Sygn. akt: KIO 844/23

WYROK

z dnia 18 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Czionkowie: Beata Konik

Aleksandra Kot

Protokolant: ~ Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 marca 2023 r. przez wykonawce H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Slgskie spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Katowicach

przy udziale wykonawcy Newag S.A. w Nowym Sgczu, zgtaszajgcego przystagpienie po postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 3c-3i odwotania.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od wykonawcy H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Poznaniu na rzecz zamawiajacego Koleje Slaskie spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cocoeiiininnns
Czionkowie: ....coiviiiiiininnen,
Uzasadnienie

. Koleje Slgskie spotka z ograniczong odpowiedzialnoécig w Katowicach (dalej: Zamawiajacy), prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych albo Pzp) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktorego przedmiotem jest ,Dostawa fabrycznie nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych wraz z wieloletnim
utrzymaniem dla Kolei Slgskich sp. z 0.0. do wykonywania pasazerskich przewozow kolejowych”, numer
referencyjny: FFZS.27.1.2023.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 marca 2023 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 055-162814.

W dniu 27 marca 2023 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce H. Cegielski -Fabryka Pojazdéw Szynowych spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu (dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione odwotanie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 112 ust. 1i2 pkt4 Pzpw zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 13 Pzp oraz § 9 ust. 4 pkt 2
rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy poprzez sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej w odniesieniu do doSwiadczenia wykonawcy w sposob ograniczajgcy uczciwg
konkurencje i zasade réwnego traktowania, jak rowniez w sposéb nieproporcjonalny i nadmierny, tj. Zamawiajgcy



wymaga, aby wykonawca wykazat sie nastepujacym do$wiadczeniem: ,(...) W okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, "konat
nalezycie a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych nadal wykonuje, dostawe co najmniej dwéch
sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespoloéw trakcyjnych wyposazonych w urzgdzenia systemu ETCS
poziomu 2, wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI lub
zezwoleniem na wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu, o wartosci nie mniejszej niz 20.000.000,00 zt
(stownie: dwadzie$cia milionéw ztotych 00/100) brutto kazdy. ” - pkt IX.9.2 ppkt 4) SWZ oraz sekcja 111.1. 3
Ogtoszenia 0 zamoéwieniu;

2. art.9Qust. 1,2i4 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp, art. 436 pkt 1 PZP oraz art. 3531
w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan majgcych wptyw na
przygotowanie oferty, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, nieadekwatny, naruszajgcy uczciwg
konkurencje, naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego i rownowage stron umowy w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy okreslit zbyt krotki, nierealny termin realizacji zamoéwienia: a. Termin wykonania zamowienia
podstawowego i opcjonalnego:

,8.2 Termin wykonania zamdéwienia:
8.2.1. Termin wykonania zaméwienia podstawowego:

8.2.1.1. Dostawa EZT wraz z pakietem naprawczym, o ktérym mowa w zatgczniku nr 5 PPU: a)
pierwsze 2 szt. EZT wraz z pakietem naprawczym - nie pozniej niz w terminie

24 miesiecy od podpisania umowy (chyba, ze Wykonawca zaoferowat krétszy termin), b)  pozostata 1 szt. EZT - nie
pozniej niz w terminie 25 miesiecy od podpisania umowy

(chyba, ze Wykonawca zaoferowat krétszy termin)
8.2.2. Termin wykonania zaméwienia w zakresie Prawa Opcji:

8.2.2.1. Dostawa dodatkowego/dodatkowych EZT wraz ze $wiadczeniem Ustug serwisowych
dostarczonych dodatkowych sztuk EZT do zakonczenia wykonania pierwszego P4 kazdego z dostarczonych
EZT - w terminie nie dluzszym niz 24 miesigce od dnia otrzymania przez Wykonawce oswiadczenia
Zamawiajgcego o skorzystaniu z Prawa Opciji (chyba, ze Wykonawca zaoferowat krotszy termin), jednakze
nie wczesniej niz 1 miesigc (dla pierwszego EZT zamawiajgcego w ramach Prawa Opcji) lub 2 miesigce
(dla drugiego EZT zamawianego w ramach Prawa Opciji) po dostawie pierwszego EZT dostarczonego w
ramach zamdwienia podstawowego, przy czym Prawo Opcji wykonane by¢ moze przez Zamawiajgcego nie
pozniej niz w terminie 2 lat od dnia podpisania umowy” - pkt VIIl.8.2.1 i 8.2.2 SWZ;

b. Jednoczes$nie termin wykonania zamoéwienia zostat sformutowany w kryteriach oceny
ofert: ,Zamawiajgcy przyzna:

1) 0 pkt za wskazanie terminu dostawy EZT w ramach zamowienia przekraczajgcego 24 m-ce od zawarcia
umowy. (...)

Wykonawca nie wskazujgc w Formularzu Ofertowym iloSci miesiecy otrzyma liczbe punktow rowng 0 (zero). W takim
przypadku oferta Wykonawcy zostanie uznana jako wazna i zostanie poddana ocenie przez Zamawiajgcego, a
Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca zaproponowat w ofercie termin dostawy EZT w ramach zamoéwienia podstawowego -
24 miesiace.

W przypadku gdy Wykonawca w przedmiotowym kryterium oceny ofert poda inne dane niz liczba miesiecy np. ilos¢ dni
i/lub ilos¢ lat i/ lub wskaze inny okres, Zamawiajgcy jezeli bedzie

to mozliwe przeliczy podang wartos¢ na liczbe petnych miesiecy (przy zastosowaniu zaokrgglenia w gore) w oparciu o
przepisy Kodeksu Cywilnego. W przypadku o ktérym mowa powyzej jezeli bedzie to mozliwe i po przeliczeniu przez
Zamawiajgcego podanej wartosci na liczbe miesiecy w oparciu o przepisy Kodeksu Cywilnego Zamawiajgcy uzna, iz
Wykonawca zaoferowat termin dostawy EZT w ramach zaméwienia podstawowego przekraczajacy 24 miesigce oferta
Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp. Jezeli przeliczenie takie nie bedzie
mozliwe to Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca zaoferowat termin dostawy EZT w ramach zamowienia podstawowego -
24 miesigce, a oferta Wykonawcy zostanie uznana za wazng i zostanie poddana ocenie przez Zamawiajgcego.

Wynik punktaciji kryterium zostanie zaokrgglony matematycznie do 2 miejsc po przecinku.

W przypadku wskazania terminu dostawy EZT w ramach zamowienia w przedziale przekraczajagcym 24 miesigce oferta
Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy PZP” pkt XVI1.16.2 ppkt 3 SWZ;

c. w formularzu ofertowym w ramach Kryterium Terminu dostawy nalezy ztozy¢

nastepujgca deklaracje: ,Zobowigzujemy sie dostarczy¢ kazdego EZT objetego umowg FFZS.27.1.2023 w terminie
.......... (sfownie: .............) miesiecy od dnia zawarcia umowy”



3. art. 9Qust. 1,2i4 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez opisanie przedmiotu

zamowienia w sposoéb nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztéw realizacji przedmiotu zamdwienia, a takze w sposéb nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade
proporcjonalnosci, w zakresie w jakim:

a. Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamowienia obejmowat dostawe
czterocztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych - pkt 1.1 . 1 SWZ, pkt 2 ppkt 2.1 poz. 2 tabeli OPZ,
b. Zamawiajgcy oczekuje nastepujgcego uktadu drzwi EZT: ,Osiem drzwi na strone
w ukiadzie 2-2-2-2” jest to wymaganie zwigzane z pojazdem czterocztonowym - pkt 2 ppkt 2.1 poz. 14 tabeli OPZ;
c. Zamawiajgcy sformutowat parametr predkosci konstrukcyjnej EZT 2176km/h - pkt 2
ppkt 2.1 poz. 9 tabeli OPZ;
d. wskazano nastepujgcy parametr nacisku na osi na tor - s180kN - pkt 2 ppkt 2.1 poz.
19 tabeli OPZ;
e. Zamawiajgcy wymaga spefniania nastepujacego parametru: ,WWymagane drzwi

wejsciowe z zewnatrz do kabiny maszynisty (obustronnie) zgodnie z TSI LOC&PAS pkt 4.2.9.1.2.1 lub rownowazone” -
pkt 2 ppkt 2.7 poz. 5 pkt 1 tabeli OPZ;

f.  System hamulca musi by¢ oparty o komponenty jednego producenta - pkt
2 ppkt 2.4 poz. 1 pkt 2 tabeli OPZ,

g. Zamawiajgcy wymaga nastepujgcej dokumentacji dostarczanej wraz z EZT: ,Dokumentacja konstrukcyjna
sprzegu sterowania wielokrotnego w czesci elektrycznej dotyczgca uktadu sygnatéw logicznych umozliwiajgcych
sterowanie EZT w trakcji wielokrotnej. Dokumentacja winna zawiera¢ szczegbtowy opis wszystkich ztgcz
elektrycznych znajdujacych sie na sprzegu (opis pinbw wraz ze wskazaniem numeréw przewodow zgodnie ze
schematami elektrycznymi EZT oraz opis ich znaczenia funkcjonalnego. Opis protokotéw komunikacyjnych dla
sieci Ethernet, CAN, itp. wykorzystywanych do komunikacji miedzy EZT w sterowaniu wielokrotnym. Wraz z
dokumentacjg Wykonawca udziela prawa do jej wykorzystania przez Zamawiajgcego podczas kolejnych zakupéw
badz modernizaciji elektrycznych zespotdw trakcyjnych. Dokumentacja ta bedzie wykorzystana w celu uzyskania
petnej kompatybilnosci w sterowaniu wielokrotnym przy potgczeniu dostarczonych EZT z EZT, ktére planuje
zakupi¢ Zamawiajgcy w pdzniejszym terminie bgdz modernizacjami obecnego taboru Zamawiajgcego w
pbzniejszym terminie. Powyzsza dokumentacja musi mie¢ charakter powszechny i nie moze by¢ oznakowana
jako tajemnica przedsigbiorstwa. ” - poz. 7 tabeli Zatgcznika nr 2 do umowy;

h. Zamawiajgcy sformutowat nastepujace zastrzezenie: ,Zastrzezenie: W przypadku zmiany zakresu zawartosci
dokumentacji technicznej EZT, wynikajacej ze zmiany aktéw prawnych, po podpisaniu umowy, a przed dostawg
pierwszego EZT kazdego typu Wykonawca zobowigzany jest dostosowac jej zawarto$§¢ do nowych,
obowigzujgcych przepiséw. Dokumentacja techniczna, o kiérej mowa w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z
dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych eksploataciji pojazdow kolejowych (tj. z
dnia 27 stycznia 2016 r.: Dz.U. z 2016 r. poz. 226 ze zm.), a dostarczana wraz z EZT musi mie¢ charakter
powszechny i nie moze by¢ oznakowana jako tajemnica przedsiebiorstwa” - Zastrzezenie pod tabelg z Zatgcznika
nr 2 do umowy;

i. Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wszystkie zastosowane do produkciji EZT Czesci (zespoly, podzespoly i elementy)
muszg by¢ fabrycznie nowe. Data produkcji Czesci nie moze by¢ starsza niz jeden rok kalendarzowy. W
przypadku Czesci podlegajgcych legalizacii, data legalizacji nie moze by¢ dtuzsza niz 3 miesigce” - pkt 1 ppkt 1.2
OoPZ

W konsekwencji tak podniesionych zarzutow, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji tresci SWZ, Ogtoszenia o zamowieniu i wzoru umowy poprzez:

I.  zmiane pkt ppkt 4) SWZ oraz sekcja 111. 1 .3 Ogtoszenia 0 zamdwieniu w nastepujacy sposaob:

»W okresie ostatnich 6 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie, wykonat nalezycie a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonuje, dostawe:

- co najmniej dwéch sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych wyposazonych w urzadzenia
systemu ETCS poziomu 2, wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z
TSI lub zezwoleniem na wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu, o tgcznej wartosci nie mniejszej niz
20.000.000,00 zt (stownie: dwadziescia miliondw ztotych 00/ 100) brutto lub



- zmodernizowanych w rozumieniu art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1984 z p6zn. zm.) co najmniej dwoch sztuk elektrycznych zespotéw trakcyjnych o tgcznej
warto$ci nie mniejszej niz 20.000.000,00 zt (stownie: dwadziescia milionéw ztotych 00/ 100) brutto.

Modernizacja powinna obejmowaé zmiany zasadniczych cech konstrukcyjnych pojazdu dotyczace przynajmniej 40%
Punktow TSI opisanych w pierwszej kolumnie Tabeli 17a z punktu 7. 1.2.2. Zatgcznika do Rozporzgdzenia 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 kolei w Unii Europejskiej (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 356, str. 228 z p6zn. zm.),
dla ktérych wykonawca uzyskat zezwolenie na wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu dla typu pojazdu w
rozumieniu art. 23i ust. 1 w zw. z art. 23b i art. 23d ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym lub zezwolenie na
dopuszczenie pojazdu kolejowego do eksploatacji stanowigce zezwolenie dla typu pojazdu w rozumieniu art. 23i ust. 1 w
zw. z art. 23 b i 23d ust. 1 tej ustawy o treSci obowigzujacej do dnia 28 lipca 2021 r.

Warto$¢ 20.000.000,00 zt brutto jest tgczng wartoscig i dotyczy facznie wszystkich pojazdow dostarczanych w ramach
zamowienia”;

2. modyfikacje terminu realizacji zamowienia w nastepujacy sposob:

a. modyfikacje pkt 8.2.1i8.2.2 SWZ w zakresie terminu realizacji zamowienia podstawowego i opcjonalne w
nastepujacy sposaob:

,8.2. 1. Termin wykonania zaméwienia podstawowego:

8.2. 1.1. Dostawa EZT wraz z pakietem naprawczym, o ktbrym mowa w zatgczniku nr 5 Ppu: a) dostawa trzech
sztuk EZT wraz z pakietem naprawczym - nie pozniej niz w terminie 31 miesiecy od podpisania umowy (chyba, ze
Wykonawca zaoferowat krotszy termin), 8.2.2. Termin wykonania zaméwienia w zakresie Prawa Opcji:

8.2.2. 1. Dostawa dodatkowego/dodatkowych EZT wraz ze $wiadczeniem Ustug Dostawa
dodatkowego/dodatkowych EZT wraz ze swiadczeniem Ustug serwisowych dostarczonych dodatkowych
sztuk EZT do zakonczenia wykonania pierwszego P4 kazdego z dostarczonych EZT - w terminie nie
diuzszym niz 24 miesigce od dnia otrzymania przez

Wykonawce oSwiadczenia Zamawiajgcego o skorzystaniu z Prawa Opcji (chyba, ze Wykonawca zaoferowat krétszy
termin dostarczenia pojazdéw w ramach zamoéwienia podstawowego), jednakze nie wczes$niej niz 2 miesigce po terminie
dostaw pojazdéw z zamowienia podstawowego, przy czym Prawo Opcji wykonane by¢ moze przez Zamawiajgcego nie
pozniej niz w terminie 2 lat od dnia podpisania umowy”;

b. Doprecyzowanie w pkt XVI. 16.2 pkt 3) SWZ oraz w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 2 do SW2), ze termin
dostawy deklarowany w ramach kryteriéw oceny ofert dotyczy wszystkich EZT;

c. Wskazanie w pkt XVI. 16.2 ppkt 3 ppkt 1 SWZ, ze Zamawiajacy przyzna 0 pkt za wskazanie terminu dostawy
wszystkich EZT w ramach zamoéwienia na 31 miesiecy od zawarcia umowy, pozostate kryteria i krétsze terminy
(12/18 miesiecy) punktowane w ramach kryteriow bez zmian;

d. Doprecyzowanie w pkt XVI. 16.2 pkt 3 SWZ, ze ,Wykonawca nie wskazujgc w Formularzu Ofertowym ilosci
miesiecy otrzyma liczbe punktdéw réwng O (zero). W takim przypadku oferta Wykonawcy zostanie uznana jako
wazna i zostanie poddana ocenie przez Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zaproponowat w
ofercie termin dostawy EZT w ramach zamowienia podstawowego - okreslony w pkt 8.2.1.1 lit. SWZ

W przypadku gdy Wykonawca w przedmiotowym kryterium oceny ofert poda inne dane niz liczba miesigecy np. ilos¢ dni i/
lub ilos¢ lat i/ lub wskaze inny okres, Zamawiajacy jezeli bedzie to mozliwe przeliczy podang warto$¢ na liczbe petnych
miesiecy (przy zastosowaniu zaokraglenia w gore) w oparciu o przepisy Kodeksu Cywilnego. W przypadku o ktérym
mowa powyzej jezeli bedzie to mozliwe i po przeliczeniu przez Zamawiajgcego podanej wartosci na liczbe miesiecy w
oparciu o przepisy Kodeksu Cywilnego Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zaoferowat termin dostawy EZT w ramach
zamoOwienia podstawowego przekraczajacy 31 miesiecy oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 Ustawy PZP. Jezeli przeliczenie takie nie bedzie mozliwe to Zamawiajacy uzna, iz Wykonawca zaoferowat
termin dostawy EZT w ramach zaméwienia podstawowego okreslony w pkt 8.2.1.1 SWZ, a oferta Wykonawcy zostanie
uznana za wazng i zostanie poddana ocenie przez Zamawiajgcego”,

e. Modyfikacji pkt XVI. 16.2 ppkt 3) SWZ w ten sposéb, ze: ,W przypadku wskazania terminu dostawy EZT w
ramach zamédwienia w przedziale przekraczajgcym 31 miesiecy oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy PZP”;

3. Zmiane pkt 1.1.1 SWZ, pkt 2 ppkt 2.1 poz. 2 tabeli OPZ poprzez wykreslenie wymagania, aby dostarczy pojazd
byt pojazdem czterocztonowym i zastgpienie go wymaganiem, aby pojazd byt pojazdem wielocztonowym bez
precyzowania ilosci cztonow;

4. Modyfikacje pkt 2 ppkt 2.1 poz. 14 tabeli OPZ poprzez wskazanie na nastepujgcy uktad drzwi: ,Po dwie pary
drzwi na strone cztonu pojazdu”;



5. Doprecyzowanie pkt 2 ppkt 2.1 poz. 9 tabeli OPZ poprzez wskazanie, ze przez predko$¢ konstrukcyjng 2176
km/h Zamawiajgcy rozumie predkos¢ stosowang do badan pojazdu;

6. Doprecyzowanie pkt 2 ppkt 2.1 poz. 19 tabeli OPZ w ten sposéb, ze poprzez maksymalny nacisk osi na tor
Zamawiajacy rozumie maksymalny nacisk w stanie petnego zatadowania pojazdu, tj. przy catkowitej zajetosci
miejsc wedtug aktualnych przepiséw;

7. Doprecyzowanie pkt 2 ppkt 2.7 poz. 5 pkt 1 tabeli OPZ poprzez wskazanie, ze jako rozwigzanie rbwnowazne
Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ zastosowania skrajnych drzwi wejsciowych do pojazdu dla pasazerdw jako
drzwi wej$ciowych dla maszynisty;

8. Woykreslenie pkt 2 ppkt 2.4 poz. 1 pkt 2 tabeli OPZ;

9. Woykres$lenie z poz. 7 tabeli Zatgcznika nr 2 do umowy nastepujgcego wymagania: ,Opis protokotow
komunikacyjnych dla sieci Ethernet, CAN, itp. wykorzystywanych do komunikacji miedzy EZT w sterowaniu
wielokrotnym. Wraz z dokumentacjg Wykonawca udziela prawa do jej wykorzystania przez Zamawiajgcego
podczas kolejnych zakupow bgdz modernizacji elektrycznych zespotéw trakcyjnych. Dokumentacja ta bedzie
wykorzystana w celu uzyskania petnej kompatybilno$ci w sterowaniu wielokrotnym przy potgczeniu dostarczonych
EZT z EZT, ktére planuje zakupi¢ Zamawiajgcy w pdzniejszym terminie bgdz modernizacjami obecnego taboru
Zamawiajgcego w pézniejszym terminie. Powyzsza dokumentacja musi mie¢ charakter powszechny i nie moze
by¢ oznakowana jako tajemnica przedsiebiorstwa”;

10. Modyfikacje Zastrzezenia znajdujgcego sie pod tabelg w Zatgczniku nr 2 do umowy w ten sposob, ze EZT
zostang wyprodukowane i dostarczone zgodnie z warunkami okreslonymi w OPZ, SWZ oraz Ofercie i bedg
zgodne ze wszystkimi bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz normami i przepisami technicznymi
na dzien ztozenia oferty.

Ewentualnie wskazanie, ze w przypadku, gdy Zamawiajacy bedzie zadat zmiany dokumentacji EZT wynikajgcej w
szczegolnosci ze zmiany aktéw prawnych po podpisaniu umowy, Zamawiajacy zgtosi takie zgdanie wykonawcy, strony
wspolnie ustalg termin wprowadzenia tych zmian i zmiany terminu dostawy EZT, a wykonawca wprowadzi zmiany za
dodatkowym wynagrodzeniem, ktére rowniez bedzie ustalone przez strony umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Powyzsze bedzie stanowito zmiange umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

1 1. Wykre$lenie z pkt 1 ppkt 1.2 OPZ sformutowania: ,Data produkciji Czesci nie moze by¢ starsza niz jeden rok
kalendarzowy. W przypadku Czesci podlegajgcych legalizacji, data legalizacji nie moze by¢ diuzsza niz 3
miesigce”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania, cho¢ niektore z zarzutow
odwotania okreslit jako ,uznane”.

Na posiedzeniu sprecyzowat odpowiedz na odwotanie w zakresie zarzutéw opisanych w odpowiedzi jako ,uznane” —
wyjasnit, ze po analizie tych zarzutéw dokonat zmian w SWZ, natomiast jego stanowisko w odpowiedzi na odwotanie nie
jest tozsame z uwzglednieniem odwotania w tej czesci. Wskazywat, ze analiza odwotania pozwolita na zmiane SWZ,
jednak w sposob odmienny niz zgdanie Odwotujgcego.

Odwolujgcy na posiedzeniu o$wiadczyt, ze cofa zarzuty opisane w punkcie lll c-i odwotania.

Ponadto o$wiadczyt, ze modyfikuje Zadanie skorelowane z zarzutem nr lll b przez sformutowanie zgdania ,,8 drzwi na
strone pojazdu” oraz modyfikuje zgdanie odnosnie zarzutu nr Il przez okreslenie terminu 30 miesiecy na dostawe dwoch
pojazdow i 31 na dostawe trzeciego.

Do postepowania odwotawczego wykonawca Newag S.A. w Nowym Saczu (dalej: Przystepujacy) skutecznie zglosit
przystagpienie po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 Prawa zaméwien publicznych, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Il.  Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy
oddali¢.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono
materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych, kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia szkody, bedacej konsekwencijg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Ustalen okolicznosci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, Izba dokonata na podstawie kopii dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy, w tym w
szczegolnosci ogloszenia i specyfikacji warunkow zaméwienia (dalej: SWZ).

Ponadto na posiedzeniu Odwotujgcy ztozyt nastepujgce dowody na poparcie swoich twierdzen:

- na poparcie zarzutu nr 1 dokumentacja fotograficzna, opinia techniczna i zezwolenie UTK zgodnie ze spisem
dokumentow,



- na poparcie zarzutu nr 2 opinia prywatna, opinia instytutu kolejnictwa zgodnie ze spisem dokumentow oraz
dodatkowy dowdd przestany do Izby mailem w postaci przyktadowej oferty potwierdzajgcy termin dostawy czesci,

- na poparcie zarzutu nr 3 sktada dowody w postaci opinii technicznej prywatnej, zestawienia przyktadowych
postepowan oraz analizy przepustowosci.

W zwigzku z wycofaniem czeéci zarzutéw odwotania (zarzuty oznaczone 3c-3i), Izba w tym zakresie umorzyta
postepowanie odwotawcze. Do rozpoznania pozostaty wiec zarzuty w zakresie opisu warunku udziatu w postepowaniu
oraz zarzuty dotyczgce przedmiotu zamdowienia: okreslenie nierealnego terminu realizacji dostaw oraz wymag
dostarczenia pojazddw czterocztonowych oraz zwigzany z nim wymaog rozktadu drzwi w pojezdzie.

Zarzut dotyczgcy opisu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest, w ramach zakresu podstawowego, dostawa trzech sztuk fabrycznie nowych
elektrycznych zespotoéw trakcyjnych (EZT) wraz z wieloletnim utrzymaniem dla Kolei Slgskich sp. z 0.0. do wykonywania
pasazerskich przewozow kolejowych, a w ramach prawa opcji — dostawa maksymalnie do 2 dodatkowych sztuk EZT
tego samego typu, co EZT dostarczone w ramach zakresu podstawowego (strona 7 SWZ).

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat sie nastepujgcym doswiadczeniem: ,(...) W okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat
nalezycie a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych nadal wykonuje, dostawe co najmniej dwéch sztuk
fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych wyposazonych w urzgdzenia systemu ETCS poziomu 2, wraz z
zezwoleniem na dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI lub zezwoleniem na wprowadzenie
pojazdu kolejowego do obrotu, o wartosci nie mniejszej niz 20.000.000,00 zt (stownie: dwadziescia milionéw ztotych
00/100) brutto kazdy. ” - pkt X.9.2 ppkt 4) SWZ oraz sekcja 111.1 . 3 Ogtoszenia o zamowieniu.

Zdaniem Odwotujgcego, tak sformutowany warunek udziatu w postepowaniu narusza art. 112 ust. 1i2 pkt4 Pzp w zw. z
art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 13 Pzp oraz § 9

ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego przytoczony wyzej opis warunku:
a. ogranicza mozliwo$¢é wskazywania doSwiadczenia wytgcznie do ostatnich 3 lat;

b. wskazuje, ze doswiadczenie moze dotyczy¢ dostawy wylgcznie fabrycznie nowych elektrycznych zespotow
trakcyjnych.

c. wskazuje, ze doswiadczenie powinno dotyczyé EZT wyposazonych w urzgdzenia systemu ETCS poziomu 2;
d. wskazuje, ze doswiadczenie powinno dotyczy¢ min. dwdch EZT o wartosci min. 20.000.000,00 zt brutto kazdy.

Odnoszac sie do referencyjnego okresu doswiadczenia Odwotujacy podnosit, ze okres ostatnich 3 lat jest terminem
najkrétszym/ podstawowym jaki moze wyznaczy¢ Zamawiajgcy. Zgodnie z 59 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu, zamawiajgcy moze dopuscié, aby
wykaz dotyczyt dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych - réwniez
wykonywanych, w okresie dtuzszym niz ostatnie 3 lata. Jak byto wskazane powyzej, przedmiotem zamowienia sg
szczegolne dostawy pojazdow kolejowych nie sg to zamowienia powszechne. Przeciwnie, podmiotéw, ktore posiadajg
tego typu doswiadczenie na rynku jest kilka, natomiast dostawy czesto realizowane sg w ramach kilkuletnich umow. W
tym kontekScie bezzasadne jest ograniczanie doSwiadczenia zaledwie do ostatnich 3 lat. Wydtuzenie okresu
referencyjnego do 6 lat w Zaden spos6b nie naruszy interesu Zamawiajgcego oraz pozwoli wybra¢ wykonawce dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia, bowiem realizacja zamoéwienia w zakresie dostaw elekirycznych zespotow
trakcyjnych w okresie ostatnich 3 lat jest analogiczna do tych wykonywanych w okresie ostatnich 6 lat. Wydtuzenie tego
okresu nie odbedzie sie zatem z uszczerbkiem dla Zamawiajgcego czy jakosci wykonania zamowienia, a jednoczesnie
poszerzy konkurencje. Okoliczno$é, iz z 59 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia wynika, ze Zamawiajgcy moze wydtuzyé okres
referencyjny nie oznacza catkowitej uznaniowosci. Zamawiajgcy powinien bowiem bra¢ pod uwage specyfike
zamoOwienia oraz uwarunkowania rynkowe. W wyroku z dnia 2 listopada 2016 r. KIO 1959/16 Izba stwierdzita, ze ,W mysI
ust. 5 pkt 2, w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamaowienia
publicznego, zamawiajgcy moze dopusci¢, aby wykaz o ktorym mowa w ust. 4 pkt 2, dotyczyt dostaw lub ustug
wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub cigglych — rowniez wykonywanych, w okresie dluzszym niz 3
lata przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu. Analiza przepisu zawartego w S 2 ust. 5 pkt 2 rozporzadzenia wskazuje, ze przepis ten ma
charakter fakultatywny dla zamawiajgcego. Niemniej jednak wydaje sieg, iz w sytuacji, gdyby ustalone przez
zamawiajgcego na podstawie 5 4 ust. 2 warunki miaty doprowadzi¢ do zaburzenia odpowiedniego poziomu konkurencji,
zamawiajgcy bedzie zobligowany do wydtuzenia terminu zgodnie z ust. 5 pkt 2. Tego rodzaju konstatacja wynika réwniez
z jednej z podstawowych dla postepowan o udzielenie zamaéwien publicznych zasad, tj. zawartej w art. 7 ZamPublU
zasady zachowania uczciwej konkurenciji. ”



8. Zamawiajgcy w tresci warunku wskazat, ze przedmiotem doswiadczenia ma by¢ rowniez dostawa pojazdu
fabrycznie nowego. Takze ten element warunku jest nieuzasadniony, ogranicza konkurencje oraz nie bierze pod
uwage realiéw rynku i podmiotow zdolnych wykona¢ zamoéwienie. Warunek w obecnym brzmieniu wyklucza m. in.
Odwolujgcego, kidry jest wykonawcag posiadajgcym doswiadczenie w przeprowadzeniu m.in. modernizaciji
pojazdéw. Na rynku kolejowym nie kazdy zamawiajgcy decyduje sie na zamdwienie pojazdéw nowych, a czesto
zleca przeprowadzenie modernizacji. Modernizacja elektrycznego zespotu trakcyjnego takze jest skomplikowanym
przedsiewzigeciem, w wyniku przeprowadzenia ktérego mamy czesto do czynienia z de facto nowym pojazdem
dostosowanym do specyficznych potrzeb zamawiajgcego. Modernizacja wigze sie bowiem z dostawg niemal
catkowicie zmienionego zespotu trakcyjnego, dla kiérego wykonawca musi uzyska¢ m.in. zezwolenie uprawniajgce
do poruszania sie po liniach PKP PLK.

9. Przez pojecie ,modernizacji’ rozumie¢ nalezy w szczegdlnosci ,wieksze prace modyfikacyjne wykonywane w
podsystemie lub jego czesci poprawiajgce catkowite osiggi podsystemu oraz skutkujgce zmiang dokumentaciji
technicznej dotaczonej do deklaraciji weryfikacji WE” (zgodnie z art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym). W zaproponowanym zgdaniu Odwolujgcy doprecyzowat zakres modernizacii, tak aby byt
on proporcjonalny oraz wykazywat jej ztozony zakres a tym samym faktyczne, bogate doswiadczenie wykonawcy.
W przypadku zaawansowanej modernizacji wykonawca wystepuje w takim projekcie jako ,producent” w
rozumieniu Decyzji Parlamentu Europejskiego i Rady nr 768/2008/ WE z dnia 9 lipca 2008 r. w sprawie wspolnych
ram dotyczacych wprowadzania produktéw do obrotu, jako ,producent” w rozumieniu ustawy z dnia 13 kwietnia
2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku oraz réwniez jako ,producent” w rozumieniu ustawy o
transporcie kolejowym, uzyskujgc zezwolenie na dopuszczenie do eksploatacii typu pojazdu kolejowego. Projekt
konczy sie wprowadzeniem do obrotu nowego typu pojazdu kolejowego i obejmuje wszystkie fazy produkcyjne,
jakie sg wymagane podczas budowy nowego elektrycznego zespotu trakcyjnego - m.in. faze projektowania, faze
opracowania dokumentaciji konstrukcyjnej i utrzymaniowej, etap badan w certyfikujacej Jednostce Notyfikowane;,
testéw i uzyskiwania niezbednych dopuszczen od

Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego przed wprowadzeniem do obrotu elektrycznego zespotu trakcyjnego jako
nowego typu wyrobu. Modernizacja obejmuje réwniez dokonanie szczegdtowych odbioréw wspdlnie z Zamawiajgcym.
Gteboka modernizacja jest procesem ztozonym wymagajgcym pozyskania i zmiany komponentéw, zespotow,
podzespotdw, napedéw, nowoczesnych silnikow trakcyjnych i przektadni, energoelektroniki, zmiany wnetrza pojazdu,
uruchomieniu pojazdu, w tym uruchomieniu i sprawdzeniu poprawnosci w dziataniu wszystkich zabudowanych
zespotdw, podzespotdw jak i catego pojazdu oraz sprawdzeniu jego wszystkich funkcjonalnosci wraz z wykonaniem
licznych jazd fabrycznych testowych (w tym jazd w trybie wielokrotnym - do 3 szt. potagczonych pojazdéw.),
przeprowadzenia niezbednych badan homologacyjnych przez akredytowana i notyfikowang jednostke certyfikujaca.

10. Na zasadno$¢ dopuszczenia w referencyjnym do$wiadczeniu takze modernizaciji wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 1 czerwca 2022 r. KIO 1280/22, KIO 1283/22, KIO 1284/22, ktéry zostat wydany w
postepowaniu prowadzonym przez POLREGIO S.A. w celu zawarcia umowy ramowej na dostawe do 200
fabrycznie nowych elektrycznych zespotdw trakcyjnych do obstugi kolejowych przewozéw pasazerskich (nr
postepowania: PZP1.240.51.2022). W treSci warunku zamawiajgcy dopuscit doswiadczenie obejmujgce zaréowno
dostawe pojazdu, jak i modernizacje, a jeden z wykonawcow - PESA, domagat sie zaostrzenia warunku do
dostawy fabrycznie nowych pojazdéw, co miato by¢ proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. Izba oddalajac ten
zarzut stwierdzita, ze ,Oddalajgc odwotanie w tym zakresie Izba uznata, iz warunek udziatu w postepowaniu w
obecnym brzmieniu pozwoli na udziat podmiotéw, ktore faktycznie zajmujg sie produkcjg pojazdéw, ale nie musiaty
w ostatnich latach dostarcza¢ nowych pojazddw na rynku. Taka sytuacja dotyczy, m.in. Przystepujacego po
stronie Zamawiajgcego, ktéry dostarczat pojazdy po modernizacji. Majgc na uwadze specyfike tego zamoéwienia, w
ktérym dostawa pojazdéw czesto wymaga dostosowania pojazdu na potrzeby konkretnego zaméwienia, nie kazdy
podmiot zdolny do wykonania pojazdu, z uwagi na koszty decyduje sie na dostawe nowych pojazdéw,
ukierunkowujgc swoje zasoby na modernizacje pojazdéw, co jak wskazat Odwotujgcy 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. Proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu powinna by¢ rozumiana jako narzedzie
pozwalajgce oceni¢ przygotowanie zawodowe dostawcy pojazdéw, co nie musi obejmowac petnego procesu
produkgciji, projektowania, jak réwniez petnej zgodnosci pojazdu ze specyfikacjami technicznymi. Tym samym Izba
nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow Ustawy. Izba uznata za przyznang okolicznos¢, iz

zmiana do jakiej dgzy Odwotujgcy moze faktycznie wylgczy¢ z udziatu w postepowaniu konkretny podmiot, tj. H.
Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0., ktdry obecnie jest na etapie uzyskania dopuszczenia dla nowo
zaprojektowanego pojazdu, ktéry moze spetnia¢c wymagania Zamawiajgcego (po dostosowaniu pewnych komponentow,
tj. naped elektryczny i uktad hamulcowy). ”

1 1. W przypadku modernizaciji, w odréznieniu od pojazdow fabrycznie nowych, pojazdy nie muszg by¢
wyposazone w urzgdzenia systemu ETCS. Niemniej powyzsze nie oznacza, ze modernizacja przedstawia
do$wiadczenie gorsze od dostawy fabrycznie nowych pojazdéw. Odwotujacy z tego wzgledu doprecyzowat w
zgdaniu zakres modernizaciji, tak aby wskazywat on na doSwiadczenie w realizacji skomplikowanego
przedsiewziecia. Nalezy rowniez dodac, ze okolicznosci iz przedmiotem zamoéwienia sg pojazdy fabrycznie nowe
nie oznacza, ze te same cechy ma obejmowaé doswiadczenie. Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp warunek wyraza
minimalny poziom zdolnosci i sformutowany warunek musi by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia a nie z
nim identyczny.



12. W odniesieniu do wartosci pojazddéw w obecnie sformutowanym warunku Zamawiajgcy wymaga, aby wartos¢
kazdego pojazdu wynosita min. 20.000.000,00 zt brutto. Taka konstrukcja warunku eliminuje z postepowania
podmioty, ktére wykonaty dostawy np. wiecej niz dwoéch sztuk pojazdéw, z tym, ze warto$¢ jednostkowa tych
pojazdow byta nizsza, bo osiggneta np. 10.000.000,00 zt brutto. Ocena doswiadczenia nie powinna dotyczyé
wartosci jednostkowej pojazdu tylko wartoSci tgcznej wykonanego/ wykonywanego zamoéwienia. Jezeli faczna
wartos¢ np. 3 lub 4 pojazdéw przekracza 30.000.000,00 zt brutto, to bezzasadne jest ograniczanie
konkurencyjnosci postepowania i wykluczanie tego typu doswiadczenia.

13. Nalezy wskaza¢, ze zaproponowane przez Odwotujgcego zmiany warunku poszerzg krag wykonawcow
zdolnych wykona¢ zamowienie, ale jednocze$nie nie prowadzg do obnizenia wymagan w zakresie doswiadczenia.
Propozycja zmiany warunku nie wyklucza wykonawcow, ktorzy juz teraz go spetniajg, a dgzy wytgcznie do
dopuszczenia do postepowania podmiotow, ktore posiadajg analogiczne doswiadczenie w realizacji zamowien
podobnych do tego objetego postepowaniem.

Z argumentacjg Odwotujgcego nie zgodzit sie Zamawiajacy, ktdry w odpowiedzi na odwotanie wskazywat, ze z
kwestionowanych elementdéw wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia kazdy jest istotny dla zweryfikowania,
czy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu jest zdolny do wykonania zamowienia w sposéb nalezyty i bez
negatywnego wplywu na realizacje zamoéwienia. Ponizej przedstawione zostaty wyjasnienia w zakresie poszczegdlnych
elementdw zaskarzonego przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Ad. a. Zamawiajgcy ogranicza mozliwos¢ wskazywania doswiadczenia wytgcznie do ostatnich 3 lat Odwotujgcy
wyjasnia, ze w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu, Zamawiajgcy powinien dopuscic,
aby wykaz dotyczyt dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych - rowniez
wykonywanych, w okresie diuzszym niz ostatnie 3 lata. Takie podejscie ma by¢ zgodne z wykiadnig § 9 ust. 4 pkt 2
rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy powinien okresli¢ diuzszy okres doswiadczenia
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie w taki sposéb, by nie zaburza¢ ,odpowiedniego poziomu konkurencji” (pkt 7
Odwotania). W ocenie Odwolujgcego zapewnienie mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem sprzed 6 lat jest
konieczne do zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji.

W ocenie Zamawiajgcego argumentacja Odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. W istocie Odwotanie nie
przedstawia zadnych okolicznosci faktycznych, ktére wskazywatyby, ze warunki okreslone przez Zamawiajgcego
zaburzajg uczciwg konkurencje i ze w okresie ostatnich 3 lat nie bylo mozliwe uzyskanie doswiadczenia w wymaganym
przez Zamawiajgcego zakresie. Ponadto, jak sam Odwotujgcy wskazuje, umowy na dostawe pojazdow sg realizowane w
ramach kilkuletnich uméw (pkt 7 Odwotania). Doswiadczenie badane jest jednak od terminu dostarczenia pojazdu, a nie
podpisania umowy. Tym samym, majac na uwadze fakt, ze dostawa pojazdéw odbywa sie zwykle w terminach 20 — 36
miesiecy od podpisania umowy, Odwotujgcy tak naprawde chce dopusci¢ mozliwos¢ wykazania sie doSwiadczeniem
uzyskanym na podstawie uméw sprzed nawet 9 lat (6 lat zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego + czas realizacji Umowy).
Nadmieniat, Ze przez taki okres zmienialy sie przepisy, normy, wymagania zamawiajgcych. Dodatkowo, przez taki okres
wystepuje wysokie prawdopodobienstwo, ze kadra uczestniczgca w realizacji poprzednich zaméwien ulegta wymianie i
Odwolujgcy w istocie nie dysponuije juz know-how pozwalajgcym na prawidtowe wykonanie zamoéwienia. W ocenie
Zamawiajgcego doswiadczenie z takiego okresu nie pozwala na wybér wykonawcy, ktory obiektywnie jest zdolny do
nalezytego wykonania zamowienia, zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, przy ustanawianiu warunkéw udziatu w postepowaniu kierowat sie warto$cig zamowienia, charakterystyka,
zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamdwienia i rownocze$nie Zamawiajgcy miat réwniez na
uwadze, aby warunek ten nadmiernie nie ograniczyt konkurencji. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zgodnie z
wyrokiem z dnia 30 maja 2017 roku, sygn. akt. KIO 1028/17 Nakaz stworzenia i zachowania warunkéw w sposéb
powigzany z przedmiotem zamowienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsréd
wykonawcow ubiegajgcych

sie 0 zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamoéwienia wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych
do jego realizacji w sposob, ktéry nie zapewni spetnienia kryterium wyboru oferty, w tym przypadku najnizszej ceny”.

Zasada roéwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego traktowania takich wykonawcéw, kiérych
sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania
wszystkich wykonawcdw znajdujagcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek.

Odwotujgcy nie nabyt odpowiedniego doswiadczenia w przeciggu ostatnich trzech lat natomiast nie oznacza to, ze
warunek stoi w sprzecznosci z wyktadnig art. 112 ust. 1i2 pkt 4 Pzpw zw. z art. 116 ust. 1 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1 - 3
Pzp oraz rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy. Uzyskanie doSwiadczenia w tym okresie byto mozliwe i wiekszo$¢
podmiotéw na rynku nie ma problemu z jego osiggnieciem. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie, m.in. w wyr. z
8.5.2019 r. (KIO 744/19, Legalis), podkreslata, ze sposob okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu ma na celu
doprowadzenie do wyboru wykonawcy, ktéry obiektywnie jest zdolny do nalezytego wykonania zamowienia, zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego. Izba zwrocita uwage, ze warunki udziatu okreslone w danym
postepowaniu ksztattujg pewien wzorzec wykonawcy, ktbremu zamawiajgcy moze powierzy¢ realizacje zamowienia.
Wzorzec ten okreslajg cechy dobrane w sposob obiektywny — powigzany z przedmiotem zamowienia i do niego
proporcjonalny, zapewniajgcy dostep do zamdwienia tylko tym wykonawcom, ktérzy gwarantujg zamawiajagcemu, ze
przedmiot zaméwienia zostanie zrealizowany zgodnie z celem danego postepowania. Rozszerzenie konkurenciji nie jest
celem w sposédb bezwzgledny najwyzszym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Granice dla



rozszerzania konkurencyjno$ci danego postepowania wyznaczajg realne i obiektywne czynniki, mierzgce zdolnosci
wykonawcy w kontek$cie specyfiki i wymagan dotyczacych przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy nie ma obowigzku
dostosowywania wymagan okreslajgcych warunki udziatu w postepowaniu do warunkéw dostepnych konkretnemu
wykonawcy. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére zaspokoi potrzeby i
oczekiwania zamawiajgcego w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia w najszerszym kontekscie, zas o ztamaniu
zasady konkurenciji i rbwnego dostepu do zaméwienia nie moze przesgdzaé fakt, ze na rynku istniejg podmioty, ktére w
Swietle danego opisu przedmiotu zamowienia czy przy przyjetych znaczeniach warunkéw udziatu w postepowaniu majg
mniejsze szanse na uzyskanie zamowienia (wyr. KIO z 4.3.2021 r., KIO 356/21, Legalis). - Komentarz do art. 112 PZP
red. Jaworska 2022, wyd. 4/D. Grze$kowiak-Stojek

Ad b. Zamawiajgcy wskazuje, ze doswiadczenie moze dotyczy¢ dostawy wytgcznie fabrycznie nowych elektrycznych
zespotow trakcyjnych

Odwolujgcy wskazuje, ze doswiadczenie w modernizacji pojazdéw powinno byé traktowane na rowni z dostawg nowych
pojazdow i wnosi o rozszerzenie warunku doswiadczenia poprzez dopuszczenie mozliwosci wykazania sie
do$wiadczeniem w dostawie: zmodernizowanych w rozumieniu art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o
transporcie kolejowym (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1984 z p6zn. zm.) co najmniej pieciu sztuk elektrycznych zespotow
trakcyjnych o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 50.000.000,00 zt (stownie: pie¢dziesigt milionéw ztotych 00/100) brutto.

Modernizacja powinna obejmowa¢ zmiany zasadniczych cech konstrukcyjnych pojazdu dotyczgce przynajmniej 40%
Punktow TSI opisanych w pierwszej kolumnie Tabeli 17a z punktu 7.1.2.2. Zatgcznika do Rozporzgdzenia Komisji (UE) nr
1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. w sprawie technicznej specyfikacji interoperacyjnosci odnoszacej sie do
podsystemu , Tabor - lokomotywy i tabor pasazerski" systemu kolei w Unii Europejskiej (Dz. U. UE. L z 2014 r. Nr 356,
str. 228 z p6zn. zm.), dla ktérych wykonawca uzyskat zezwolenie na wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu dla
typu pojazdu w rozumieniu art. 23i ust. 1 w zw. z art. 23b i art. 23d ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym lub zezwolenie
na dopuszczenie pojazdu kolejowego do eksploatacji stanowigce zezwolenie dla typu pojazdu w rozumieniu art. 23i ust. 1
w zw. z art. 23 b i 23d ust. 1 tej ustawy o tresci obowigzujgcej do dnia 28 lipca 2021 r.

Zmiana opisywana przez Odwotujgcego jest nieadekwatna do przedmiotu zaméwienia i nie daje jakiejkolwiek gwaranciji
mozliwosci zrealizowania zamowienia na warunkach okreslonych w Postepowaniu.

Po pierwsze modernizacja nie obejmuje swym zakresem projektowania kluczowych komponentéw dotyczacych
bezpieczenstwa pojazdu takich jak: wozki, ostoja pojazdu i pudta. W trakcie modernizacji wskazane elementy zostajg
zachowane z pierwotnego pojazdu i nie sg projektowane od podstaw, a tylko modyfikowane w takim zakresie, ktory
pozwala na zabudowe nowych komponentow. Przy modernizacji gilbwna struktura pojazdu odpowiedzialna za
bezpieczenstwo pozostaje niezmieniona. Nowy pojazd musi mie¢ te elementy zaprojektowane od poczagtku. Trudno$é w
zaprojektowaniu, wykonaniu, przebadaniu i dopuszczenia kluczowych elementéw jak wozki napedowe i toczne do EZT
wymaga odpowiedniego doswiadczenia od wykonawcy co nie moze by¢ potwierdzone wykonaniem modernizacji, gdzie
te prace nie byty wykonywane.

Po drugie, modernizacja, ktérg opisuje Odwotujgcy obejmuje swym zakresem pojazdy dopuszczone do jazdy z
predkoscig 120km/h, podczas gdy pojazdy objete zamowieniem powinny by¢ dopuszczone do eksploataciji z predkoscig
160km/h. Zmiana predkosci

eksploatacyjnej wptywa na budowe konstrukcji pojazdu, uktadu napedowego i uktadu hamulcowego oraz wytrzymato$¢
pojazdu.

Po trzecie, Odwolujgcy nie przeprowadzit homologacii, a tym bardziej nie dostarczyt jeszcze nowego pojazdu
dopuszczonego do jazdy z predkoscig 160km/h, w ktérym przeszediby caly proces od projektowania poprzez wykonanie
do dopuszczenia i dostarczenia co mogloby potwierdzi¢ jego doswiadczenie w tym zakresie. Z informacji
opublikowanych w mediach wynika, ze Odwotujacy oglosit rozpoczecie projektowania elektrycznego zespotu trakcyjnego
w 2017 r., w 2019 r. zapowiadano rozpoczecie testdéw, przy czym pierwsze nagrania z testéw na torze doswiadczalnym
pojawity sie dopiero w 2023 r. Czas ktéry uptynat od ogtoszenia platformy PLUS Odwotujgcego do rozpoczecia badan
homologacyjnych, ktérych data zakonczenia nie jest jeszcze znana pokazuije, ze proces wyprodukowania pojazdu jest
znacznie dluzszy i bardziej skomplikowany niz to jak opisuje to Odwotujacy.

Uzyskanie homologaciji na nowy pojazd jest elementem przedmiotu zamowienia. Zgodnie z treScig wyroku KIO z dnia 17
czerwca 2020 r. KIO 558/20 wydanego w podobnej sprawie, Brak takiej umiejetnosci wymagajacej znajomosci
konkretnych procedur zaréwno prawnych, jak i technicznych, moze nie gwarantowac¢ wykonania przedmiotu zaméwienia
w terminie okreslonym w umowie, co pozostaje w sprzeczno$ci z uzasadniong potrzebg Zamawiajgcego bedaca w jego
interesie.

W przekonaniu Izby Zamawiajgcy nie skonstruowat SIWZ w spornym zakresie w sposéb sztuczny, majgc na celu
ograniczenie konkurencji w zamiarze nieuzasadnionego pokrzywdzenia Odwotujacego, tylko dziatat w granicach
wiasnych potrzeb, chcac sie zabezpieczy¢ przed sytuacja, w ktérej wykonawca nie wykona zobowigzania powotujac sie
na trudnosci zwigzane z pozyskaniem $wiadectwa homologacji tramwajéw, ktére majg by¢ skonfigurowane wedtug
szczegoblnych potrzeb Zamawiajgcego. Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, wprowadzenie wymogu
dostawy nowego pojazdu, a nie zmodernizowanego, stanowi warunek adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Ad. c. Doswiadczenie powinno dotyczy¢ EZT wyposazonych w urzgdzenia systemu ETCS poziomu 2



Zamawiajacy, aby uchronic sie przed nienalezytym wykonaniem zamowienia, musi mie¢ mozliwo$¢ ustalenia, czy
wykonawcy zglaszajgcy zainteresowanie realizacjg zamowienia, bedg w stanie faktycznie wykonac¢ je zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego. Przedmiot zamdwienia jest skomplikowany, wymagajacy od wykonawcy doktadnej
znajomosci procesu produkciji elektrycznych zespotdéw trakcyjnych posiadajgcych nowoczesne wyposazenie, w
szczegolnosci urzgdzenia poktadowe systemu ECTS poziomu 2.

Dlatego tez, w ocenie Zamawiajgcego istotne byto wprowadzenie wymogu do$wiadczenia wykonawcdw w tworzeniu
pojazdéw wyposazonych w ECTS poziomu 2. Réwnoczes$nie na

rynku wiekszos$¢ podmiotéw posiada doswiadczenie w produkciji pojazdéw wyposazonych w system ECTS poziomu 2.
W tym miejscu nadmieniam, ze ETCS poziomu 2 znaczgco rézni sie od poziomu pierwszego, poniewaz dopiero na
poziomie 2 mozliwa jest dwukierunkowa komunikacja pomiedzy pojazdem a infrastrukturg kolejowg pozwalajaca
systemowi ERTMS na radiowe sterowanie pojazdem.

Tym samym, majgc na uwadze istote systemu ECTS poziomu 2 dla eksploatacji pojazdéw w przyszitosci, a takze
sytuacje na rynku kolejowym, w ocenie Zamawiajgcego, zachowana zostata zasada proporcjonalnosci przy okreslaniu
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Ad. d Zamawiajgcy wskazuje, ze doswiadczenie powinno dotyczy¢é min. dwdch EZT o wartosci min. 20.000.000,00 zt
brutto kazdy

Roéwniez w tym przypadku Zamawiajacy nie zgadza sie z argumentacjg Odwotujacego, ktory wskazuje, ze wartos¢
okreslona w warunku powinna dotyczy¢ wartosci tagcznej wykonanego zamowienia, a nie wartosci jednostkowej pojazdu,
a Zamawiajacy powinien oczekiwa¢ doswiadczenia w realizacji zamowienia obejmujgcego 2 pojazdy za tgczng kwote 30
min zt. W ocenie Odwotujgcego, fagczna kwota zamoéwienia pozwala zweryfikowaé doswiadczenie wykonawcy w zakresie
organizacji produkciji i dostawy pojazdéw, wiec Zamawiajgcy nie powinien okresla¢ warto$ci dostarczanego pojazdu.
Zamawiajacy jednak, wprowadzajgc wymaog wykazania sie doswiadczeniem w dostawie pojazdu o wartosci jednostkowej
co najmniej 20 min zt, kierowat sie koniecznoscig zweryfikowania doswiadczenia w dostawie pojazdéw nowoczesnych i
wielkosci podobnej jak wymagane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. W tym przypadku wartos¢ pojazdu, w ocenie
Zamawiajgcego, jest warunkiem mniej wymagajgcym niz okreslenie wymogu dostawy pojazdu o konkretnej liczbie
cztonéw — okreslona przez Zamawiajgcego wartos¢ pozwala wykonawcom wykazac sie dostawg wiekszych pojazdow
(piecio- lub szescio- cztonowych) lub bardziej

zaawansowanych technologicznie tréjcztonéw.

Podsumowujgc wyjasnienia w zakresie ustalonego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu, nalezy
podkresli¢ w $lad za stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku KIO 1028/17 z dnia 30 maja 2017 roku, ze W ocenie Izby
nie oznacza to jednak, Ze zamawiajgcy tylko wéwczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem
wymogu proporcjonalno$ci postawionego warunku, gdy jego dziatania pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego wszystkim podmiotom wystepujgcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajgcy,
okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, nie czyni tego w sposoéb, ktéry wskazuje na konkretny produkt lub
wykonawce, nie mozna uznac, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie sie do przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy posiada wiedze, ze przynajmniej 5 podmiotow funkcjonujgcych na rynku spetnia okreslony
przez Zamawiajgcego warunek udziatu w Postepowaniu. W istocie Odwotujgcy nie jest wstanie wykazac sie
do$wiadczeniem w zakresie zadnego elementu

okreslonego przez Zamawiajgcego dotyczgcego dostawy nowych pojazdéw, czasu dostawy, wyposazenia, okreslonej
wartosci. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, nie naruszyt on art. 112 ust. 112 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1
Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz § 9 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentdéw lub oSwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy.

Na tej podstawie Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze przepisy art. 112 ust. 12 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzpw zw. z
art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz § 9 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych nie zostaty
naruszone przez sformutowanie przez Zamawiajgcego opisu warunku udziatu w postepowaniu.

Stosownie do art. 112 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu w
sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. Zgodnie z art. 112 ust. 2 pkt 4
Prawa zamowien publicznych warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyé zdolnoéci technicznej lub zawodowej. Z
kolei art. 116 ust. 1 Prawa zamowien publicznych opisuje wymaog posiadania niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacii
zawodowych, do$wiadczenia, stanowigc, ze w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajacy moze
okresli¢ warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencijatu
technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia, umozliwiajace realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczego6lnosci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy speniali
wymagania odpowiednich norm zarzadzania jakoscig, w tym w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, oraz
systemow lub norm zarzadzania srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w
dokumentach zaméwienia.



Zgodnie z kolei z § 9 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych, w celu zapewnienia
odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu, zamawiajacy moze dopuécic, aby wykaz wykonanych dostaw
dotyczyt dostaw wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych - rowniez wykonywanych, w
okresie dtuzszym niz ostatnie 3 lata. Przepis ten uprawnia Zamawiajgcego, a nie zobowigzuje, do mozliwosci wydtuzenia
okresu, w ktérym nalezy spetni¢ wymagane doSwiadczenie. Okres trzyletni wskazany w opisie warunku byt zgodny z
przepisami, a

Odwolujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze poprzestanie na okresie ustawowym, bez wydtuzania go, zaburza
konkurencyjno$¢ w postepowaniu. Odwotujgcy nie wykazywat przyktadowo, ze w okresie ostatnich trzech lat na rynku
dostaw EZT nie realizowano zadnych zaméwien. Stanowisko Odwotujgcego sprowadzato sie do tego, ze on nie jest w
stanie sprostac tak okre$lonemu warunkowi, a jest to argument niewystarczajgcy. Postawienie jakiegokolwiek warunku
udziatu w postepowaniu odno$nie doswiadczenia ogranicza konkurencje w tym sensie, ze zaweza krag wykonawcow
mogacych ztozyé oferty do wykonawcow, ktérzy posiadajg okreslone doswiadczenie. Okolicznos¢, ze jeden z
wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu nie spetnia warunku, nie zobowigzuje do obnizenia wymogow
przez zamawiajgcego. Zasadniczo wywody Odwotujgcego zdawaty sie prowadzi¢ do wykazania, ze jest on zdolny do
wykonania zamowienia, mimo, ze nie spetnia postawionego przez Zamawiajgcego warunku. Izba nie mogta
zaakceptowaé takiego stanowiska. Warunek udziatu w postepowaniu okresla sie w korelacji do przedmiotu zamowienia,
a nie do potencjatu konkretnego wykonawcy. Dlatego nie mozna bylo stwierdzi¢ naruszen przepiséw przywotanych przez
Odwolujgcego, ani w zakresie terminu, w ktdrym nalezato naby¢ okreslone do$wiadczenie, jak i pozostatych aspektéw
warunku udziatu w postepowaniu.

Skiad orzekajacy przy tym w catosci podzielit stanowisko, wyrazone w uzasadnieniu orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 895/23, KIO 899/23, gdzie Izba rozpatrywata zarzut analogiczny,
w podobnym postepowaniu, podniesiony przez tego samego Odwotujgcego:

»1zba stwierdzita, Ze ww. warunek zostat opisany przez zamawiajgcego na poziomie proporcjonalnym do przedmiotu
zaméwienia i minimalnym, a jednocze$nie w spos6b umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia i realizacji tego zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze 3-letni okres, z ktérego nalezy wykaza¢ wymagane doSwiadczenie jest zgodny z § 9
ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy i zamawiajgcy nie ma obowigzku wydluza¢ go do 6 lat, zwltaszcza w
sytuaciji gdy skutkowatoby to wykazywaniem do$wiadczenia zdobytego na podstawie uméw zawieranych ok. 9 lat temu
(6 lat + ok. 3 lata na realizacje od zawarcia umowy), czyli w okresie, kiedy obowigzywaty inne normy i wymagania. Tym
samym wydtuzenie ww. okresu do 6 lat pozwolitoby na wykazanie doswiadczenia nieadekwatnego do niniejszego
przedmiotu zamowienia.

Po drugie, wymog wykazania dostawy fabrycznie nowych EZT odpowiada przedmiotowi zaméwienia, ktory dotyczy
wiasnie nowych EZT. Odwolujgcy domaga sie

dopuszczenia alternatywnie mozliwosci wykazania doSwiadczenia w modernizacji EZT i przediozyt m.in. opinie z dnia
26.05.2022 r. sporzgdzong przez Sie¢ Badawczg tukasiewicz Poznanski Instytut Technologiczny Centrum Pojazdow
Szynowych ,na temat mozliwosci produkcji Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych w Fabryce Pojazdéw Szynowych H.
Cegielski w Poznaniu”. Z opinii tej wynika, ze modernizacja EZT wymaga zastosowania tych samych nowych
komponentow, ktére stosuje sie przy produkciji nowego EZT i Ze modernizacja jest procesem réwnie skomplikowanym
jak produkcja nowego pojazdu. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze ww. opinia odnosi sie do technicznych kwalifikacji
odwotujgcego, natomiast ,doswiadczenie” jest pojeciem szerszym i obejmuje takze inne zdolnosci, np. w zakresie
organizacji procesu produkcji od podstaw, uzyskania homologaciji dla nowego produktu, czy dostepu do tancucha
dostaw. Ww. opinia, cho¢ korzystna dla odwotujgcego, nie moze zatem samoistnie potwierdzac, ze odwotujgcy
zapewnia nalezytg realizacje zamowienia polegajgcego na produkciji nowych EZT. W konsekwenciji rowniez pozostate
dowody ztozone przez odwotujacego, np. zdjecia zespotdw trakcyjnych przed modernizacja i po jej wykonaniu (choé
niewatpliwie pokazujg duzg skale zmian) nie przesadzajg o tym, ze doswiadczenie w modernizaciji jest wystarczajgce dla
nalezytego wykonania niniejszego zaméwienia. Z kolei w zezwoleniu UTK nr PL 51 2017 0015 wskazano odwotujgcego
jako ,producenta”, cho¢ wydaje sie, ze wynika to po prostu ze wzoru przewidzianego dla tego dokumentu, ale
jednoczes$nie w obu zezwoleniach UTK nr PL 51 2016 0068 i nr PL 51 2017 0015 wskazano, ze dotyczg one pojazdow
niezgodnych z TSI. W efekcie ztozone przez odwotujgcego dowody nie pozwalajg na uznanie, ze doswiadczenie w
modernizacji pojazdéw jest tozsame z doswiadczeniem w ich produkcji.

Po trzecie, zdaniem odwotujgcego zasadne jest pozostawienie wymogu wyposazenia EZT w system ETCS poziomu 2 w
ramach opisu przedmiotu zamdwienia, ale usuniecie go z opisu warunku doswiadczenia. Warunek ten nie moze byé
jednak uznany za nadmierny wobec faktu, ze od 2016 r. kazdy nowy pojazd musi by¢ zgodny z TSI, co oznacza m.in.
wyposazenie go w system ETCS. Nie jest to zatem system nowy, czy wyjagtkowy na rynku. Poza tym, o ile sam system
jest dostarczany przez wyspecjalizowany zewnetrzny podmiot, o tyle po jego zainstalowaniu producent pojazdu musi go
zintegrowac z innymi systemami w tym pojezdzie, co réwniez wskazuje na zasadno$¢ postawienia tego warunku.

Po czwarte, nalezy zauwazy¢, ze przedmiot zamowienia obejmuje 22 EZT w zakresie podstawowym oraz 8 EZT w
ramach opciji. Oznacza to, ze wymoég wykazania doswiadczenia w zakresie dostawy 11 EZT nie jest nadmierny,
poniewaz stanowi 50% zamowienia podstawowego i ok. 36% zamowienia z uwzglednieniem opcji. Nalezy zgodzi¢ sie z
odwotujgcym, ze warunek udziatu w postepowaniu okreslony na poziomie minimalnym nie musi odzwierciedla¢ w petni
wymogow zawartych w opisie przedmiotu zamaéwienia, ale w tym przypadku sytuacja taka nie ma miejsca, bo jak
wskazano wyzej, zamawiajgcy



wymaga wykazania liczby EZT na poziomie potowy zaméwienia podstawowego.

Po piagte, wymagana w opisie warunku warto$¢ kazdego EZT wynosi 20 min zt brutto, jednakze z dokumentu
dotyczgcego szacowania warto$ci niniejszego zamaowienia wynika, ze zamawiajgcy przewidywat, ze cena brutto jednego
EZT wyniesie ok. 35 min zt. Zatem ponownie Zgdana w opisie warunku warto$¢ jest nawet nizsza od wartosci
oszacowanej przez zamawiajgcego, co nie pozwala na stwierdzenie, ze jest to wymaganie nadmierne.

Dodatkowo w przypadku wymagan dotyczgcych okresu, z ktdrego ma pochodzi¢ dodwiadczenie, a takze ilosci, czy
warto$ci EZT, odwotujacy nie wykazat, dlaczego ich wydtuzenie do 6 lat czy zmniejszenie do 5 sztuk i 50 min zt tgcznie,
miatoby by¢ obiektywnie zasadne dla zbadania zdoIno$ci wykonawcow do realizacji zamdwienia.

Jednoczes$nie nalezy zauwazyc¢, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu stuzy wtasnie zbadaniu, ktéry wykonawca
zapewnia nalezyte wykonanie zamowienia, a nie temu, zeby warunki byty dostosowywane do potencjatu, w tym
do$wiadczenia, konkretnego wykonawcy. Obowigzek zapewnienia w postepowaniu uczciwej konkurenciji nie polega
bowiem na tym, aby umozliwi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu kazdemu wykonawcy na rynku. Fakt, ze
odwolujacy kwestionuje niemal wszystkie elementy opisu ww. warunku (nie znajdujgc przy tym poparcia innych
uczestnikow rynku w postaci przystapien po jego stronie do postepowania odwotawczego) $wiadczy o tym, ze w istocie
oczekuje on sformutowania odrebnego warunku dostosowanego do jego doswiadczenia.”

Skoro przedmiotem zaméwienia jest dostawa fabrycznie nowych pojazdéw, to Zamawiajgcy moze ograniczyé wymaog
posiadania doswiadczenia w dostawie pojazdéw nowych. Modernizacja, chociaz moze mie¢ charakter kompleksowy i
gruntowny, nie jest roznoznaczna z wyprodukowaniem nowego pojazdu. Racje ma Zamawiajgcy, wskazujac na fakt, ze
modernizacja nie obejmuje zaprojektowania pojazdu, w tym kluczowych elementéw, komponentéw dotyczacych
bezpieczenstwa pojazdu. Zdaniem sktadu orzekajacego, nawet jezeli SWZ (w tym OPZ) jest tak skonstruowana, ze
Zamawiajgcy oczekuje dostawy pojazdow, ktére juz w przesziosci otrzymaty homologacje (na co wskazuje termin
realizacji zamdwienia, kwestionowany w osobnym zarzucie), to nie narusza to uczciwej konkurenciji, a warunek
posiadania doswiadczenia w dostawie nowych pojazdow jest proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Podobnie,
wymag odno$nie dostawy pojazdow wyposazonych w system ETCS poziomu 2 nie narusza konkurencji — Odwotujgcy
nie wykazat, ze dostawa innego systemu, czy systemu starszego (poziomu 1), jest wystarczajgca/adekwatna.
Europejski System Sterowania Pociggiem (ETCS) poziomu 2, jak stwierdzit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
(strona 11), ,,znaczgco rozni sie od poziomu pierwszego, poniewaz dopiero na poziomie 2 mozliwa jest komunikacja
pomiedzy pojazdem a infrastrukturg kolejowg, pozwalajgca (...) na radiowe sterowanie pojazdem”. Z takim
stwierdzeniem Odwotujgcy w ogdle

nie polemizowat. Zatem Izba uznata warunek odnos$nie systemu ETCS poziomu 2 za nienaruszajgcy przepiséw Prawa
zamowien publicznych. Analogicznie wymaog dotyczacy warto$ci pojazdu — 20 000,00 brutto zt jest zgodny z przepisami.
Stusznie Zamawiajgcy wskazuje, ze ,wprowadzajgc wymog wykazania sie¢ doSwiadczeniem w dostawie pojazdu o
wartosci jednostkowej co najmniej 20 min zt, kierowat sie koniecznoscig zweryfikowania doswiadczenia w dostawie
pojazdéw nowoczesnych i wielkosci podobnej jak wymagane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu” (strona 11
odpowiedzi na odwotanie). Zdaniem Izby Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw, ktore miatyby przemawiac za
obnizeniem wymaganej kwoty warto$ci pojazdu. £gczna warto$§¢ zamowienia, ktdrg postulowat Odwotujacy, nie
przektada sie na warto$¢ jednego pojazdu.

Reasumujac, Izba uznata wymogi Zamawiajgcego, zawarte w opisie warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgce
terminu wykonania dostaw, ich warto$ci, dostawy nowych pojazdéw wyposazonych w odpowiedni system sterowania za
zgodny przepisami art. 112 ust. 1i 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 Pzp oraz § 9 ust. 4 pkt
2 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych.

W konsekwencji Izba oddalita zarzut dotyczgcy warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowe;.

Zarzut dotyczgcy opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie wymaganego terminu dostaw i w zakresie wymogu pojazdow
czterocztonowych z narzuconym rozktadem drzwi.

Odwolujgcy zarzucat naruszenie przepisow art. 99 ust. 1, 214 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Prawa zamowien publicznych
przez wadliwy opis przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, zamawiajgcy moze okresli¢ w ogtoszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zaméwienia inne, niz okreslone w art. 95 ust. 1 wymagania zwigzane z realizacjg zaméwienia, ktére moga
obejmowac aspekty gospodarcze, srodowiskowe, spoteczne, zwigzane z innowacyjnoscig, zatrudnieniem lub
zachowaniem poufnego charakteru informaciji przekazanych wykonawcy w toku realizacji zaméwienia. Z kolei zgodnie z
art. 99 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty; stosownie do ust. 2, zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia wymagane
cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegolnosci do okreslonego procesu,
metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu
ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.

Zgodnie z art. 99 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposaéb, ktory
magtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakdw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego



wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub
produktéw.

Przepis art. 16 Prawa zaméwien publicznych okresla podstawowg zasade udzielania zamoéwien — zasade uczciwej
konkurenciji.

Podstawa faktyczna zarzutu odwotania sprowadzata sie do stwierdzenia, ze zdaniem Odwotujgcego, zakreslony przez
Zamawiajacego termin powinien by¢ wydtuzony, poniewaz Odwotujacy we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie
nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia. Mianowicie Odwolujgcy nie wyprodukowat w przesziosci pojazdu, ktory
otrzymat homologacije — a termin dostawy wskazany przez Zamawiajgcego ogranicza mozliwos¢ dostaw tylko do takich
pojazdoéw. Proces homologaciji nowego pojazdu, jezeli nie byt uprzednio juz przeprowadzony, jest procesem
diugotrwatym (co bylo niesporne), a wiec jest mato prawdopodobne czy wrecz niemozliwe, aby Odwotujgcy dochowat
wymaganego terminu, jezeli wczesniej nie wyprodukowat pojazdu juz homologowanego. Izba musiata wiec odpowiedzie¢
na pytanie, czy ta okolicznos¢ — ze Odwotujacy nie jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienia zgodnie z wymogami OPZ
sprawia, ze Zamawiajgcy powinien zmieni¢ SWZ przez wydtuzenie terminu do oczekiwanego przez Odwotujgcego.

Na tak postawione pytanie sktad orzekajgcy odpowiedziat przeczgco. Zawezenie przedmiotu dostawy w sposaéb, jaki
okreslit Zamawiajacy, nie ogranicza uczciwej konkurencji, poniewaz koreluje z potrzebami Zamawiajgcego. W ocenie
Izby jak najkrétszy czas dostawy pojazddw jest korzystny dla pasazerdéw, co nie wymaga zadnych dowodéw, czy
argumentacji (Zamawiajgcy wskazywat w odpowiedzi na odwotanie na pilng potrzebe zaspokojenia aktualnych potrzeb w
zwigzku z niedoborem pojazdéw, strona 13 odpowiedzi na odwotanie). Okolicznos¢, ze Odwolujacy nie jest w stanie
spetni¢ wymagan Zamawiajgcego nie jest bezwzgledng przestankg do zmiany SWZ, a Odwolujgcy zdaniem Izby nie
wykazat, ze doszio do jakikolwiek naruszen przepiséw Prawa zamdwien publicznych.

Podobnie w odniesieniu do wymogu czteroczionowosci pojazdow (ktory wigze sie z rozktadem drzwi na czion —
Zamawiajgcy wymagat rozktadu 2-2-2-2, co z kolei wigze sie z rownomiernym rozktadem drzwi zaréwno na czton, jak i
na pojazd, przy zatozeniu, ze pojazd jest czteroczionowy). Odwotujgcy zasadniczo nie przedstawit zadnych powodow,
dlaczego Zamawiajgcy miatby zaakceptowac pojazd o innej ilosci cztondw, niz wymagana. Juz sama potrzeba
zapewnienia porownywalnosci ofert wskazuje na konieczno$¢ doprowadzenia do jak najwiekszego ujednolicenia
ocenianych elementow, w tym liczby

cztonéw. Przy tym Odwotujgcy w ogole nie polemizowat z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze Odwotujacy oswiadczyt (w
innym postepowaniu — Zamawiajgcy przywotywat je na stronie 15 odwotania), ze moze wyprodukowac¢ pojazd o czterech
cztonach.

Odwolujgcy na rozprawie zauwazat, ze dopiero w odpowiedzi na odwotanie pojawity sie argumenty o przepustowosci,
ktérych nie byto w SWZ — jednak w ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego byto prawidtowe. Argumentacja zawarta w
odpowiedzi na odwotanie, powotujgca sie na uwarunkowania dotyczgce przepustowosci jest polemikg z zarzutami
odwotania. Oczywiste jest, ze przepustowos¢ (ptynnos¢ przeptywu pasazerow) musiata by¢ uwzgledniana w
zatozeniach opisu przedmiotu zamoéwienia. Odwolujgcy ztozyt na posiedzeniu jako dowod wiasng ,Analize przeptywu
pasazerow w pojezdzie FPS Plus podczas postoju pojazdu” z dnia 12 kwietnia 2023 r. (sporzadzona, jak wynika z czesci
wstepnej analizy, na potrzeby postepowania sygn. akt KIO 895/23, KIO 899/23). Poréwnuje tam przepustowos$¢ pojazdu
czterocztonowego (drzwi w rozktadzie 2-2-2-2) z trzycztonowym (drzwi w rozktadzie 3-2-3) oraz rozktad drzwi w obu
pojazdach. lzba w tym wzglednie rowniez podzielita stanowisko wyrazone w uzasadnieniu orzeczenia sygn. akt KIO
895/23, KIO 899/23, ,dopuszczenie mozliwosci zaoferowania pojazdéw wielocztonowych bez okreslania liczby czionéw,
jak domaga sie tego odwotujacy, stwarza ryzyko zaréwno dla realizacji potrzeb zamawiajgcego, jak i dla zachowania
uczciwej konkurenciji w postepowaniu. Dlatego uzasadnione jest, aby zamawiajgcy mégt okresli¢, z ilu cztonéw ma sie
sktada¢ zamawiany przez niego pojazd.”, a odnosnie liczby drzwi, w oparciu o przywotang wyzej analize ,,O ile z dowodu
tego wynika, ze bez wzgledu na ukfad drzwi liczbowo przeptyw pasazerow jest podobny, o tyle odwotujgcy nie uwzglednit
sytuaciji wyjatkowych, w ktérych konieczna bytaby ewakuacja, a wtedy ci pasazerowie, ktérzy w przypadku pojazdu
trzycztonowego znajdowaliby sie w $rodkowym jego cztonie, mieliby do pokonania wiekszg odlegto$¢ do najblizszych
drzwi niz pasazerowie ze skrajnych cztonéw, co mogtoby negatywnie wplywac na bezpieczenstwo. Tym samym wymog
réwnomiernego rozstawienia drzwi w pojezdzie stanowi uzasadniong potrzebe zamawiajgcego.

Wprawdzie w pkt 2 ppkt 2.9. poz. 17 pkt 4 tabeli OPZ zamawiajacy okreslit wymdg zachowania rbwnomiernego
rozstawienia drzwi na cztonie (a nie w pojezdzie), ale nie mozna zapominac¢, ze wymaog ten zostat okreslony przy
zatozeniu, ze pojazdy bedg czterocztonowe. Przy takiej liczbie cziondw rownomierne rozstawienie drzwi w ukladzie 2-2-
2-2 staje sie naturalne w przeciwiehstwie do sytuacji, gdy pojazd jest trzycztonowy. Stad tez wymaganie z pkt 2 ppkt 2.9.
poz. 17 pkt 4 tabeli OPZ nalezy rozumie¢ z uwzglednieniem podstawowego wymogu zamawiajgcego, tj. wymogu, aby
EZT byt czteroczionowy.

Biorac zatem pod uwage konieczno$¢ sktadania przez wykonawcow poroéwnywalnych ofert, a takze uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego w zakresie instalacji okreslonych urzgdzeh oraz réwnomiernego rozstawienia drzwi w celu
zapewnienia bezpieczenstwa

pasazerom, Izba stwierdzita, ze wymaog zaoferowania pojazdu czterocztonowego i bedacy jego konsekwencjg wymaog
wykonania drzwi w uktadzie 2-2-2-2 nie narusza art. 16 i art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp. Dlatego odwotanie w zakresie
tego zarzutu zostato oddalone.” (przywotane w zacytowanym uzasadnieniu postanowienia SWZ i OPZ byly analogiczne,
jak w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia).

W konsekwencji Izba oddalita zarzut naruszenia art. 99 ust 1,21 4 w zw. z art. 16 ust. 1-3 Prawa zamédwien publicznych.



Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutéw odwotania, poniewaz nie stwierdzita podnoszonych
w odwotaniu naruszen przepiséw Prawa zamdwien publicznych.

Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 557 oraz art.
575 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cccovvviiiiiiiinns
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