439 ust. 1-5 PZP poprzez brak wskazania w umowie ramowej zasad
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia w
odniesieniu do ustug wymienionych w punktach 3-14 we wzorze formularza
cenowego stanowigcego zatgcznik do oferty;

7. art.99ust. 1i4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez zgdanie ziozenia przez
Wykonawce w terminie 30 dni od dnia zawarcia Umowy Ramowej dokumentacji
technicznej pojazdéw, podczas gdy wskutek zawarcia Umowy Ramowej Wykonawca
nie bedzie jeszcze zobowigzany do wykonywania prac projektowych;

8. art. 99ust. 114 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez wymaganie zapewnienia
zgodnosci pojazdow z przepisami prawa, normami i przepisami technicznymi
obowigzujacymi na dzien odbioru kazdego z Pojazdéw, podczas gdy konfiguracja

i rozwigzania techniczne zastosowane w Pojazdach majg by¢ zgodne z zamowiong
wersjg pojazdu, a wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ zmian przepiséw prawa i
norm, ktére mogg wejs¢ w zycie w catym okresie obowigzywania umowy ramowej;

9. art. 99Qust. 1i4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez wymaganie przekazania
dokumentaciji konstrukcyjnej i oprogramowania umozliwiajgcych zamawiajgcemu
wykonanie modernizacji pojazdow, co jest zgdaniem nieprecyzyjnym i

nieuzasadnionym, nie uwzgledniajgcym wszystkich istotnych okolicznosci majgcych
wplyw na sporzgdzenie oferty i prawidtowe oszacowanie ceny;

10. art. 9Qust. 114 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez ustanowienie
uprawnienia Zamawiajgcego do dokumentowania catego procesu produkcyjnego
u wykonawcy i jego podwykonawcow za pomocg fotografii lub materiatéw
audiowizualnych, urzadzen rejestrujgcych, co jest zgdaniem nieuzasadnionym,



nadmiernym i naruszajgcym tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, nie
uwzgledniajgcym wszystkich istotnych okoliczno$ci majgcych wptyw na sporzadzenie
oferty i prawidtowe oszacowanie ceny;

11. art. 9Qust. 114 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez wymaganie, aby
wykonawca byt Podmiotem Odpowiedzialnym za Utrzymanie Pojazdéw (ECM) w
catym okresie gwarancji, podczas gdy wykonawca wykonuje jedynie waski i

ograniczony w czasie zakres ustug utrzymania, co jest zgdaniem nieuzasadnionym i
nadmiernym, nie uwzgledniajgcym wszystkich istotnych okoliczno$ci majgcych wptyw
na sporzadzenie oferty i prawidtowe oszacowanie ceny;

12. art. 436 pkt 3) PZP w zw. z art. 3531 kc w zw. z art. 8ust. 1iart. 16 pkt 1,2 3 PZP

poprzez okreslenie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moze
dochodzi¢ Zamawiajgcy, w oderwaniu od wartosci rzeczywiscie udzielonego
zamowienia, co w konsekwencji prowadzi do braku ustanowienia realnego limitu kar
umownych oraz utozenia stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego
wiasciwosci oraz zasadom wspoizycia spotecznego oraz naruszajacy

réwnowage stron;

13. art. 483§ 1kcwzw. z art. 353 1 kc oraz w zw. z art. 8 ust. 1 PZP i art. 16 pkt 1, 2 i
3 PZP poprzez zapisanie kar umownych za zwtoke w przekazaniu pojedynczych
dokumentoéw, podczas gdy kara umowna powinna dotyczy¢ co najwyzej zwioki w
przekazaniu kompletnej dokumentaciji, co w konsekwencji prowadzi do utozenia
stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajacy sie jego wiasciwosci

oraz zasadom wspodizycia spotecznego oraz naruszajgcy rbwnowage stron.

Majac na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych zmian w SWZ:

1. Zmiane § 6 ust. 2 SWZ na: ,Wykonawca musi spetia¢ nastepujgce warunki udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej: Wykonawca winien
wykazac, ze w okresie ostatnich pieciu (5) lat prze uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat
dostawe fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych o wersjach
zapewniajgcych co najmniej 130 statych miejsc siedzgcych do obstugi kolejowych
przewozow pasazerskich, o fagcznej wartosci nie mniejszej niz 200 000 000,00 PLN
brutto (stownie: dwiescie miliondw ziotych).”

2. Zmiane § 4 ust. 1 wzoru umowy wykonawczej (zatgcznik nr 3 do umowy ramowej) na:
»1. Terminy dostaw wynosza:

1) w przypadku Pojazdéw homologowanych tj. Pojazdéw zgodnych z typem, dla
ktérego przed dniem zawarcia Umowy wykonawczej wydano juz wazne
bezterminowo, bezwarunkowo i bez ograniczen Zezwolenie:

- pierwsze 5 (pie¢) Pojazdow - zostanie dostarczonych nie pozniej niz w terminie 20
miesiecy od dnia zawarcia Umowy wykonawczej;

- nastepnie co miesiac, tj. odpowiednio nie pdzniej niz w terminie 21 (dwudziestu
jeden), 22 (dwudziestu dwoch), 23 (dwudziestu trzech) i nastepnych kolejnych
miesiecy od dnia zawarcia Umowy wykonawczej - zostanie dostarczonych w kazdym
miesigcu po 5 (pie¢) kolejnych Pojazdéw, az do wyczerpania catkowitej puli Pojazdéw
sktadajgcych sie na Umowe wykonawczg;

2) w przypadku Pojazdéw niehomologowanych, tj. Pojazdéw innych niz w pkt 1)
powyzej:

- pierwszy (jeden) Pojazd - zostanie dostarczony nie pézniej niz w terminie 36
(trzydziestu szesciu) miesiecy od dnia zawarcia Umowy wykonawczej;

- nastepnie co miesiac, tj. odpowiednio nie pdzniej niz w terminie 37 (trzydziestu
siedmiu), 38 (trzydziestu osmiu), 39 (trzydziestu dziewieciu) i nastepnych kolejnych
miesiecy od dnia zawarcia Umowy wykonawczej - zostanie dostarczonych w kazdym
miesigcu po 5 (piec) kolejnych Pojazdéw, az do wyczerpania catkowitej puli Pojazdéw
sktadajacych sie na Umowe wykonawczg.”

3. Usuniecie § 3 ust. 3 pkt 6) SWZ oraz z pkt 3) wzoru formularza ofertowego zdania:



~Wykaz towardw spetniajagcych warunki okreslone w zdaniu poprzedzajgcym stanowi
zatgcznik nr ..... do Oferty.”

4. Zmiane § 28 ust. 2 wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do SWZ) na:

»,W ramach jednego Postepowania wykonawczego, przedmiotem zamowienia
wykonawczego i Umowy wykonawczej moze by¢é minimalnie 10 Pojazdéw w Wersji |
lub 15 Pojazdéw w Wersji Il oraz maksymalnie 50 (pie¢dziesiat) sztuk Pojazdow,
jednej z lub obu Wersiji.”

5. Usuniecie § 14 ust. 11 SWZ oraz § 3 ust. 6 wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do
SW2), ewentualnie zmiane tych postanowien na: § 14 ust. 11 SWZ

.Niezaleznie od warto$ci maksymalnej (ceny przyjetej oferty, zgodnie z ust. 9,
zlozonej w Postepowaniu) przeznaczonej na sfinansowanie realizacji Umowy
ramowej i zamoéwien wykonawczych Wykonawca nie moze zaproponowac mniej
korzystnych cen jednostkowych w odpowiedzi na zaproszenie do sktadania ofert, w
celu wytonienia Wykonawcy niz w ofercie ztozonej w postepowaniu, w celu zawarcia
Umowy ramowej, zwaloryzowanych o miesieczny wskaznik cen towarow i ustug
konsumpcyjnych do analogicznego miesigca roku poprzedniego, opublikowany w
miesigcu bezposrednio poprzedzajacym skierowanie do wykonawcy zaproszenia do
skfadania ofert w postepowaniu wykonawczym. Oferta zawierajgca mniej korzystne
ceny jednostkowe niz zaoferowane w Postepowaniu na zawarcie Umowy ramowej po
waloryzacji bedzie podlega¢ odrzuceniu.”

§ 3 ust. 6 wzoru umowy ramowej: ,Wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie
zamobwienia wykonawczego nie moze byé wyzsze od wynagrodzenia okre$lonego na
podstawie cen jednostkowych zawartych w Ofercie zwaloryzowanego o miesieczny
wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych do analogicznego miesigca roku
poprzedniego, opublikowany w miesigcu bezposrednio poprzedzajgcym skierowanie
do wykonawcy zaproszenia do sktadania ofert w postepowaniu wykonawczym?”.

6. Uwzglednienie we wzorze umowy ramowej mechanizmu wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia w odniesieniu do ustug
utrzymania, wymienionych w punktach 3-14 we wzorze formularza cenowego
stanowigcego zatgcznik do oferty.

7. Zmiane § 7 ust. 17 zdanie pierwsze wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do SW2)
na:

»~Wykonawca w terminie do 180 dni od dnia zawarcia Umowy wykonawczej dostarczy
do uzgodnienia z Zamawiajgcym nizej wymieniong dokumentacje poglagdowa,
odrebnie dla kazdej z Wersji Pojazdéw, z zastrzezeniem, ze przedmiotowa
dokumentacja uzgodniona przez Strony pozostaje wigzgca dla danej Wersiji Pojazdu
przy kolejnych Umowach wykonawczych”.

8. Zmiane § 7 ust. 3 zdanie pierwsze wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do SWZ2)
na:

,Pojazdy zostang wyprodukowane zgodnie z warunkami okre$lonymi w OPZ, SWZ,
Umowie ramowej, Umowie wykonawczej oraz Ofercie i bedg zgodne ze wszystkimi
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa oraz normami i przepisami
technicznymi na dzien ztozenia oferty w Postepowaniu wykonawczym, w
szczegblnosci w sposéb zapewniajgcy bezpieczenstwo ruchu kolejowego,
bezpieczenstwo przewozu osoéb i rzeczy, a takze z uwzglednieniem zasad
wymaganej wiedzy technicznej i oczekiwanych przez Zamawiajacego standardéw
jakosciowych.”

9. Woykres$lenie stowa ,modernizacji”’ z § 10 ust. 2 11, § 11 ust. 2 oraz § 13 ust. 9lit. c)
wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do SW2).

10. Zmiane § 12 ust. 1 zdanie pierwsze wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do SW2)
poprzez usuniecie stow ,w tym w szczegdlnosci obejmujgce prawo do

dokumentowania za pomocg fotografii lub materiatow audiowizualnych, urzadzen
rejestrujgcych, catego procesu produkcyjnego Pojazdéw u Wykonawcy i jego
podwykonawcow.”

11. Usuniecie § 16 ust. 16 z wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do SWZ).

12. Zmiane § 24 ust. 6 wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do SWZ) na:
~£3aczna wysokos¢ kar umownych naliczonych w zwigzku z realizacjg danej Umowy
wykonawczej nie przekroczy 15 % wynagrodzenia netto okreslonego w § 3 ust. 1 tej
Umowy wykonawczej.”



13. Usuniecie § 24 ust. 1 pkt 1-6 wzoru umowy ramowej (zatgcznik nr 7 do SWZ).

Zamawiajgcy ztozyt w piSmie z 26.05.2022 r. odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit w

czesci zarzuty podniesione w odwotaniu, tj. z pkt: 3. 5, 6, 9 (w czesci). 10.

W zakresie zarzutéw z pkt: 4, 7, 8, 11, 12 i 13, ktérych nie uwzglednit, Zamawiajacy
wprowadzit zmiany w dokumentacji - postanowieniach wzoru umowy ramowej w celu
rozwiania watpliwoéci, jakie wynika¢ miaty z zarzutow.

Odwolujgcy na posiedzeniu wycofat zarzuty nr 4, 6, 7, 9, 11, 12 i 13 podtrzymat zarzuty z pkt
1, 2 i 8 odwotania.

Stanowisko Izb

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniach zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
obowigzujacej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, zwana dalej
Ustawa.

Zadne z odwotan nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw réwniez nie formutowano w
pismach procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy.
Wszystkie odwotania skierowane zostaty do rozpoznania na rozprawie w zakresie zarzutow
podtrzymanych przed otwarciem rozprawy.

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy. w tym specyfikacje warunkéw

zamoéwienia (swz) wraz z zatgcznikami oraz przeprowadzonych dowodow.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia
umowy ramowej, na podstawie ktorej zostang zawarte umowy wykonawcze na dostawy
fabrycznie nowych elektrycznych zespotdw trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozow
pasazerskich, stanowigce element projektu realizowanego przez CPK Sp. z 0.0. i
finansowanego z KPO. Zamawiajacy przewiduje alternatywnie dostawe pojazdu
homologowanego (juz istniejgcego) lub nie homologowanego (nowo projektowanego).
Maksymalna liczba pojazdéw dostarczanych na podstawie umoéw wykonawczych nie
przekroczy 60 szt. (pojazd w wersji I) oraz 140 szt. (pojazd w wersii ll). Zamawiajgcy
przewidziat zawarcie uméw ramowych z maksymalnie 7 wykonawcami.

Postepowanie to poprzedzaty przeprowadzone w grudniu 2021 r. wstepne konsultacje
rynkowe w sprawie zamowienia na dostawe nowych elektrycznych zespotdw trakcyjnych w
wersji 4-cztonowej i 3-cztonowej. Zamawiajgcy skierowat zaproszenie wraz z pytaniami
dotyczgcymi aspektow technicznych produkcji pojazdow, jak i organizacji dostawy.

Zamawiajgcy w § 6 ust. 2 swz opisat warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci
technicznej lub zawodowej wymagajgc od wykonawcow wykazania, ze w okresie ostatnich

pieciu (5) lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krétszy - w tym okresie, nalezycie wykonat dostawe elektrycznych zespotdéw trakcyjnych
w wersjach zapewniajgcych co najmniej 130 statych miejsc siedzgcych do obstugi
kolejowych przewozow pasazerskich, o fgcznej ich wartosci nie mnigjszej niz 60 000 000,00
PLN brutto (stownie: szeS¢dziesigt milionow ztotych).

W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie, warunek ten spetnic¢
winien co najmniej jeden z Wykonawcow w catosci.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 8 do swz zawart szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia w
tym wymagania dotyczgce specyfikacji taboru (zatgcznik nr lll).



Izba zwazyta.

I. Odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 1280/22.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 4 w zw. z ust. 2 Pzp, poprzez ustanowienie wymagan w opisie przedmiotu
zamowienia (zatgcznik nr 8 do swz zatgcznik lll Wytyczne dotyczace specyfiki

taboru), ktore preferujg szczegolny proces wykonania pojazdéw, kitére charakteryzujg
konkretnych wykonawcoéw (innych niz odwotujgcy) bez uzasadnienia oraz utrudniajg
uczciwg konkurencje i nie sg proporcjonalne do celow zamdwienia;

2) art. 16 pkt 1 oraz pkt 3 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamédwienia
(zatgcznik nr 8 do swz zatgcznik lll Wytyczne dotyczace specyfiki taboru), w sposéb
ktéry narusza réwne traktowanie wykonawcéw, powoduje znaczgce utrudnienia w
zaistnieniu uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz jest nieproporcjonalne do
celow zamédwienia;

3) art. 17 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 8 do
swz zatgcznik lll Wytyczne dotyczace specyfiki taboru), ktéry nie zapewnia najlepszej
jakosci dostaw oraz uzyskania najlepszych efektow zaméwienia w stosunku do
poniesionych naktadéw.

Zarzuty w odwotaniu dotyczg wymagania, aby konstrukcja nadwozia zostata wykonana ze
stali, podczas gdy w powszechnym uzytku od wielu lat sg réwniez konstrukcje wykonywane z
aluminium. Zamawiajgcy w zatgczniku lll tabeli Wymagania dotyczgce konstrukciji nadwozia
(str. 56) wskazat - ,Wytrzymatos¢ konstrukcji - konstrukcja stalowa” wraz ze wskazaniem
norm/TSI.

Dokonujac opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy odniost sie do norm europejskich
oraz przyjetych w UE specyfikacji technicznych, co wskazuje na przyjety standard rozwigzan.
Zarbwno Rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. w sprawie
technicznej specyfikacji interoperacyjno$ci odnoszacej sie do podsystemu , Tabor -
lokomotywy i tabor pasazerski” systemu kolej i Unii Europejskiej (pkt 4.2.2.4), jak i w dodatku
Jindeks 7 iindeks 102, oraz norma PN-EN 12663, nie wskazujg na rodzaj materiatu, z
jakiego zbudowana ma by¢ konstrukcja. Zawierajg szereg wymagan, ktore dotyczg
wytrzymato$ci statycznej i dynamicznej, obcigzen, odpornosci na Sciskanie. Zamawiajgcy nie
moze zawezac¢ dostepu do rynku poprzez niedopuszczenie konstrukcji z materiatu, ktérego
zastosowanie pozwala na spetnienie takich wymagan.

Producenci polscy, jak PESA czy NEWAG stosujg powszechnie w pojazdach ramy stalowe,
podczas gdy inni producenci (z siedzibg w innych krajach lub nalezacy do
miedzynarodowych koncernéw) stosujg rozwigzania nowoczes$niejsze, w tym ramy
aluminiowe. Odwotujgcy przygotowat zestawienie producentéw pojazdéw wraz z
informacjami o stosowanych materiatach.

Wymaganie wykonania konstrukciji ze stali, zdaniem Odwotujgcego, jest nieproporcjonalne
do celu jaki zamierza osiggna¢ Zamawiajgcy - skoro przepisy dotyczace specyfikaciji
technicznych UE oraz zharmonizowane normy dopuszczajg mozliwo$¢ zastosowania
réznych materiatéw, a nauka wykazuje, ze sg one odpowiednie do uzyskania bezpiecznych i
podlegajacych wiasciwej eksploatacii pojazdéw, to ograniczenie w zakresie stosowanego
materiatu nie moze korzysta¢ z ochrony. Stopy aluminium sg materiatem, ktory posiada
zalety w postaci mozliwoéci uzyskania oszczednos$ci eksploatacyjnych (zuzycie energii,
konserwacja, recykling). Zamawiajgcy nie dgzy do osiggniecia najlepszego efektu
zamoOwienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zarzuty odnidst sie do potrzeb zwigzanych z eksploatacjg
pojazdow przeznaczonych do obstugi przewozow pasazerskich, majgcych uzasadniac

narzucong konstrukcje stalowg pojazdu, niezaleznie od ustalenia, czy konstrukcja
aluminiowa spetnia wymagania majgce oparcie w przepisach prawa oraz normach
europejskich wskazujgcych na standard, jaki powinien by¢ dochowany, aby uznaé pojazdy
za bezpieczne i dopuszczone do eksploataciji.

Wplyw na dostepno$¢ ustugi publicznego transportu zbiorowego ma mie¢ optymalizacja
kosztéw jej zapewnienia, na ktdrg sktadajg sie, m.in. koszty oraz czas nabycia, utrzymania i



naprawy taboru. Jako uzasadnienie dla zastosowania konstrukcji stalowej Zamawiajacy
wskazat na odmienne wtasciwo$ci materiatow (stali i aluminium) oraz specyfike prowadzonej
dziatalnoéci (liczba potaczen, ryzyko uszkodzen pojazdéw w zwigzku ze zdarzeniami o
charakterze kolizji i wypadkéw). W przypadku wystagpienia powaznego uszkodzenia pojazdu
(uszkodzenie czota i/lub ramy) naprawa konstrukcji stalowej jest niewspotmiernie krétsza pod
wzgledem niezbednego na jej wykonanie czasu, prostrza technologicznie, tansza i mozliwa,
w wielu przypadkach do wykonania w punkcie utrzymania taboru (PUT) Polregio S.A., wobec
konstrukcji aluminiowej. W ocenie Zamawiajgcego, przy konstrukcji aluminiowej wystepuje
ryzyko utraty cztonu pojazdu lub catego pojazdu w przypadku powaznego uszkodzenia ze
wzgledu na brak mozliwosci jego naprawy lub wykonania naprawy, ktérej koszt bedzie
nieuzasadniony ekonomicznie.

Zamawiajacy w swz, jako optymalny przyjat model utrzymania pojazdow, w ktérym po
polrocznym okresie wdrozenia (szkolen) przewiduje utrzymanie w ramach catego cyklu zycia
pojazdéw we wiasnym zakresie (30 lat), co uzasadnia posiadang szeroko rozwinietg siatkg
PUT (17 punktow). W jego ocenie pozwoli to na optymalizacje kosztéw wobec stosowanego
na rynku rozwigzania polegajgcego na zakupie pojazdéw wraz z ustugg utrzymania. W chwili
obecnej Zamawiajacy nie dysponuje zasobami w postaci technologii, urzadzen i kadry
pracowniczej posiadajgcej potencjat i umiejetnosci utrzymania, konserwacji i naprawy
elementéw aluminiowych. Zamawiajgcy nie przewiduje rozwoju swoich PUT w kierunku
wyspecjalizowania sie w utrzymaniu pojazdéw opartych o konstrukcje aluminiowa.
Zamawiajagcy wskazat na posiadane 63 pojazdy, z ktérych zaden nie jest wyprodukowany z
wykorzystaniem konstrukcji aluminiowej.

Wykonanie konstrukcji ostoi pojazdéw z aluminium, wobec bardzo ograniczonego kregu
podmiotéw posiadajgcych realne mozliwosci wykonywania napraw ostoi z zastosowaniem
technologii spawalniczych (w istocie moze to by¢ wylgcznie producent pojazdu, ktory
posiada wylgczny dostep do dokumentacii konstrukcyjnej, technologicznej i oprzyrzgdowania
spawalniczego oraz do wytworcow specjalistycznych ksztattownikéw aluminiowych,
dedykowanych do danej konstrukcji) stanowi realne zagrozenie skutkujgce badz to
nieakceptowalnie diugim procesem naprawy pojazdu, bgdz tez jego kasacjg w przypadku
braku ekonomicznego uzasadnienia naprawy. Zamawiajgcy przedstawit dane za lata 2018-
2022 prezentujace ilos¢ powaznych naprawa powypadkowych pojazdow.

Nabycie pojazddw o konstrukciji aluminiowej i ich utrzymanie (w warunkach w jakich
aktualnie funkcjonuje Zamawiajgcy) spowodowatoby, ze niemozliwe bytoby konkurencyjne
dokonanie wyceny ustugi z uwzglednieniem optymalizaciji kosztéw, co jest niekorzystne dla
Zamawiajacegdo, jako operatora, poniewaz uniemozliwia sporzadzenie konkurencyjnej oferty i
powoduje naruszenie przepisow rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 okre$lajgcych zasady
kalkulacji kosztow wykonania ustugi i rekompensaty.

Zamawiajacy w oparciu o powyzsze uznat, iz obiektywne przestanki podyktowane
potrzebami jego uzasadniajg wymaog dotyczgcy konstrukcji stalowej pojazdu, co moze
powodowac ograniczenie do ztozenia oferty niektorym wykonawcom, to jednak nie narusza
réwnego traktowania wykonawcow, a takze nie powoduje znaczgcego utrudnienia w
zaistnieniu uczciwej konkurencji w postepowaniu. Wymag ten pozwoli osiggna¢ najlepszg
jakos¢ dostaw oraz efekty zamowienia w stosunku do poniesionych naktadow z
zachowaniem zasad udzielania zamowien okreslonych w art. 17 Ustawy.

Zgodnie z oswiadczeniami stron ztozonymi na rozprawie oraz trescig dokumentaciji
postepowania Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w OPZ, zatgcznik 3 do SWZ pkt 6 i 7 dopuszcza
wykorzystanie w elementach poszycia oraz czofa pojazdu elementow stalowych, jak i
aluminiowych. Po stronie Zamawiajgcego spoczywac bedzie utrzymanie pojazdéw po
uplywie podstawowego okresu utrzymania (6 miesiecy) i po tym czasie sam bedzie musiat
zabezpieczy¢ dostepnos¢ pojazdow i ich sprawnos¢, w szczegolnosci realizujgc przeglady
na poziomie od P1 do P5, ktore sg w sposo6b konkretny opisane zaréwno co do przebiegu
pojazdow, termindw, czestotliwosci i jest to regulowane przepisami prawa (wyjasnienia
Zamawiajacego). Zgodnie z § 16 wzoru umowy ramowej, wykonawca zobowigzany bedzie
do przeszkolenia pracownikbw Zamawiajgcego w celu przygotowania do wykonywania
czynnosci utrzymaniowych na poziomie P1 i P2, a takze nadzorowania nad przeglagdami P1
do P3. Na podstawie zgodnych oswiadczen stron Izba przyjela, iz przeglady na poziomie P1-
P3 nie sg uzaleznione od rodzaju konstrukcji i dotyczg wykonania tego samego rodzaju
czynnosci na komponentach pojazdu. W przypadku przegladu P4 moze wystgpi¢ potrzeba
naprawy konstrukcji - usuniecia korozji, ktéra pojawia sie w konstrukcjach stalowych (nie ma
takiej potrzeby dla konstrukcji aluminiowej). Zamawiajgcy przyznat, iz przy duzych
uszkodzeniach naprawa pojazdu w konstrukcji stalowej rowniez moze wymagac przekazania
pojazdu do podmiotu zewnetrznego (producenta, innego zaktadu). Zamawiajgcy ocenit, iz
ryzyko wystapienia powaznych zdarzen (wypadkéw) jest wyzsze w przewozach
regionalnych, co oznacza¢ moze wiekszg ilos¢ wytaczen pojazdéw na czas ich naprawy.



Zamawiajacy wyjasniat, iz w przypadku lekkich napraw moze w ramach wtasnego zaplecza
usunac¢ usterke i doprowadzi¢ pojazd w konstrukcji stalowej do sprawnosci, natomiast przy
wigkszych naprawach istniejg w kraju podmioty, ktére moga takie naprawy dokona¢. W
przypadku konstrukcji aluminiowej w zasadzie dosztoby do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy
uzaleznitby sie faktycznie od producenta pojazdéw, a czas oczekiwania na naprawe
pojazdéw znaczgco wydtuzytby sie. Zamawiajgcy podat przyktad pojazdu Pendolino, ktory
jako pociag szybkich predkosci zostat wykonany w konstrukcji stalowej, a jego naprawa,
ktéra odbywa sie we Wioszech trwata 3 lat. Jak wyjasniat Przystepujgcy, sam proces
naprawy pojazdu faktycznie wynidst 1 rok, a pozostaty czas wytgczenia pojazdu wynikat z
braku zgody co odpowiedzialnosci ubezpieczyciela za naprawe pojazdu.

Przystepujacy Stadler wyjasniat, ze jako producent pojazddw od 2007 produkuje w Siedicach
pojazdy szynowe wytgcznie w konstrukcji aluminiowej i dostarcza te pojazdy dla r6znych
krajow, w tym dla polskich przewoznikow dostarczyt tgcznie 127 takich pojazdow. Dotyczy to
PKP Intercity, t6dzka Kolej Aglomeracyjna, Koleje Slaskie i Koleje Mazowieckie.

Izba uwzglednita odwotanie w cato$ci, przyjmujac jako wspdiny dla podniesionych
zarzutow warunek dotyczgcy wymaganej konstrukcji stalowej, jako parametru
wytrzymato$ciowego pojazdu.

Po pierwsze nalezy zauwazyc, iz wskazujgc konstrukcje stalowg Zamawiajgcy narzucit
rozwigzanie konstrukcyjne, co powodowato, iz konstrukcja aluminiowa - powszechnie
wykorzystywana w produkcji pojazdow szynowych, nie spetniata warunku technicznego
opisanego jako ,wytrzymato$¢ konstrukcji’, chociaz spetnia wymagania norm przywotanych
przez Zamawiajgcego. Tym samym Zamawiajgcy w ogole nie dopuscit innych konstrukcji,
ktére z punktu widzenia wytrzymato$ci spetniajg normy i sg powszechnie stosowane przez
producentéw pojazddéw, w tym co najmniej przez Odwotujgcego oraz Przystepujgcego po
jego stronie.

Chociaz w ten spos6b Zamawiajgcy nie wskazat konkretnego pojazdu, to wprowadzone
ograniczenie w zakresie konstrukcji faktycznie moze ogranicza¢ dostep do zamoéwienia
podmiotom zdolnym do dostarczenia pojazdu spetniajgcego obowigzujace normy
dopuszczenia do uzytkowania. Mozliwo$¢ zaoferowania pojazdu, ktéry nie uzyskat jeszcze
homologac;ji nie zmienia tej oceny, gdyz nalezatoby przyjac, jako wystarczajgcg dla
wykazania braku ograniczenia dostepu do zaméwienia, juz samg mozliwo$¢ zaprojektowania
nowego pojazdu. W ocenie sktadu orzekajgcego przyjecie, ze producenci, ktérzy swojg
produkcije opierajg na konstrukcjach aluminiowych - majgc przygotowany park maszynowy,
przeszkolony personel, wytgcznie na potrzeby tego Zamawiajgcego, mieliby catkowicie
zmieni¢ proces produkcii, jest faktycznie fikcyjnym i niemozliwym do spefnienia. Zmiana
profilu waznego elementu konstrukcyjnego pojazdu nie moze odby¢ sie bez koniecznych
naktaddw i nie ma uzasadnienia w ograniczeniach wprowadzonych przepisami prawa. Bilans
kosztow, z jakimi wigzatoby sie wprowadzenie zmian w konstrukcji pojazdu, z duzym
prawdopodobienstwem oznaczatby duzo wyzszg cene oferty, pozbawiajgca faktycznej
konkurencyjnosci pojazdow, ktore sg obecnie rozwijane, jako mysl technologiczna. W tym
miejscu nalezy zauwazyc, iz Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego wskazat na proces,
jaki poprzedzat przygotowanie prototypu nowego pojazdu, kidéry mogtby spetni¢ wymagania

Zamawiajgcego. Stanowit on efekt decyzji biznesowej, obserwacji rynku i mozliwych
rozwigzan, ktére pozwolity stworzy¢ nowy rodzaj pojazdu. Rozwdéj technologii, a co za tym
idzie zmiana profilu produkcii nie jest efektem dziatari podejmowanych z dnia na dzien.
Stanowi natomiast zatozony w diuzszej perspektywie proces rozwoju firmy i profilu
dziatalno$ci. Zamawiajgcy z jednej strony upatruje w mozliwosci zaprojektowania pojazdu w
konstrukcji stalowej - uzasadnienia dla uznania braku ograniczen w dostepie do zamoéwienie
dla kazdego producenta, a sam jednoczes$nie wskazuje na wiasne zaplecze techniczne (jego
ograniczenia), jako uzasadniajgce narzucong konstrukcje pojazdu. Przyjmujgc pewng
proporcje nalezatoby zatem uznaé, ze réwniez Zamawiajgcy moze swoje zaplecze
rozbudowac i przeszkoli¢ pracownikow do obstugi pojazdow w konstrukcji aluminiowej.

W Swietle powyzszego Izba przyjeta, iz dla przedmiotowego zamowienia, narzucenie
konstrukcji pojazdu w sposob zasadniczy wplywa na dostepno$¢ tego zamowienia dla czesci
producentow, ktorzy funkcjonujg na rynku i dostarczajg (produkujg) pojazdy kolejowe na
potrzeby przewoznikow krajowych i nie tylko. Tym samym, Odwotujgcy uprawdopodobnit
skutek, jaki dla zamdwienia ma ograniczenie rozwigzania konstrukcyjnego do konstrukciji
stalowych, jakim jest wytaczenie z postepowania czesci producentow pojazdow. W tej
sytuaciji, to na Zamawiajgcym spoczywat ciezar wykazania istnienia uzasadnienia dla tego
wylgczenia, tj. istnienia obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, ktére mogtyby uzasadniac
narzucenie wykonawcom konstrukcji pojazdu.



W Swietle powyzszego decydujgcym byto odniesienie sie do okolicznosci podniesionych
przez Zamawiajgcego, jako majacych uzasadniac istnienie obiektywnych potrzeb tego
Zamawiajgcego dla wprowadzenia ograniczenia w zakresie wykonania konstrukcji pojazdu.

Przede wszystkim Zamawiajgcy wskazywat na potrzeby zwigzane z utrzymaniem pojazdow
w catym okresie cyklu zycia (30 lat) po uptywie pierwszych 6 miesiecy, kiedy to utrzymanie
pojazdu spoczywaé bedzie na wykonawcy. Jak sam wskazat, ten model utrzymania
Zamawiajacy uznat, jako najbardziej efektywny i odpowiadajgcy jego potrzebom. Zasadniczo
utrzymanie pojazdu wymaga wykonywania obowigzkowych przegladéw wedtug
harmonogramu i zakresu czynnosci opisanych w dokumentaciji, co jest przypisane w ramach
kategorii przegladdw od P1 do P5, ktére Zamawiajgcy zamierza wykonywaé we wiasnych
PUT. Zamawiajgcy w zasadzie nie skomentowat wyjasnien Przystepujgcego Stadler, o tym iz
konstrukcja w zaden sposob nie wplywa na sposéb wykonywania czynno$ci w ramach
przeglagdow P1-P3 (ktére dotyczg komponentéw), co Izba uznata za fakt przyznany.
Podobnie nalezato uznaé, iz konieczno$¢ naprawy konstrukcji stalowej w zaktadach
naprawczych Zamawiajgcego w ramach przegladu P4 wynika zasadniczo z wiasciwosci
korozyjnych stali. Réwniez jako okoliczno$¢ przyznang Izba przyjeta, iz Zamawiajgcy moze
dokonac¢ drobnych napraw konstrukcji stalowych, a przy wiekszych szkodach
spowodowanych wypadkiem, kolizjg Zamawiajgcy samodzielnie nie wykonuje naprawy
konstrukcji, a pojazd moze wymagac przekazania do naprawy podmiotom zewnetrznym (np.
producenta). Na rozprawie Zamawiajgcy przyznat, iz eksploatujac pojazdy w zaleznosci od
potrzeb organizuje rowniez przetargi w celu dokonania czynnosci utrzymania pojazdu. Dane
historyczne przez Zamawiajgcego wskazujg na poziom szkéd, przy ktérych zachodzita
konieczno$¢ wylgczenia pojazdu na czas naprawy, kiéry nie jest mozliwy do okreslenia z
gory i nie zalezy od rodzaju konstrukcji pojazdu. Zamawiajgcy nie prowadzit wywodu w
kierunku wykazania réznic w uzytkowaniu pojazdéw w zalezno$ci od rodzaju konstrukcji.

Uwzgledniajgc specyfike tego Zamawiajgcego, wynikajaca z utrzymywania wiasnych PUT w
celu zabezpieczenia technicznego pojazdoéw, Izba uznata, iz typ konstrukcji pojazdu nie
wpltywa w sposob istotny na wykonywanie czynnoéci przegladéw technicznych, co jest
zasadniczg forma dziatalnosci zaktadow naprawczych. Jak wynika z wzoru umowy
obowigzkiem kazdego wykonawcy jest przeszkolenie pracownikow Zamawiajgcego do
wykonywania przeglagdéw P1 i P2 oraz nadzor nad przegladem P3. Co istotne w ramach tych
przegladow, to nie konstrukcja pojazdu, lecz jego komponenty sg przedmiotem
ewentualnych czynno$ci, co moze dotyczy¢ rowniez poszycia, czy tez czota pociagu, a te
zgodnie z swz mogg zawierac elementy aluminiowe. W zasadzie koniecznos¢ naprawy
konstrukcji pojazdu w zaktadach Zamawiajgcego moze wynika¢ z uszkodzen, a te w
najwiekszym stopniu sg udziatem zdarzen losowych. Jak wskazat Zamawiajgcy, rowniez
przy konstrukcji stalowej nie ma pewnosci, ze bedzie on w stanie samodzielnie wykonaé
naprawe, a przyktady podane na rozprawie wskazuja, ze pojazdy te kierowane sg do
zaktadoéw producenta pojazdu (Pendolino). Powyzsze okolicznosci wskazujg na podobne
ryzyka, jakie mogg wystgpi¢ na etapie eksploatacji pojazdu, niezaleznie od rodzaju
konstrukcji pojazdu. Co wazne, Zamawiajacy nie probowat wykazywaé wyzszosci
technologicznej konstrukcji stalowej nad aluminiowg. Zatem to nie walory technologiczne
samego pojazdu, ale kwestia organizacji zaplecza Zamawiajgcego miatyby uzasadniaé
ograniczenie konkurenciji tylko do tych producentdw, kidrzy oferujg pojazdy w konstrukciji
stalowej. Zamawiajgcy wprawdzie stwierdzit, iz przyjety przez niego model utrzymania
pojazdow przez cykl zycia (po pierwszych 6 miesigcach przechodzi w catosci na
Zamawiajacego) jest korzystniejszy, to nie przedstawit w tym zakresie zadnych analiz. Samo
wskazanie na posiadane zaplecze PUT, nie wyklucza mozliwosci jego rozwoju w kierunku
utrzymania pojazdow w konstrukciji aluminiowej, czemu réwniez stuzg szkolenia
przewidziane w ramach zamowionej dostawy pojazdow.

Zamawiajacy wskazywat rbwniez na aspekt ekonomiczny zwigzany ze zmiang zasad na
jakich bedzie mogt Swiadczy¢ w niedalekiej przysztosci (po zakonczeniu umow na SUP)
ustuge transportu i potrzebe zapewnienia konkurencyjnosci swojej oferty wzgledem
pozostatych przewoznikow. Drogg do osiggniecia tego celu miatoby by¢ zapewnienie
mozliwosci napraw i utrzymania pojazdéw we wiasnych zaktadach. W ocenie sktadu
orzekajgcego, argument ten nie ma znaczenia, gdyz z punktu widzenia rynku $wiadczenia
ustugi przewozu regionalnego, pozostali przewoznicy rozwijajgc swoje zaplecza techniczne i
personel tak aby méc swiadczy¢ ustugi najtaniej, na co wptyw przede wszystkim mogag mie¢
koszty eksploatacji pojazdow. Co najmniej do czterech innych przewoznikéw dostarczane
byly juz pojazdy w konstrukciji aluminiowej (pojazdy Stadlera). Poniewaz nie ma na ten temat
zadnych analiz, Zamawiajgcy w zasadzie nie wykazat, iz z punku widzenia ekonomicznego
pojazdy w konstrukcji stalowej w okresie catego cyklu zycia pojazdu przynoszg korzysci
wzgledem Izejszych konstrukcji z aluminium. Jednocze$nie przyktady z rynku przewoznikow,
ktérzy posiadajg tabor wykonany w konstrukcji aluminiowej (Lédzka Kolej Aglomeracyjna,
Koleje Mazowieckie, Koleje Slaskie) wskazujg na rézne formy zabezpieczenia ustugi



utrzymania pojazdow kolejowych, co moze odbywac¢ sie albo poprzez zlecenie ustugi
utrzymaniowej lub jej wykonywanie we wtasnych zakfadach, ktére mogg wymagac¢
rozbudowania. Uwzgledniajac rézne czynniki ekonomiczne Zamawiajgcy moze ustali¢
kryteria oceny ofert, ktére pozwolg na wybér oferty najkorzystniejszej nie tylko pod wzgledem
ceny, ale rowniez kosztéw utrzymania w catym cyklu zycia pojazdu, bez ograniczenia
dostepu do zaméwienia dla czeSci producentéw pojazddéw. Przyjmujgc jednak model
bazujacy na posiadanym zapleczu (ktérego Zamawiajacy nie zamierza rozwija¢ w celu
wyspecjalizowania sie w konstrukcji aluminiowej) ograniczenie dostepu do zaméwienia
czesci producentdw nie wynika z potrzeby zabezpieczenia konkurencyjnosci oferty w
przysztych przetargach, ale braku gotowosci na zmiany, jakie sg dyktowane przez
producentow pojazdéw. W ocenie sktadu orzekajgcego aspekt ekonomiczny jest duzo
bardziej ztozony i wymaga uwzglednienia nie tylko kosztéw przegladéw i napraw, ale réwniez
kosztow eksploatacji, co pozwolitoby ewentualnie przyja¢ argumentacje Zamawiajgcego.
Poniewaz nie jest mozliwe przeprowadzenie takiego dowodu - Zamawiajgcy wskazat, iz nie
ma szczegbtowych analiz, to element ekonomiczny w zasadzie pozostawat obojetny dla
wyniku sprawy.

Poniewaz Zamawiajgcy nie wykazat istnienia rzeczywistych przyczyn mogacych uzasadnia¢
ograniczenie dostepu do zamoéwienia czesci podmiotom dziatajgcym na rynku dostaw
pojazdow kolejowych, Izba uwzglednita odwotanie.

Il. Odwotanie Newag S.A. (sygn. akt KIO 1283/22).

W zwigzku ze wprowadzonymi zmianami Odwotujgcy cofnat zarzuty z pkt 3, 4, 6, 7, 8i 10
odwotania i podtrzymat zarzuty z pkt 5, 11, 12 13.

Izba rozpoznata odwotanie w zakresie podtrzymanych zarzutéw naruszenia:

1. art. 99 ust. 1 Ustawy oraz art. 387 § 1, art. 353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu
Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez wymaganie w § 9 ust. 1, pkt 151i 18,
ust. 5 lit. k, § 13 ust. 9 lit. ¢ zatgcznika nr 7 do SWZ dostarczenia rysunkow
wykonawczych kazdej czeSci pojazdu szynowego oraz dokumentacji umozliwiajgcej
modernizacje pojazdow, bez sprecyzowania zakresu owej modernizacji, co stanowi
wymdég niejednoznaczny i obiektywnie niemozliwy do spetnienia, a ponadto sprzeczny z
naturg stosunku prawnego umowy dostawy oraz zasadami wspdtzycia spotecznego,
prowadzgc do naruszenia zasady odptatno$ci zamoéwienia publicznego i bezpodstawnego
wzbogacenia Zamawiajgcego (pkt 5 odwotania);

2. art. 16 pkt 1) Ustawy, art. 99 ust. 4 Ustawy, art. 311 ust. 4 Ustawy oraz art. 387 § 1, art.
353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy
poprzez wymaganie w § 4 ust. 1 pkt 1) zalgcznika nr 3 do zatgcznika nr 7 do SWZ
dostarczenia pojazdu zgodnego z typem, dla ktérego wydano juz zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacii typu pojazdu kolejowego, w terminie 10 miesiecy od
zawarcia umowy wykonawczej, co stanowi wymaog obiektywnie niemozliwy do spetnienia
przy zachowaniu uczciwej konkurencji (pkt 11 odwotania);

3. art. 16 pkt 1) Ustawy, art. 99 ust. 4 Ustawy, art. 311 ust. 4 Ustawy oraz art. 387 § 1, art.
353 [1], art. 58 § 1i 2 i art. 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy
poprzez wymaganie w § 4 ust. 1 pkt 2) zatgcznika nr 3 do zatgcznika nr 7 do SWZ
dostarczenia pojazdu zgodnego z typem, dla ktérego nie wydano zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacii typu pojazdu kolejowego, w terminie 24 miesiecy od
zawarcia umowy wykonawczej, co stanowi wymag obiektywnie niemozliwy do spetienia
przy zachowaniu uczciwej konkurencji, prowadzacy do ograniczenia uczciwej konkurenciji
poprzez zawezenie kregu wykonawcédw do jednego podmiotu, powigzanego kapitatowo z
Zamawiajgcym (pkt 12 odwotania);

4. art. 16 pkt 1) Ustawy, art. 99 ust. 4 Ustawy oraz art. 311 ust. 4 Ustawy poprzez

wymaganie w zatgczniku nr lll do zatgcznika nr 8 do SWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia)
- wytyczne dotyczace specyfikacji taboru, charakterystyka ogolna i parametry techniczne
pojazdow Ip. 5 oraz Ip. 10, aby w pojazdach obu typéw zastosowac wozki 2-osiowe w
ilosci po dwa na kazdy czfon pojazdu oraz ograniczeni catkowitej dtugosci pojazdu z

elementami skrajnymi do 55 m dla wersiji pierwszej oraz do 80 m dla wersji drugiej, co



stanowi opis przedmiotu zaméwienia utrudniajgcy uczciwg konkurencje w postaci
bezpodstawnego uprzywilejowania jednego z wykonawcow, powigzanego kapitatowo z
Zamawiajacym (pkt 13 odwotania).

W odniesieniu do zarzutu z pkt 5 odwotania, zmiana wprowadzona przez Zamawiajgcego po
whniesieniu odwotania jedynie czesciowo odnosita sie do brzmienia kwestionowanego
postanowienia § 13 wzoru umowy ramowej. Zamawiajgcy wykreslit koniecznosc¢
dostarczenia dokumentacji konstrukcyjnej dla ,modernizacji’. Odwotujgcy nadal podtrzymat
odwotanie w odniesieniu do Zgdania dostarczenia rysunkdéw wykonawczych wraz z
katalogiem czesci zamiennych. Na rozprawie Zamawiajgcy zapowiedziat wprowadzenie
zmiany w zgdaniu dotyczgcym rysunkow wykonawczych i praw autorskich, jednak w innym
zakresie, niz zgda Odwotujacy. W Swietle powyzszego Izba rozpoznata odwotanie majgc na
uwadze brzmienie postanowienia swz, ktére nie zostato zmienione na moment wydania
orzeczenia w sprawie.

W ramach wynagrodzenia za dostawe Wykonawca zobowigzany jest sporzadzic¢ i przekazaé
Zamawiajgcemu dokumentacje - odrebnie dla kazdej z wersji zamdwionych pojazdow,
wymieniona w 18 ppkt. W pkt 15 Zamawiajacy wskazat Katalog Cze$ci zamiennych,

zawierajgcy niezbedne dane do sktadania zaméwien na Czesci (rysunki wykonawcze, nr

katalogowe, rysunki poglagdowe z wymiarami montazowymi producentéw) - w iloéci 3
egzemplarzy (zatgcznik nr 7 do swz - wzér umowy ramowe;j).

Zamawiajgcy w § 9 ust. 1 pkt 15 umowy ramowej wskazat, ze Katalog Czesci zamiennych
ma obejmowac niezbedne dane do sktadania zaméwienia na takie Czesci. Rysunki
wykonawcze sg jednymi z takich danych. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
dodatkowo wskazat, iz nabyte w ramach dostawy prawa autorskie pozwoli¢ majg na
nastepcze zlecanie napraw w okresie zycia pojazdéw na rzecz podmiotéw trzecich. W tym
celu konieczne jest dysponowanie nosnikiem utworu w postaci rysunku. Na rozprawie
Zamawiajgcy potwierdzit, iz na podstawie § 10 wzoru umowy ramowej - zidentyfikowane
pola praw autorskich majg pozwoli¢ miedzy innymi na wykonanie czesci zamiennych przez
inny podmiot, niz producent lub jego podwykonawca (producent czesci). Zamawiajacy chce
tym samym zabezpieczy¢ sie przed sytuacja, w ktérej bylby uzalezniony od wykonawcow i
ich podwykonawcoéw, gdyz w praktyce zdarzajg sie sytuacje, w ktérych mozna mie¢
zastrzezenia co do jakosci i dostepnosci czesci. Rysunki wykonawcze (oryginalne) sg
niezbedne Zamawiajgcemu do tego, aby przygotowa¢ dokumentacje niezbedng dla
wykonania i zastosowania réwnowaznikéw.

Izba uwzglednita odwotanie w tym zakresie, gdyz kwestionowany zapis w § 9 ust. 1 pkt 15
umowy ramowej odnosit sie do obowigzkéw zwigzanych ze sktadaniem zamoéwien na Czesci
zamienne dla pojazdoéw. Zamawiajgcy opisat ten obowigzek jako sporzgdzenie i przekazanie
dokumentaciji - Katalog Czesci zamiennych, zawierajgcy niezbedne dane do sktadania
zamowien na Czesci (rysunki wykonawcze, nr katalogowe, rysunki poglgdowe z wymiarami
montazowymi producentow).

Zamawiajacy odpierajgc zarzut podnosit, iz zaden z wykonawcow nie kwestionowat
kolejnych postanowien umowy ramowej opisujacych zasady dotyczgce przeniesienia praw
autorskich, w tym zidentyfikowanych pél. W ocenie sktadu orzekajacego, wykonawcy mogli
nie podejrzewac jakie intencje rzeczywiscie przySwiecaty przy wprowadzaniu zapisu
zwigzanego z zamawianiem czesci zamiennych do pojazdow, a te zostaty dopiero
wyartykutowane na rozprawie. Zamawiajgcy przyznat, iz zaktada mozliwo$¢ wykonywania
czesci zamiennych u innych podmiotow w oparciu o rysunki wykonawcze, ktdre bedac
oryginalnymi dokumentami producenta cze$ci umozliwiajg wytworzenie dokumentacji do
zatwierdzenia zamiennikdéw czesci oryginalnych.

Analizujgc wytgcznie paragraf 9 ust. 1 pkt 15 wzoru umowy ramowej wykonawcy mogli
rozumie¢ opisany tam obowigzek w kontekscie potrzeby ztozenia zamowienia na czesci, a
nie ich wykonania zastepczego poza producentem lub podwykonawcami oryginalnych czesci
pojazdu. Przyjmujgc taka optyke, zgdanie ztozenia rysunkow wykonawczych, kiére oprocz
wskazania elementdéw danej czesci rowniez zawierajg opis ich wykonania, nie jest niezbedne
do tego aby czes¢ zamowic, czego nie nalezy rozumiec¢, jako wyprodukowac. Do
zamobwienia czesci wystarcza wskazanie numeru katalogowego nadanego przez producenta.
Jezeli czesci sg dostepne rowniez jako zamienniki, Zamawiajgcy na tej podstawie réwniez
bedzie mogt ztozyé zamoéwienie. Préba odtworzenia elementu na podstawie rysunku
wykonawczego prowadzitaby do ryzyka uzyskania czesci, ktéra nie zostata zintegrowana
przez producenta i jest innym procesem, niz opisany w § 9 ust. 1 pkt 15 - sktadania
zamowien na czesci.



Ponadto, nalezy mie¢ na uwadze, iz zobowigzanie wykonawcy do przekazania rysunkow
wykonawczych Czesci okreSlonych we wzorze umowy ramowej jako niepodzielny element

(czes¢) wehodzacey/ca w sktad Podzespotu lub Zespotu, np. 0§ zestawu kotowego, koto bose,
sworzen, itp., moze faktycznie okazac sie niewykonalne, co jest powigzane z
wykorzystaniem wielu komponentéw ré6znych producentéw w pojezdzie produkowanym pod
nazwg producenta pojazdu. Udziat w kosztach produkcji pojazdu, kosztéw podzespotéw
zamawianych u podwykonawcow zostat wskazany przez Stadler na poziomie ok 70%.
Oznacza to zatem, ze producent pojazdu nigdy nie jest wytworcg wszystkich podzespotow i
nie ma dostepu do rysunkéw wykonawczych innych producentéw. Zgdanie od wykonawcy
niebedgcego producentem czeéci do przedtozenia rysunkow wykonawczych, co do ktérych
nie dysponuje prawem do ich przekazania wykracza poza granice swobody umow. Zgdanie
to moze by¢ niewykonalnym dla Zadnego z producentéw pojazdu w zakresie w jakim obecnie
zostato to wskazane w odniesieniu do Czesci.

Zarzuty z pkt 11 i 12 odwotania miaty wspolng podstawe wynikajaca z ustalenia termindéw
dostawy dla pojazdéw niehomologowanych oraz homologowanych. Zamawiajgcy ustalit
terminy na 10 miesiecy (dla pojazdu homologowanego) oraz 24 miesigce (dla pojazdu
niehomologowanego) od dnia zawarciu umowy wykonawczej.

Wedtug Odwotujgcego sam proces homologaciji wymaga co najmniej 12 miesiecy na
przejscie catego procesu dla pojazdu nowo projektowanego. Uwzgledniajgc czas
oczekiwania na dostawe komponentéw (do 12 miesiecy) oraz czas projektowania i produkcji,
wedlug Odwolujgcego, terminy te powinny zosta¢ wydtuzone odpowiednio do 18 i 36
miesiecy.

Zamawiajacy na rozprawie wyjasniat, ze na ustalenie terminéw wplyw miaty zasady
finansowania (KPO) i wyznaczone ramy czasowe tego finansowania, tj. lll kwartat 2021 do Il
kwartat 2026, jak réwniez rozpytanie w ramach RFIli uzyskane od wykonawcoéw informacije.
Zamawiajacy liczy sie z ryzykiem braku zrealizowania tego zaméwienia w zwigzku ze
zrodtem finansowania i decyzjami jakie mogg pojawic sie co do loséw projektu. Stad pewne
historyczne zatozenia i informacje nie do konca miaty znaczenie i Zamawiajgcy zdecydowat
sie okresli¢ terminy, ktére nieznacznie odbiegaty od srednich terminéw podawanych w
ramach rozpytania, a te dla pojazdu niehomologowanego byly okreslane w przedziale od 18
do 50 miesiecy. Zamawiajgcy zatozw, iz przy czasie projektowania wynoszacym 12 miesiecy
pozostanie 12 miesiecy na produkcje, co miescitoby sie w terminie 24 miesiecy dla pojazdu
niehomologowanego. Termin 10 miesiecy przewidziany dla pojazdéw homologowanych w
jego ocenie jest terminem realnym, gdyz producenci pojazddw posiadajg zabezpieczenie w
podzespoty na jakich pojazdy bytyby produkowane. Pojazdy te stanowig pojazdy seryjne.
Zamawiajacy wskazat na przyktad dostawy pojazdu Newag na podstawie umowy z lipca
2021. Pojazd uzyskat wszystkie dokumenty w maju 2022, a zatem termin 10 miesiecy
wydaje sie by¢ terminem realnym dla pojazdu homologowanego.

Na podstawie ztozonego zestawienia pytan i odpowiedzi udzielonych w ramach rozeznania
rynkowego z grudnia 2021 r. skfad orzekajgcy ustalit, iz w pytaniu dotyczgcym terminu
dostawy Zamawiajgcy nie wymagat wskazania, czy dotyczy on pojazdu homologowanego,
czy pojazdu, ktéry bedzie wymagat homologacji. Zamawiajgcy ujat to pytanie nastepujaco:
»Jaki czas przewiduje oferent na dostarczenie pierwszego pojazdu oraz kolejnych partii (ile
pojazdow w kazdej z transz dostawy - jaki czas dostawy kazdej partii”. Jak wyjasniat Newag
- biorgcy udziat w tych konsultacjach, tres$¢ pytania dotyczgca pojazdéw 3 i 4 cztonowych,
rozumiat jako odnoszace sie do pojazddw juz istniejgcych, wyprodukowanych, a nie
pojazdow jakie miatyby zosta¢ zaprojektowane na potrzeby tego Zamawiajgcego. Stad, jego
wskazanie na 18 miesiecy dotyczylo dostawy pojazdu juz istniejgcego. Nalezy zatem
zatozy¢, iz odpowiedzi udzielane przez réznych producentéw, ktorzy deklarowali okresy w
wymiarze: 18 m-cy, 29 m-cy, 30 m-cy, 36 m-cy, 40 m-cy i 50 m-cy, byly podyktowane
istnieniem lub brakiem koniecznosci zaprojektowania pojazdu 3 i 4 cztonowego (wykonawcy,
ktérzy nie mieli zadnego pojazdu spetiajgcego parametry opisane w pytaniach deklarowali
czas dla pojazdu niehomologowanego). Nie mozna zatem w oparciu o takie rozpytanie
potwierdzi¢ tezy Zamawiajgcego, iz termin 18 miesiecy zadeklarowany we wstepnych
konsultacjach rynkowych dotyczyt pojazdu niehomologowanego. Ponadto, dopiero po wyniku
wstepnych konsultacji Zamawiajgcy ostatecznie sprecyzowat swoje oczekiwania techniczne
dla pojazdu, jaki chce zamoéwi¢, co mogtoby wptyngé na udzielone wczesniej odpowiedzi
wykonawcow.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie obu terminéw uznajac, iz okresSlone przez
Zamawiajgcego terminy nie majg oparcia w warunkach rynkowych, w szczegdlnosci nie
uwzgledniaty wynikéw wstepnego rozeznania. Zamawiajgcy przyjmuje, iz w przypadku
pojazdu homologowanego wykonawcy nie bedg potrzebowali czasu na pozyskanie
(zamowienie) komponentdw, co pozwoli¢ miatoby na skrécenie terminu do 10 m-cy na samg



produkcje pojazdu. W ocenie sktadu orzekajgcego takie zatozenie nie moze by¢ przyjete,
gdyz zaden podmiot nie ma obowigzku zamawiania podzespotéw (czesto kluczowych i
kosztownych) bez pewnosci, iz zostang one wykorzystane do produkcji i beda spetniaty
oczekiwania zamawiajgcego. Jak sam Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, moze zachodzi¢
potrzeba dostosowania juz wyprodukowanych pojazdéw do warunkéw ustalonych w
zamowieniu, a tym samym dotychczas posiadane podzespoty moga okazac sie
nieprzydatne. Potwierdza to rowniez wypowiedz Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego
0 potrzebie dostosowania jego pojazdu prototypowego, co wymagac bedzie zmiany rodzaju
napedu (na silnik elektryczny) oraz uktadu hamulcowego. Ponadto, w zaleznosci od
warunkdw juz zrealizowanych dostaw, zgromadzone podzespoly w celu utrzymania
pojazdéw moga nie by¢ mozliwe do wykorzystania. Termin narzucony przez Zamawiajgcego
faktycznie ingeruje w polityke dziatalno$ci podmiotu, wymuszajgc zamrozenie $rodkéw bez
gwaranciji ich zwrotu. Wykonawca do momentu ogtoszenia zaméwienia wykonawczego nie
wie nawet dla jakiej ilosci pojazdéw bedzie konieczne uruchomienie produkciji. Okreslajac
termin dostawy Zamawiajgcy zobowigzany jest uwzglednic¢ pefen proces, jakiego wymagac
bedzie dostawa wyprodukowanego dopiero na jego zlecenie pojazdu, a to obejmuje réwniez
etap zwigzany z dostawg kluczowych komponentéw, ktérych produkcja réwniez uzalezniona
jest od sktadanych zamoéwien. Wedtug szacunkow, czas oczekiwania na komponent moze
wynosi¢ od 11-14 miesiecy.

Réwniez w sposoéb catkowicie dowolny Zamawiajacy okreslit termin 24-miesieczny na
dostawe pojazdu niehomologowanego, zaktadajgc wylgcznie czas potrzebny na produkcje i
homologacje. Nie ma zadnych podstaw do tego, aby zatozenia te uznaé¢ za racjonalne z
punktu widzenia procesu projektowania, uzyskania komponentow przyjetych w projekcie,
produkciji i uzyskania wszystkich pozwolen na pojazd nowo projektowany.

Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy ma mozliwosci uzyskania ofert, w ktoérych czas dostawy
bedzie krétszy, niz prezentujg to obecnie Odwotujacy ustalajgc, np. kryterium oceny ofert. Na
etapie umowy ramowej wydaje sie by¢ zasadnym stworzenie takich warunkéw granicznych,
ktére pozwolg uzyskaé najlepszg oferte dostosowang do warunkéw, jakie bedg istniaty w
chwili jej sktadania. Nalezy odnotowaé, na co zwr6cit uwage sam Zamawiajacy, iz na chwile
wszczecia postepowania prowadzonego w celu zawarcie umowy ramowej, Zamawiajgcy nie
ma pewnosci co do tego, czy i kiedy mogtyby by¢ udzielone zamoéwienia wykonawcze, co
jest powigzane z finansowaniem dostawy z KPO. Tym samym nie mozna w blizszej
perspektywie czasowej ustali¢ jak bedg wygladaty tancuchy dostaw, jak rowniez jaka bedzie
skala zamowienia wykonawczego - ilosci pojazddéw w wariancie i Il.

Stanowisko Izby w tym zakresie pozostaje aktualne dla zarzutu nr 2 z odwotania PESA
(sygn. akt KIO 1284/22). Poniewaz zgdania obu Odwotujgcych w niewielkim stopniu roznity
sie co do terminu na dostawe pojazdu homologowanego Izba nakazata zmiane postanowien
swz uwzgledniajgcg diuzszy o dwa miesigce termin, tj. 20 miesiecy, niz zgdany w odwotaniu
Newag S.A.

Zarzut z pkt 13 odwotania dotyczy wymagania zastosowania w pojezdzie wézkow
klasycznych oraz narzuconej maksymainej dtugosci pojazdu typu I i Il.

Zamawiajacy w zatgczniku nr lll do zatgcznika nr 8 do SWZ - wytyczne dotyczgce
specyfikaciji taboru, charakterystyka ogélna i parametry techniczne pojazdéw w pozyciji Ip. 5
w opisie uktadu jezdnego dla wozkdéw wskazat: wozki 2-osiowe po dwa na kazdy czion
pojazdu, a w Ip. 10 catkowitg dtugo$¢ pojazdu z elementami skrajnymi opisat do ,55m” i do
,80m”, dla obu wariantéw pojazdu.

Zamieszczony opis wozkéw identyfikuje jeden z dwdch wystepujgcych na rynku rozwigzan,
tj. nazywany ,klasycznym” (wézki wagonowe), polegajgcym na tym, ze pod kazdym cztonem
wystepujg dwa odrebne wozki. Drugim stosowanym rozwigzaniem sg wozki Jacobsa, ktdre
tacza cziony pojazdu, tj. dwa cziony pojazdu posiadajg jeden wspolny wozek. Zatem przy 3
cztonach w rozwigzaniu klasycznym wystgpi 6 wézkdw, a przy rozwigzaniu Jacobsa 4 wézki.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy dyskryminuje w sposob nieuzasadniony jedno z
rozwigzan, ktére jest wykorzystywane przez wielu producentéw i zostato wprowadzone z
jednej strony dla ograniczenia kosztéw eksploatacji, ale réwniez w celu zwigkszenia
bezpieczenstwa. Obecnie producentami, ktérzy wykorzystujg rozwigzanie Jacobsa sa:
Newag, PESA, Stadler, Alstrom. Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego (Cegielski) do
swoich pojazddw wykorzystuje wozki wagonowe (klasyczne). Réwniez witoski producent
pojazdu Pendolino wykorzystuje wozki klasyczne. Ponadto PESA opracowata i jest w trakcie
homologacii pojazdu ezt 654 na wézkach wagonowych, zaprojektowany na potrzeby rynku

czeskiego (zaoferowany i w trakcie dostawy, nie uzyska dopuszczenia w warunkach



krajowych z uwagi na wysoko$¢ podiogi). Pierwsze pojazdy kolejowe na wozkach
wagonowych zostaty wprowadzone przez Newag w latach 60-tych XX w. (19 EW/20 EW -
produkowane od 1962 r. do 1993 r.). Obecnie producent ten nie oferuje pojazdéw na
wozkach wagonowych.

Zamawiajacy wyjasnial, ze z uwagi na zaplecze techniczne w jakie wyposazone s3 jego
PUT, w jakich nastepuje przeglad i naprawa pojazdow, rozwigzanie oparte na woézkach
Jacobsa jest dla Zamawiajgcego niekorzystne z uwagi na konieczno$¢ doposazenia w
specjalne podno$niki pozwalajgce podnies¢ caty pojazd wielocztonowy. Na wézkach
klasycznych tego problemu nie ma, jest to zatem z punktu widzenia obstugi pojazdu
rozwigzanie dla Zamawiajgcego korzystne, zaktadajgc konieczno$¢ obstugi zakupionych
pojazdow przez caly cykl zycia pojazdow (30 lat). Zamawiajgcy zatozyt, iz kazdy producent
moze dostosowac swoje pojazdy do jego wymagan, a producenci Newag i PESA
produkowali juz pojazdy na wozkach klasycznych (19WE/20WE - Newag, ezt 654 PESA). W
trakcie rozprawy Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego wskazywat na ograniczenia dla
ruchu pojazdéw na wozkach Jacobsa wynikajgce z jakosci infrastruktury torowej (kategorii A
i B), na ktérej nie moga poruszac sie pojazdy o wigkszym nacisku na 0$. W przypadku
wozkdw klasycznych jest nizszy nacisk na 0$, a pojazdy kolejowe na tych woézkach moga
wjecha¢ na wszystkie kategorie linii kolejowej A-D.

Ponadto, dodatkowym argumentem przemawiajgcym na korzys¢ wozkow klasycznych
miataby by¢ specyfikacja punktéw utrzymania taboru (PUT). Zamawiajgcy wskazat w
zatgczniku do umowy ramowej 19 takich punktdw. Zamawiajgcy na rozprawie sygnalizowat,
ze tylko w 2 punktach moze obecnie obstuzy¢ pojazdy na wozkach Jacobsa (z uwagi na ilos¢
dzwigow). Przystepujgcy dodatkowo wskazat, ze réwniez dtugosc¢ toréw technicznych
stanowi¢ moze przeszkode do tego, aby roztgczy¢ pojazd na wozkach Jacobsa. Przy
krotszym torze tylko wagony wczes$niej roztgczone moga na ten tor wjechaé.

Zamawiajacy nie przedstawit analizy technicznej PUT pod wzgledem dtugosci toréw
technologicznych, jak réwniez innych analiz dotyczacych ilosci pojazdéw na wézkach
Jacobsa, jakie obecnie sg obstugiwane w PUT i kosztéw, jakie ewentualnie niostoby za sobg
doposazenie PUT w dzwigi w ilosci pozwalajgcej zwiekszy¢ ilos¢ pojazdéow na wozkach
Jacobsa. Ponadto, Zamawiajacy obecnie posiada 200 pojazdow z wozkami Jacobsa, ktore
obstuguje w PUT (pojazdy Newag - Impulse oraz PESA - EIf). Jak wyjasniat, jest
wiascicielem 8 z tych pojazdéw, a pozostate zostaty mu przekazane do $wiadczenia ustugi
transportu pasazerskiego przez Marszatkéw Wojewodztw.

Zamawiajacy we wstepnych konsultacjach rynkowych zadat pytanie w pozyciji 5 tabeli o
rodzaj wézkow. Pieciu z siedmiu wykonawcdw, ktérzy udzielili odpowiedzi wskazali na wozki
Jacobsa, jeden na mozliwo$¢ wykorzystania obu typow wézkoéw i tylko 1 wykonawca wskazat
na wozki klasyczne.

W zaleznosci od kategorii linii kolejowej wystepujg réznice w dopuszczalnym nacisku na oS,
tj. dla kategorii A do 16 ton, a w kategorii B do 18 ton/os. W SWZ pkt 6 zatgcznik 8
Zamawiajgcy parametr ten okreslit na 18,86 tony (185 kN). Zamawiajgcy opisujac parametr
zwigzany z naciskiem na o$ faktycznie wskazuje na klase linii C, a na tej moga poruszac¢ sie
pojazdy z naciskiem na o$ 20 ton.

Izba uwzgledniata odwotanie w zakresie obu okolicznosci podniesionych w zarzucie,

tj. narzuconym systemie wozkow oraz dtugosci pojazdow.

Poniewaz Zamawiajgcy szczegbtowo uzasadniat stanowisko w odniesieniu do wozkéw, Izba
uznata, iz podany parametr dtugosci pojazdéw nie znajduje potwierdzenia w rzeczywistych
potrzebach Zamawiajgcego i prowadzi jednoczesnie do ograniczenia mozliwosci
zaoferowania pojazdow spetiajgcych pozostate parametry techniczne, w szczegdélnosci
parametr dotyczacy pojemnosci pojazdow (ilos¢ miejsc).

Odnoszac sie natomiast do wymogu technicznego dotyczacego wozkow, sktad orzekajgcy
uznat, iz zadna z okolicznosci podniesionych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego po
jego stronie nie uzasadnia wytgczenia rozwigzania powszechnie wykorzystywanego w
uktadzie jezdnym pojazdéw kolejowych - wozkdw Jacobsa.

Na podstawie oSwiadczen stron sktad orzekajacy ustalit, iz czes¢ producentéw wczesniej
wykorzystujgcych wozki wagonowe w pojazdach kolejowych zmienita profil technologiczny
uktadu jezdnego na wykorzystujacy wézki Jacobsa (np. Newag). Ponadto, wyniki rozeznania
rynku wskazujg na przewage stosowania wézkow Jacobsa. Podane przyktady réznych
pojazdow i producentow korzystajgcych z wozkoéw klasycznych nie spetniaty warunkéw



zamoOwienia (np. pociagi pietrowe - z wiekszym naciskiem na 0$, pojazdy waskotorowe,
szerokotorowe, szybkich predkosci). Faktycznie sposrod obecnie oferowanych pojazdéw na
rynku krajowym to pojazd Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego moze spetni¢
parametry techniczne, ktére stanowig bariere dla pozostatych producentow,
wykorzystujgcych rozwigzanie Jacobsa, takich jak Newag, PESA, Stadler, Alstrom
(dostarczajacych dotychczas swoje pojazdy).

Uwzgledniajgc odwotanie Izba miata na uwadze, iz po stronie Zamawiajgcego spoczywat
ciezar wykazania istnienia uzasadnienia dla wprowadzenia ograniczenia dotyczgcego
konstrukcji technicznej pojazdu, jakim jest uktad jezdny. Zamawiajacy nie przedstawit
zadnego dowodu, z ktérego mozliwy bytby wniosek o przewadze jednego rozwigzania nad
drugim (klasyczne wézki wagonowe/wozki Jacobsa). Strony zgodnie twierdzity, iz kazde z
tych rozwigzan posiada wady i zalety. Zamawiajgcy nie wykazat réwniez, aby pojazdy na
wozkach Jackobsa nie mogly poruszac sie pod torach na jakich bedzie prowadzony ruch
pasazerski. Podany jednoczes$nie w swz parametr nacisku na o$ pozwala na wykorzystanie
tego rozwigzania. Zasadniczy argument Zamawiajgcego dotyczy utrzymania pojazdu w PUT,
co wymaga odpowiedniego przygotowania zaplecza w dzwigi do podniesienia catego sktadu,
w celu roztgczenia cztondw pociggu. Zamawiajacy nie przedstawit przy tym zadnego
zestawienia, analizy potrzeb jakie wigzatyby sie z doposazeniem w dodatkowe dzwigi, ponad
te ktore juz pozwalajg Zamawiajgcemu na obstuge pociggébw na wézkach Jacobsa. Samo
stwierdzenie, iz zakup pojazdéw na wozkach Jacobsa powodowatby dodatkowe naktady
finansowe po stronie Zamawiajgcego na doposazenie PUT, nie zostato w zaden sposéb
wykazane. Jak wynika z twierdzen prezentowanych na rozprawie rozwigzanie Jacobsa
generuje oszczedno$¢ na etapie produkcji (mniejsza ilo§¢ wozkéw), co réwniez moze miec
przetozenie na cene pojazdu, koszty eksploatacii, a w konsekwencji pozwolitoby na
wykorzystanie zaoszczedzonych srodkéw na potrzeby doposazenia zaplecza technicznego.
Nie mozna rowniez pomingé¢ okolicznosci, ktora nie budzita watpliwosci, iz Zamawiajacy juz
eksploatuje i zabezpiecza wiasciwe utrzymanie 200 pociagdw na wozkach Jacobsa, co
potwierdza posiadanie zaplecza pozwalajgcego na zakup i utrzymanie pojazdoéw w tej
konstrukcji.

Podobnie jak przy zarzucie dotyczgcym konstrukcji stalowej (odwotanie sygn. akt KIO
1280/22) sktad orzekajgcy uznalt, iz parametr wskazujgcy na konieczno$¢ zastosowania
wozkow klasycznych, prowadzit do ograniczenia konkurenciji uniemozliwiajac ztozenie oferty
przez duzg czes¢ producentdw obecnie moggcych dostarczy¢ nowe pojazdy kolejowe. Przy
braku wykazania przez Zamawiajgcego istnienia rzeczywistych potrzeb, ktore uzasadniatyby
wykluczenie duzej grupy dostawcow z udziatu w postepowaniu, sktad orzekajgcy uznat, iz
prowadzi to do nieuprawnionego ograniczenia konkurenciji.

lll. Odwotanie Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (sygn. akt KIO 1284/22).

W zwigzku ze wprowadzonymi zmianami Odwolujgcy cofnat zarzuty z pkt 4, 6, 7, 9, 11, 12
odwotania i podtrzymat zarzuty z pkt 1, 2i 8.

Izba rozpoznata odwotanie w zakresie podtrzymanych zarzutéw naruszenia:

1.art. 112 ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez ustanowienie warunku

udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposéb
nieadekwatny i nieproporcjonalny, na zbyt niskim poziomie, ktory nie umozliwia oceny
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia;

2. art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 387 kc w zw. z art. 8 PZP poprzez okreslenie
niemozliwych do spetnienia terminoéw realizacji zamowienia w zakresie dostawy
pojazdéw, nieuwzgledniajgcych istotnych okolicznosci majgcych wptyw na
sporzadzenie oferty i realizacje zamowienia;

3. art.99ust. 114 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP poprzez wymaganie zapewnienia

zgodnosci pojazdoéw z przepisami prawa, normami i przepisami technicznymi
obowigzujgcymi na dzieh odbioru kazdego z Pojazdéw, podczas gdy konfiguracja

i rozwigzania techniczne zastosowane w Pojazdach majg by¢ zgodne z zaméwiong
wersjg pojazdu, a wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ zmian przepiséw prawa i
norm, ktére moga wej$¢ w zycie w calym okresie obowigzywania umowy ramowe;.



Izba uwzglednita zarzut nr 2 - zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego nakazata wydtuzenie
terminu dostawy. Stanowisko w tym zakresie zostato przedstawione powyzej przy tozsamym
zarzucie w odwotaniu Newag S.A. (sygn. akt KIO 1283/22).

W pozostatym zakresie odwotanie zostato oddalone.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 - Odwotujacy dazy w zadaniu do zaostrzenia warunku w ten
sposéb, aby udziat w postepowaniu mogly wzigé jedynie podmioty, ktére dostarczyly nowy
pojazd, a wartosc¢ tej dostawy wynosi¢ miataby co najmniej 200.000.000,00 PLN.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego kwestionowat istnienie interesu w zadaniu zmiany -
zaostrzenia warunku przez Odwolujgcego, ktdry spetnia obecny warunek udziatu w
postepowaniu. Taki wykonawca nie moze ponie$¢ szkody - na obecnym etapie bedzie
mozliwe zawarcie z tym podmiotem umowy ramowej, co umozliwi ubieganie sie o
zamowienie wykonawcze. Odwolujgcy na rozprawie odpierajgc ten zarzut podniost, iz
istnienie interesu w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 Ustawy przy umowie
ramowej jest wynikiem wprowadzenia przez Zamawiajgcego limitu podmiotéw, z ktérymi
podpisze umowy ramowe, tj. 7 podmiotow. Przy obecnym ksztatcie warunku udziat w
postepowaniu mogg wzig¢ nie tylko producenci, a to moze powodowaé, ze PESA nie zmiesci
sie w grupie podmiotéw, z ktdrymi zostanie zawarta umowa, stad wnosi o zaostrzenie
warunku w sposéb wskazany.

Izba uznata, iz Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, ktére wymaga
wczesniejszego zawarcia umowy ramowej. Ustalenie wezszego kregu podmiotow, w
szczegolnosci ograniczenie do tych ktdére majg doswiadczenie w dostawie nowych pojazdéw
(a nie, np. modernizowanych) spowoduje, iz podmioty o podobnym profilu dziatalnosci beda
nastepnie konkurowaty o uzyskanie zamowienia. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna
pozbawi¢ wykonawcy, ktory dgzy do zaostrzeniu warunku udziatu w postgpowaniu, prawa do
whniesienia odwotania, ktére moze pozwoli¢ na ograniczenie udziatu podmiotow w
postepowaniu. Jest to dziatalnie uprawnione w tym znaczeniu, ze wykonawca moze
prébowac doprowadzi¢ do zmiany warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktére wyznaczaé bedg
kryteria oceny zdolnosci podmiotu do wykonania dostawy fabrycznie nowego elektrycznego
zespotu trakcyjnego. Kwestig niezalezng od ustalenia istnienia interesu w uzyskaniu
zamoéwienia i mozliwosci poniesienia szkody na skutek decyzji o dopuszczeniu do udziatu w
postepowaniu podmiotéw, ktére mogtyby nie mie¢ doswiadczenia w dostawie nowego
pojazdu, jest ocena samego warunku udziatu w postepowaniu pod katem zarzutow
podniesionych w odwotaniu.

Odwolujgcy kwestionujgc obecne brzmienie warunku, w ktérym Zamawiajacy wymaga
do$wiadczenia w dostawie elektrycznych zespotow trakcyjnych w wersjach zapewniajgcych
co najmniej 130 statych miejsc siedzgcych do obstugi kolejowych przewozoéw pasazerskich,
o tgcznej ich wartosci nie mniejszej niz 60 000 000,00 PLN brutto (stownie: szes¢dziesiat
milionéw ztotych), wskazywat na brak zapewnienia proporcjonalno$ci warunku z zakresem
przedmiotu zamowienia i mozliwosci weryfikaciji koniecznego doswiadczenia zawodowego.
Art. 112 ust. 1 Ustawy wyznacza¢ ma Zamawiajgcemu rowniez minimalne warunki
konieczne do udzielenia w postepowaniu, ktdére gwarantowatyby mozliwos¢ weryfikacii
przygotowania zawodowego, co w niniejszym zamowieniu jest dodatkowo uzasadnione
krotkimi terminami dostawy, wymaganiami jakie muszg by¢ spetione w celu uzyskania
dopuszczenia do eksploataciji. Brzmienie warunku w zasadzie wskazuje na brak spojnosci z
przedmiotem zamowienia, co czyni warunek nieproporcjonalnym.

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie Izba uznata, iz warunek udziatu w postepowaniu w
obecnym brzmieniu pozwoli na udziat podmiotéw, ktore faktycznie zajmujg sie produkcjg
pojazdow, ale nie musiaty w ostatnich latach dostarcza¢ nowych pojazdéw na rynku. Taka
sytuacja dotyczy, m.in. Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego, ktéry dostarczat pojazdy
po modernizacji. Majac na uwadze specyfike tego zamodwienia, w ktérym dostawa pojazdow
czesto wymaga dostosowania pojazdu na potrzeby konkretnego zamdwienia, nie kazdy
podmiot zdolny do wykonania pojazdu, z uwagi na koszty decyduje sie na dostawe nowych
pojazdow, ukierunkowujgc swoje zasoby na modernizacje pojazdéw, co jak wskazat
Odwolujgcy nie obejmuje procesu projektowania. Nie oznacza to zatem, iz nie ma
doswiadczenia w produkcji pojazdu. Ponadto, majac na uwadze czas, jaki wymaga
wprowadzenie nowego pojazdu spetniajgcego normy bezpieczenstwa oraz techniczne
specyfikacje interoperacyjnosci, jego homologacji oraz dostawy, znaczgco zmienia ocene
warunku udziatu w postepowaniu. Proporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu
powinna by¢ rozumiana jako narzedzie pozwalajgce oceni¢ przygotowanie zawodowe
dostawcy pojazdéw, co nie musi obejmowac petnego procesu produkcji, projektowania, jak
réwniez petnej zgodnosci pojazdu ze specyfikacjami technicznymi. Tym samym Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow Ustawy. Izba uznata za przyznang okoliczno$é¢, iz
zmiana do jakiej dgzy Odwotujgcy moze faktycznie wytgczy¢ z udziatu w postepowaniu



konkretny podmiot, tj. H. C. - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0., ktory obecnie jest na
etapie uzyskania dopuszczenia dla nowo zaprojektowanego pojazdu, ktéry moze spetniac
wymagania Zamawiajgcego (po dostosowaniu pewnych komponentéw, tj. naped elekiryczny
i uktad hamulcowy).

W odniesieniu do zarzutu z pkt 8 odwotania Odwotujgcy podtrzymat go pomimo zmiany
wprowadzonej przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania wskazujac, iz zmiana tresci

nadal nie rozwiewa wszystkich watpliwosci, ktére przede wszystkim sg powigzane z
ustaleniem zakresu odpowiedzialnosci w okres 5 lat za kazdg zmiane przepisu prawa, norm,
ktéra mogtaby powodowaé konieczno$¢ wprowadzenia zmiany w konstrukciji, czy tez
wyposazeniu pojazdu, co jedynie cze$ciowo zostato uwzglednione w umowie w czesci
dotyczycacej zmian, jakie moga by¢ wprowadzone.

Zamawiajgcy wskazat, iz od poczatku jego oczekiwaniem jest, aby na dzien odbioru pojazdu
spetniat wszystkie normy i przepisy prawa. W jego ocenie nie zachodzi sprzeczno$é
pomiedzy postanowieniami przywotywanymi przez Odwolujgcego, w ktérych Zamawiajgcy
oczekuje, aby pojazd byt zgodny z aktualnie wprowadzonymi na dzien odbioru przepisami
(1.1.1.21 1.1.1.6). Zgdania Odwolujgcego zmierzajg do tego, aby Zamawiajacy odebrat
pojazd zgodny na dzien ofertowania, nawet jezeli pojazd nie uzyskatby dopuszczenia z
uwagi ha niezgodno$¢ z przepisami na dzieh odbioru. Taki pojazd nie mégtby by¢ przez
Zamawiajgcego eksploatowany, a po stronie Zamawiajgcego ponownie zachodzitaby
konieczno$¢ poniesienia kosztow na dostosowanie pojazdu. Majgc na uwadze profesjonalny
charakter podmiotow dziatajgcych na rynku Zamawiajgcy zaktada, ze profesjonalisci
kalkulujgc cene zakladajg sytuacje, w ktérej pomiedzy czasem od udzielenia zamdwienia do
odbioru pojazdu wystgpig zmiany wymagajgce dostosowania pojazdu do tych zmian.
Zadania Odwolujgcego w zasadzie nie odnoszg sie do wspdidzielenia ryzyka, ale zmiany,
ktérej Zamawiajgcy nie moze zaakceptowac.

Izba podzielita w cato$ci stanowisko Zamawiajgcego i traktuje je jako witasne. Nie
wymaga ono uzupetnienia dla wykazania bezzasadno$ci zarzutu.

Izba zgadza sie, ze ryzyko powinno by¢ podzielone pomiedzy strony, a zgdanie
Odwolujgcego zmierzato z kolei do tego, by je w catosci przerzuci¢ na Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 i 4 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 2w zw. z § 6

ze zm.). Izba zaliczyla do kosztéw postepowania wpisy wniesione w

sprawach potgczonych do wspdlnego rozpoznania, a takze koszty wynagrodzenia
petnomocnikow Odwotujgcych oraz Zamawiajgcego, w wysoko$ci ustalonej na podstawie
rachunkow ztozonych przez zamknigciem rozprawy i obcigzyta nimi odpowiednio
Zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO 1280/22, KIO 1283/22, a w sprawie KIO
1824/22 Odwotujacego (PESA) i Zamawiajgcego.

W sprawie o sygn. akt KIO 1280/22 - odwotanie zostato w cato$ci uwzglednione, a do
kosztow postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis oraz koszty petnomocnikow
stron. W zwigzku z wynikiem, ktory obcigzat Zamawiajgcego Izba nakazata zwrot na rzecz
strony wygrywajgcej catos¢ kosztow, jakie poniosta w zwigzku z wpisem oraz
wynagrodzeniem petnomocnika, ktérego wysokos¢ zostata ograniczona do kwoty
maksymalnej wynikajgcej z przepisow rozporzgdzenia w sprawie kosztow postepowania
odwotawczego.

W sprawie o sygn. akt KIO 1283/22 - odwotanie zostato w cato$ci uwzglednione, a do
kosztéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis oraz koszty petnomocnikow
stron. W zwigzku z wynikiem, ktory obcigzat Zamawiajgcego Izba nakazata zwrot na rzecz
strony wygrywajgcej catos¢ kosztdéw, jakie poniosta w zwigzku z wpisem, wynagrodzeniem
petnomocnika i kosztami dojazdu, ustalonymi na podstawie rachunkoéw przedtozonych przed
zamknieciem rozprawy.

W sprawie o sygn. akt KIO 1284/22 - odwotanie w czesci zostato uwzglednione i do kosztow



postepowania odwotawczego zaliczone zostaly koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. Laczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 18.600 zt na co sktadaly sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwotujgcego) oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajacego w wysokosci 3.600 zt. Izba uznata, iz Odwotujgcy wygrat w stosunku 1-2,
gdyz uwzgledniony zostat jeden z trzech podtrzymanych zarzutéw odwotania. Tym samym
Odwotlujgcy i Zamawiajgcy poniesli koszty w wysokosci 12.400 z#6.200 zt. Zamawiajgcy
zobowigzany byt pokry¢ réznice pomiedzy przypadajgcymi na niego kosztami postepowania
odwotawczego, a kosztami poniesionymi przez Odwolujgcego z tytutu wniesienia wpisu, tj. w
wysokosci 2.600,00 zt.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji

Czionkowie:
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