Sygn. akt: KIO 2386/23

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 11 sierpnia 2023 r. przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A z siedziba w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego "PKP Intercity" S.A z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcy H. C. - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o.0. z siedzibg w Poznaniuzglaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych
zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r.,, poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2386/23

Uzasadnienie

"PKP Intercity" S.A z siedzibg w Warszawie (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz.
1605) - dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwa ,Wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania wraz z modernizacjg oraz przegladu na 3-cim
poziomie utrzymania 50 wagonow osobowych typu 112A”, nr ref. postgpowania 23/WNP-018977/TUT (dalej
~postepowanie” lub ,zamoéwienie”), o wartosci szacunkowej wyzszej niz progi unijne,
o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 sierpnia 2023
r. pod numerem: 2023/S 147-468631.

W dniu 2 sierpnia 2023 r. zamawiajgcy opublikowat tre$¢ ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (dalej: ,Ogtoszenie”) oraz Specyfikacje Warunkédw Zamowienia (dalej ,SWZ”) na stronie prowadzonego
postepowania.

Odwotujacy, w dniu 11 sierpnia 2023 r., wniést odwotanie wobec tresci opublikowanych dokumentéw zamoéwienia
(Ogtoszenia i SWZ), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 99 ust. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 387 kc w zw. z art.
8 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez okreslenie niemozliwych do spetienia terminéw wykonania
zamobwienia
w zakresie dostawy pojazdéw, ktére nie uwzgledniajg istotnych okolicznosci, majacych wptyw na sporzgdzenie oferty i
realizacje zamowienia.



Zarzucajgc powyzsze odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych zmian w tresci SWZ zmiane terminu wykonania Naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania wraz
z modernizacjg wszystkich wagonéw objetych zamdwieniem oraz wykonania przegladu na 3-cim poziomie utrzymania z
nie diuzszego niz 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy na nie diuzszy niz 54 miesigce od dnia zawarcia umowy oraz
terminu wykonania Naprawy okresowej na 5- tym poziomie utrzymania wraz z modernizacjg wszystkich wagonéw
objetych zaméwieniem, z nie dluzszego niz 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy na nie dtuzszy niz 36 miesiecy od dnia
zawarcia umowy

we wszystkich postanowieniach SWZ, w tym w szczegdélnosci w nastepujgcych postanowieniach SWZ:

1.w SWZrozdziat VI na: ,Zamawiajgcy wymaga: 1) wykonania Naprawy okresowej na
5-tym poziomie utrzymania wraz z modernizacjg wszystkich wagonéw objetych zamdwieniem oraz wykonania
przegladu na 3-cim poziomie utrzymania w terminie nie diuzszym niz 54 miesigce od dnia zawarcia umowy, z
uwzglednieniem termindéw wskazanych w pkt 2-5 ponizej; 2) wykonania Naprawy okresowej na 5-tym poziomie
utrzymania wraz z modernizacjg wszystkich wagonoéw objetych zamoéwieniem, nie pozniej niz w terminie 36
miesiecy od dnia zawarcia umowy, za$ wykonania przegladu na 3-cim poziomie utrzymania po 18 miesigcach
eksploatacji wagonéw po wykonaniu Naprawy
na 5-tym poziomie utrzymania kazdego z wagondéw; 3) wykonania Naprawy okresowej na 5-tym poziomie wraz z
modernizacjg jednego wagonu (czas postoju wagonu) w terminie nie dluzszym niz 70 dni kalendarzowych; 4)
wykonania Naprawy okresowej na 5-tym poziomie wraz z modernizacjg pierwszego wagonu (czas postoju wagonu)
w terminie
nie diuzszym niz 250 dni kalendarzowych; 5) wykonania Przeglagdu kazdego z wagonéw w terminie nie dtuzszym niz
14 dni kalendarzowych (czas postoju wagonu).”

2.w zalgczniku nr 1 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowy poprzez zmiane terminéw wykonania Umowy w § 4
w nastepujgcy sposob: ,§ 4 Termin wykonania Umowy 1. Wykonanie Naprawy okresowej na 5-tym poziomie
utrzymania wraz z modernizacjg wszystkich wagondw objetych niniejszg Umowg oraz wykonanie przegladu na 3-
cim poziomie utrzymania winno nastgpi¢ w terminie nie diuzszym niz 54 miesigce od dnia zawarcia Umowy, z
uwzglednieniem terminéw wskazanych w ust. 2 ponizej. 2. Wykonanie Naprawy okresowej na 5-tym poziomie
utrzymania wraz z modernizacjg wszystkich wagondw objetych niniejszg Umowa, nastgpi nie pdzniej niz w terminie
36 miesiecy
od dnia zawarcia Umowy, za$ wykonanie przegladu na 3-cim poziomie utrzymania winno nastgpi¢ po 18 miesigcach
eksploatacji wagonow po wykonania Naprawy na 5-tym poziomie utrzymania kazdego z wagonow.”

Uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty odwolujacy wskazat, ze zamawiajgcy w SWZ sformutowat
wymédg wykonania Naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania, wraz z modernizacjg wszystkich wagonéw
objetych zamowieniem oraz wykonania przegladu na 3-cim poziomie utrzymania (dalej: Naprawa P5 i P3) w terminie nie
diuzszym niz 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a wykonania Naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania
wraz z modernizacjg (dalej: Naprawa P5) wszystkich wagonow objetych zamoéwieniem, nie pézniej niz w terminie 18
miesiecy od dnia zawarcia umowy, za$ wykonania przegladu na 3-cim poziomie utrzymania po 18 miesigcach
eksploatacji wagonow po wykonaniu Naprawy na 5-tym poziomie utrzymania kazdego z wagonow.

W pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze zamawiajgcy wymagajgc Naprawy P5

w terminie nie diuzszym niz 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy, pomija istotne okolicznosci majgce wplyw na
wykonanie tego typu zobowigzania przez wykonawce. Dla prawidlowego okre$lenia terminu, w jakim mozliwe jest
przeprowadzenie czynnosci naprawczych, przegladowych i zabudowa nowego komponentu, a takze przeprowadzenie
niezbednych badan, uzyskanie homologaciji i jazd prébnych oraz odbiér wagonu, niezbedne jest uwzglednienie
warunkdw, w jakich jest modernizowany taki pojazd, ze szczegdlnym zwréceniem uwagi na czas trwania tego procesu i
poszczegdinych jego etapéw oraz zachodzgcych miedzy nimi zalezno$ci. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie wzigt
pod uwage tych uwarunkowan, jak réwniez nie uwzglednit realiéw rynkowych, w ktérych skiadana jest oferta, co Swiadczy
o wadliwo$ci sporzgdzonego przez zamawiajacego opisu przedmiotu zamdwienia i sformutowania kryterium oceny ofert
w tym zakresie.

Odwotujacy podkreslit, ze realny termin Naprawy P5 tego typu pojazdu aktualnie, przy uwzglednieniu ponizej
opisanych etapdw realizacji umowy, wynosi okoto 36 miesiecy, tj. o 18 miesiecy wiecej niz jest wskazane w SWZ, zatem
wskazane przez zamawiajgcego terminy dostaw sg nierealistyczne i zbyt krétkie. W pierwszej kolejnosci wskazat, ze
rynek dostaw oraz modernizacji pojazdéw szynowych charakteryzuje sie tym, ze przy kazdym zamowieniu zamawiajacy
stawiajg indywidualne wymagania techniczne dotyczace pojazdow,



co uniemozliwia oferowanie dostawy pojazdoéw lub ich modernizacji wedtug gotowej konfiguraciji, z gory ustalonej przez
danego producenta. Mimo tego, ze dany wykonawca moze posiadac¢ i co do zasady posiada projekt bazowy pojazdu, to
jednak kazdorazowo konieczne jest dokonanie w tym projekcie szeregu zmian i dostosowan, ktére wynikajg ze
specyficznych wymagan zamawiajgcego w ramach danego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dalej ,OPZ’).

W szczegdlnosci, jak stwierdzit odwolujgcy, w samym OPZ zamawiajgcy pozostawiaja, i tak jest rowniez w tym
przypadku, pewne obszary do uzgodnienia z wykonawcg juz na etapie po zawarciu umowy, co dodatkowo wstrzymuje
mozliwos¢ ztozenia zamowien na komponenty niezbedne do budowy lub modernizaciji pojazddéw z uwagi na to, ze na
etapie uzgodnien technicznych zatozenia wptywajgce na konfiguracje tych komponentéw, mogg ulec jeszcze zmianie.

Oznacza to koniecznoS¢ uwzglednienia w harmonogramie projektu, nie tylko czasu niezbednego na
przeprowadzenie uzgodnien technicznych, ale réwniez na przeprowadzenie prac projektowych, ktore zaadaptujg
posiadany produkt bazowy, do konkretnych i wiasciwych dla danego zamodwienia wymagan technicznych, ktére
wykonawca pozna dopiero po zawarciu umowy. Dodatkowo zwrécit uwage na dynamicznie zmieniajgce sie przepisy,
zwigzane
z systemami bezpieczenstwa pojazdow, ktére powodujg konieczno$¢ aktualizacji wyposazenia i oprogramowania
pojazdow, co oznacza takze konieczno$¢ prowadzenia dodatkowych badan homologacyjnych nawet w przypadku, gdy
pojazd bazowy (typ) byt juz wczesniej dopuszczony do eksploatacji. Tym samym nawet gdyby pojazdem bazowym byty
wagony 111A, to z uwagi na zmiany przepisoéw konieczne bytoby przeprowadzenie dodatkowych badan. W tym wypadku
w SWZ dodatkowo zamawiajacy zatozyt, ze
po wykonanej Naprawie P5 pojazdy bedg wagonami uniwersalnymi 111A-30 COMBO, ale
w odréznieniu od poprzedniego typu wagonéw 111A30 COMBO, tym razem modernizowanymi wagonami sg wagony
typu 112A, a nie 111A, co znaczaco wptywa na proces homologacyjny. Konstrukcja bazowa pudta wagonu drugiej klasy
111A ma inny uktad okien niz wagonu 112A pierwszej klasy, a tym samym doprowadzenie konstrukcji bazowej wagonu
112A
do konfiguracji 111A wymagatoby modyfikacji catych $cian bocznych wagonu,
co technologicznie bytoby trudne do realizacji i nie ma uzasadnienia praktycznego
i ekonomicznego zwazywszy, ze wagony byly produkowane 35-40 lat temu.

Odwolujacy podniést takze, ze dla ustalenia czasu niezbednego do modernizacji, konieczne jest réowniez
uwzglednienie realnych terminéw dostaw komponentéw, uzywanych do zabudowania na pojezdzie. Zwrécit w tym
miejscu uwage na to, ze na rynku dostaw
i modernizacji pojazdéw szynowych terminy nie zawsze byly tak dtugie. Na przestrzeni ostatnich 10 lat standardem byt
termin modernizacji takiego pojazdu oscylujgcy wokét
20 miesiecy. Jednak wydarzenia ostatnich trzech lat, ktére dotknety wigkszoS¢ galezi przemystu, spowodowaty
wydtuzenie dostepnosci wielu elementéw kluczowych i niezbednych do budowy oraz modernizacji pojazdéw szynowych.
Terminy dostaw ulegaty stopniowemu wydtuzaniu juz w okresie pandemii COVID-19, a z uwagi na kryzys na globalnych
rynkach surowcéw, spowodowany wojng w Ukrainie oraz wynikajgce z tego zaburzenia tancuchéw dostaw, jeszcze sie
pogtebity i siegajg obecnie nawet 12 miesiecy (dla komponentéw strategicznych). Nie bez znaczenia jest fakt, ze obecnie
budowane i modernizowane pojazdy szynowe sg pojazdami bardzo nowoczesnymi i wyposazonymi w bardzo
zaawansowane systemy elektroniczne, dla ktérych globalny kryzys na rynku potprzewodnikbw (ang. chip shortage)
powoduje, ze terminy dostaw w zasadzie wszystkich urzgdzen, wyposazonych
w uktady scalone, czyli znacznej wiekszo$ci komponentéw w pojezdzie szynowym, ulegty znacznemu wydtuzeniu.
Wagony typu 111A-30 COMBO, z uwagi na nowoczesne wyposazenie i utatwienia dla pasazer6w o ograniczonej
mozliwosci poruszania sie, oraz 0s6b podrézujgcych z dzieémi byt prezentowany na targach branzowych.
Analogicznego wyposazenia zamawiajgcy oczekuje w zakresie poddawanych modernizacji wagonow typu 112A. To
wiasnie czas dostawy komponentéw jest, w ocenie odwoltujacego, kluczowym elementem tworzenia harmonogramu
produkcji lub modernizacji pojazdu i dopiero po jego ustaleniu przechodzi sie do ustalen czasu trwania zabudowy i
montazu komponentéw
na pojazdach, uruchomienia, testéw oraz uzyskania zezwolenia na dopuszczenie pojazdu
do eksploatacji. Wykonanie wszystkich tych czynnosci w dzisiejszych warunkach jest obiektywnie niemozliwe w terminie
18 miesiecy dla 50 wagonéw.

W dalszej czesci odwotujgcy wskazat réowniez, ze ustalajgc wymagane w postepowaniu terminy dostawy
pojazdow, zamawiajgcy nie wzigt rowniez pod uwage czasu potrzebnego
na uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdéw w procedurze administracyjnej, prowadzonej przed
Prezesem Urzedu Transportu Kolejowego przy udziale Europejskiej Agencji Kolejowej (ERA), ktory dla nowego typu
pojazdéw (a z uwagi na inny typ wagonu modernizowanego istnieje istotne ryzyko uznania pojazdéw za nowy typ) wynosi



okolo 10 miesiecy. Istotny wptyw na termin realizacji zamowienia majg specyficzne wymogi zawarte przez

zamawiajgcego w tresci OPZ oraz kwestie, ktdre zostaly przez zamawiajgcego zastrzezone do uzgodnienia po zawarciu
umowy. W przedmiotowym postepowaniu takich obszaréw, ktére zamawiajgcy pozostawit do pdzniejszego

zdeterminowania, jest blisko szes¢dziesiat. Ich wptyw na termin projektowania i produkcji pojazdéw jest rézny, jednak

na pozor nieskomplikowany wymog moze mie¢ wplyw na dalsze etapy realizacji projektu

i finalnie determinowa¢ mozliwos¢ dostarczenia komponentu, a co za tym idzie pojazdu,

w okreslonym terminie. Przyktadem takiego wymogu, ktéry w przedmiotowym OPZ zostat zastrzezony do uzgodnienia z
zamawiajgcym i pozornie mogloby wydawac sie, ze nie ma zadnego wptywu na czas produkcji pojazdu, jest wymaog

dotyczacy kolorystyki wnetrza

i zewnetrza pojazddéw. Na pozor proste uzgodnienie dotyczgce kolorystyki, wywiera bardzo duzy wptyw na terminy
produkciji pojazdu oraz mozliwo$¢ zamowienia komponentéw,

w szczegolnosci tych z diugimi terminami dostaw. Zgodnie z treScig projekiu Zatgcznika nr 2 do Projektowanych
Postanowien Umownych akceptaciji zamawiajacego wymaga m.in. malowanie zewnetrzne (pkt 3), kolorystyka przedziatu
WC PRM (pkt 8), kolorystyka zagtowkow foteli (pkt 26), Smietniczek (pkt 29), rolet (pkt 38), z czego niektore z elementow
wymagajg akceptacji zamawiajgcego w terminie 50 dni. Co prawda jest to termin maksymalny, ale przy analizie ryzyka,

poprzedzajgcej ztozenie oferty i okreslenie mozliwego terminu dostawy, wykonawca powinien zaktada¢ najp6zniejszy

dopuszczalny zgodnie z SWZ termin przekazania tych wytycznych. Oznacza to, ze dopiero po uzgodnieniu tej
kolorystyki, wykonawca bedzie mégt zaméwi¢ komponenty, poniewaz kolor (np. wedlug palety RAL) okreslany jest w
momencie ich zamowienia i nie moze by¢ p6zniej modyfikowany. Co za tym idzie, wobec tak ksztattujgcych sie terminow

dostaw kluczowych komponentéw, budowa catego pojazdu wraz z przeprowadzeniem procedury homologacyjnej, czynig

niemozliwym Naprawe P5 wagonoéw w 18 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym, terminy wskazane przez zamawiajgcego nie mogg zosta¢ dotrzymane. Odwolujgcy
wskazat, ze analogiczne wymagania SWZ dotyczgce terminu dostawy zostaty uznane przez Krajowg lzbe Odwotawczg
za naruszajgce przepisy ustawy Pzp oraz niedopuszczalne. Na skutek odwolann wniesionych wobec tresci SWZ w
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, toczacych sie niemal réwnolegle z postepowaniem stanowigcym
przedmiot niniejszego odwotania, a prowadzonych przez Wojewddztwo Mazowieckie na dostawe pojazdow
elektrycznych (nr ref MW Z7.27.43.2023) oraz elektryczno
-akumulatorowych zespotéw trakcyjnych (nr ref MW Z7.27.47.2023), w sprawach o sygn. akt KIO 1741/23 oraz KIO
1797/23 Izba uwzglednita kazde z odwotan, w kiérym kwestionowany byt termin dostawy wyznaczony przez
zamawiajgcego w postepowaniu MWZ7.27.43.2023
na 24 miesigce od dnia zawarcia umowy dla pierwszego pojazdu oraz 30 miesiecy od dnia zawarcia umowy dla
kolejnych pojazdéw, a w postepowaniu MW Z7.27.47.2023 - jako termin okre$lony data 31 maja 2026 r. (co oznacza okoto
35 miesiecy od ogtoszenia postepowania). Odwotujgcy podkreslit przy tym, Zze modernizacja wagonéw osobowych jest
tak zaawansowana i na tyle czasochtonna oraz wymaga pozyskania tak zaawansowanych komponentéw strategicznych,
ze mozna jg poréwnaé do budowy nowych pojazdéw. Ponadto, w wyroku z dnia 1 czerwca 2022 r. (sygn. KIO 1280/22,
KIO 1283/22, KIO 1284/22) Izba wskazata, ze terminy dostaw okreslane przez zamawiajgcego powinny mie¢ oparcie
w warunkach rynkowych. Okreslajgc termin dostawy zamawiajgcy zobowigzany jest uwzgledni¢ peten proces, jakiego
wymagac bedzie dostawa wyprodukowanego dopiero na jego zlecenie pojazdu, a to obejmuje réwniez etap zwigzany z
dostawg kluczowych komponentéw, ktérych produkcja uzalezniona jest od sktadanych zaméwien.

Odwolujacy przypomniat tresé przepisu art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp, podkreslajgc, ze zamawiajgcy nie
powinien stawia¢ takich wymagan w zakresie przedmiotu zamoéwienia, kiére sg na tyle rygorystyczne, ze mogg
ogranicza¢ krgg wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia. Stosownie do ugruntowanego orzecznictwa,
dowolno$¢ zamawiajgcego
w ksztattowaniu tresci Opisu Przedmiotu Zamédwienia, w tym rowniez kryteribw oceny ofert, jest ograniczona zasadami
udzielania zamoéwien, a zatem wyrazong w art. 16 ustawy Pzp zasadg proporcjonalnoéci, réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencii, jak rowniez uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, ktérych prézno szukaé
w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujgcy stwierdzit zatem, ze w obliczu braku uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, ktére potwierdzatyby
takie, a nie inne sformutowanie OPZ czy kryteriow oceny ofert, sformutowanie wymogu dotyczagcego Naprawy PS5,
obiektywnie niemozliwego
do dotrzymania, jest niedopuszczalne. Majgc bowiem na uwadze catoksztalt postanowienn umowy ramowej oraz umowy
wykonawczej, za takie uzasadnienie nie sposob uznaé
w przedmiotowej sprawie kwestii ewentualnego dofinansowania zamoéwienia ze Srodkéw pochodzgcych z UE. Nie ma
bowiem obecnie zadnego zrédta, z ktérego takie srodki bytyby wyptacane, jak rowniez zamawiajgcy nie zawart z zadnym



z podmiotéw stosownej umowy, ktdrej przedmiotem bytoby otrzymanie takiej dotacji. Ewentualne uzasadnianie skracania
wymaganego terminu dostawy, czysto potencjalng mozliwoScig pojawienia sie w przysztosci nowych zrodet
dofinansowania, jest niedopuszczalne. Majgc na uwadze powyzsze, termin napraw P5 wagon6w powinien zostaé
okreslony zgodnie z zgdaniem wskazanym w petitum odwotania, tj. na 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Proponowane przez odwolujgcego terminy dostaw uwzgledniajg wszystkie okolicznosci istotne dla zrealizowania
przedmiotowego zamowienia w sposob nalezyty.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego przystgpit wykonawca H. C. - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o0.0. z siedzibg w
Poznaniu (dalej ,przystepujacy”).

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przestang przez zamawiajgcego w formie
elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwolania oraz odpowiedzia zamawiajagcego na nie, a takze po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w
toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réowniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to
jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposoéb.

Odwotujgcy jest producentem pojazddéw szynowych, oraz prowadzi ich modernizacje
i naprawy, w tym wykonuje naprawy okresowe na pigtym poziomie utrzymania, wraz
z modernizacjg wagonéw osobowych i zamierza zlozy¢ oferte w postepowaniu. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp i sformutowania wskazywanych przez odwolujacego postanowien SWZ jego
interes w uzyskaniu zamoéwienia moze doznaé uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynno$ci zamawiajgcego
uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia i jego realizacje. Interes odwotujgcego do
whniesienia niniejszego odwotania wynika z tego, ze warunki stawiane przez zamawiajgcego w Ogtoszeniu 0 zamowieniu
i SWZ ograniczajg mu w sposob bezpodstawny mozliwosc¢ ztozenia oferty w postgpowaniu.

[zba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez zamawiajgcego.

Izba dopuscita i ocenita dowody przedtozone przez odwotujgcego na rozprawie, inne niz stanowigce
dokumentacje postepowania, na okolicznosSci przez niego wskazane:

1.harmonogram realizacji zadania (opracowanie wtasne odwolujgcego);

2.0pinia na temat czasu badan, certyfikacji i uzyskania zezwolenia dla zmodernizowanego wagonu pasazerskiego
przygotowana przez Poznanski Instytut Technologiczny;

3.zestawienie zakresu modernizacji wagonu osobowego typu 141A/111A oraz zestawienie zakresu Naprawy na pigtym
poziomie utrzymania wagonow osobowych 112A;

4 .oferty Bonatrans Group dla odwotujgcego na zakup zestawu kotowego tocznego;

5.oferty Faiveley Transport dla odwotujgcego na system HVAC;

6.oferty Knorr-Bremse dla odwotujgcego na dostawe ukladu hamulcowego.

Izba dopuscita i ocenita dowody przedtozone przez zamawiajgcego, zatgczone
do pisma procesowego, inne niz stanowigce dokumentacje postepowania, na okolicznosci przez niego wskazane:

1.pismo Ministerstwa Infrastruktury nr DTK-11.4602.20.2023 z dnia 29 czerwca 2023 r.;

2.korespondencja mailowa z CUPT z dnia 2 sierpnia 2023 r.;

3.odwotanie z dnia 21 sierpnia 2023 r. ztozone przez odwotujgcego w postepowaniu 23/WNP-019232/TUT;
4.korespondencja e-mail z Instytutem Kolejnictwa z dnia 10 maja 2023 r.;

5.korespondencja e-mail z Instytutem Kolejnictwa z dnia 24 sierpnia 2023 r.;



6.oferta Medcom sp. z 0.0. z dnia 22 sierpnia 2023 r. (dokument poufny);

7.informacja na temat terminéw dostaw APS Energia S.A. z dnia 22 sierpnia 2023 r.;

8.informacja na temat terminéw dostaw KNORR-BREMSE Systemy Kolejowe Polska
Sp. z 0.0. z dnia 18 sierpnia 2023 r.;

9.Przewodnik. Wytyczne dotyczgce uzgodnien praktycznych na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla pojazdu
(fragment);

10.umowa nr UM-BPT-17-900-0043;

11.umowa nr UM-BPT-17-900-0045;

12.umowa nr UM-BPT-17-900-0052;

13.umowa nr UM-BPT-17-900-0053;

14.umowa nr UM-BIT-22-900-0066;

15.umowa nr UM-BIT-22-900-0067;

16.wyciag z OPZ - obszary wymagajgce uzgodnienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiot zamowienia, zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale V SWZ obejmowat wykonanie:
(1) Naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania wraz
z modernizacjg (dalej zwana tacznie ,Naprawg wraz z modernizacjg”) 50 wagonéw osobowych typu 112A (dalej zwane
takze ,wagonami’); (2) przeglagdu na 3-cim poziomie utrzymania wagonow, o kiérych mowa w pkt. 1). Zamawiajgcy
przewidziat, ze po wykonanej Naprawie wraz z modernizacjg wagony osobowe bedg wagonami uniwersalnymi 111A-30
COMBO
0 podwyzszonym standardzie z miejscami do siedzenia w uktadzie bez przedziatowym, przedziatowym, z wydzielonymi
przedziatami dla opiekuna z dzieckiem, przedziatem dla druzyny konduktorskiej oraz wagonami osobowymi
przedziatowymi przystosowanymi
do przewozow oséb z ograniczong mozliwoscig poruszania sie, z miejscami do przewozu roweréw i z dwiema
maszynami vendingowymi. W zakresie Naprawy okresowej na 5-tym poziomie wraz z modernizacjg wykonawca
zobowigzany jest, w szczegdélnosci do: (1) realizacji Naprawy okresowej na 5-tym poziomie wraz z modernizacja,
zgodnie z wymaganiami ujetymi w SWZ, Ofercie i projektowanych postanowieniach umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1
do SWZ; (2) wykonania prac wyszczegdlnionych w Zatgczniku nr 1 do projektowanych postanowiern umowy (,Zbiorcze
zestawienie prac na pigtym poziomie utrzymania wagonow osobowych”), stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ; (3)
wykonania prac wyszczegolnionych
w Zatgczniku nr 2 do projektowanych postanowien umowy (,Zbiorcze zestawienie zakresu modernizacji wagonu
osobowego typu 112A"), stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ;
(4) dokonania doboru charakterystyk nowych sprezyn | i Il stopnia odsprezynowania oraz charakterystyk thumikéw drgan
wiasciwych dla typu wagonu; (5) dokonania Naprawy lub wymiany na nowe zestawow kotowych wg procedury zawartej w
Zatgczniku nr 4 do projektowanych postanowierh umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ; (6) stosowania kolorystyki
wagondw przedstawionej w Zatgczniku nr 7 do projektowanych postanowien umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do
SWZ; (7) zapewnienia po wykonanej Naprawie wraz z modernizacjg wielko$ci parametrow naciskow két na szyne
okreslonych w Zatgczniku nr 8 do projektowanych postanowien umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ; (9)
doposazenia wagondéw w maszyny vendingowe, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w OPZ; (10) uwzglednienia
wytycznych co do kolorystyki wnetrza i zewnetrza oraz uzytych materiatdbw wykonczeniowych wnetrza wagondw i ich
jakosci, zgodnie ze szczegdlowymi wskazaniami okreSlonymi w § 8 projektowanych postanowien umowy, stanowigcych
Zatgcznik nr 1 do SWZ; (11) sporzadzenia i przekazania Zamawiajgcemu Dokumentacji, o ktérej mowa w § 10
projektowanych postanowien umowy, oraz wszelkich innych dokumentéw wymienionych
w projektowanych postanowieniach umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ;
(12) wyposazenie kazdego z wagondw w niezbedne Oprogramowanie, zapewniajgce komunikacje w jezyku polskim; (13)
udzielenia licencji do Dokumentacji oraz udzielenia licencji do Oprogramowania wraz z prawem sublicencji, na zasadach
szczegGtowo okreslonych
w § 12 i § 13 projektowanych postanowien umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ; (14) udzielenia gwarancji,
wystawienia i przekazania karty gwarancyjnej dla kazdego
z wagonow, obejmujgcej warunki okreslone w § 17 projektowanych postanowien umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do
SWZ, oraz $wiadczenia ustug gwarancyjnych;
(15) przeszkolenia wskazanych przez Zamawiajgcego osdb zgodnie z postanowieniami § 9 projektowanych postanowien
umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ; (16) przekazania Zamawiajgcemu wynikdw raportow i wnioskow z
przeprowadzonych badan, o ktérych mowa w projektowanych postanowieniach umowy, stanowigcych Zatacznik nr 1 do



SWZ

(17) dostarczenia wraz z 5 (pigtym) wagonem czesci, urzadzen, zespotéw i podzespotow

w ramach Wyprawki, wraz udzieleniem gwarancji zgodnie z § 11 projektowanych postanowien umowy, stanowigcych
Zatgcznik nr 1 do SWZi przekazania Kart Gwarancyjnych;

(18) uzyskania i przedstawienia Zamawiajgcemu, przed rozpoczeciem Naprawy okresowe;j

na 5-tym poziomie utrzymania wraz z modernizacja, pierwszego z wagonow, wstepnej opinii wydanej przez jednostke
wyznaczong stwierdzajgca, ze klimatyzacja spetnia wymagania kart UIC 553 i UIC 553-1 oraz norm PN-EN 13129-1 i PN-
EN 13129-2. Opinia zostanie wydana staraniem i na koszt Wykonawcy; (19) sporzadzania i przesytania do
Zamawiajgcego raz

w miesigcu do 5 dnia kazdego miesigca zestawien wykonanych prac w poprzednim miesigcu wedtug wzoru okreslonego
w Zatgczniku nr 15 do projektowanych postanowient umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ; (20) zastosowania do
wykonania Naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania wraz z modernizacjg wylgcznie fabrycznie nowych
zespotow, podzespotow i elementow; (21) dostarczenia najpozniej w dniu wystawienia dopuszczenia

do uzytkowania oraz przywrocenia do eksploatacji pierwszego wagonu, raportow z badan wyszczegolnionych w
Zatgczniku nr 5 do projektowanych postanowien umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ; (22) plombowania
zespotow, podzespotdw i czesci wagondw osobowych pozwalajgce na ich identyfikacje przez caly okres ich eksploataciji
w okresie gwarancji. Wykaz znakowanych lub plombowanych niektorych zespotéw, podzespotéw

i czeSci wagonow osobowych stanowi Zatgcznik nr 9 do projektowanych postanowien umowy, stanowigcych Zatgcznik nr
1 do SWZ. Zamawiajgcy wymaga ponadto, aby Naprawa

z modernizacjg wykonywana zostata zgodnie z zatwierdzong dokumentacjg techniczng: konstrukcyjna, technologiczng
oraz Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru

po Naprawie (na ktére skiadajg sie WTW i WTO), Dokumentacjg Techniczno - Ruchowg (DTR), Dokumentacjg Systemt
Utrzymania Pojazdu (DSU), a takze odpowiednimi aktualnymi na dzien podpisania Umowy Europejskimi Normami,
Polskimi Normami i Kartami UIC, dokumentami technicznymi i Raportami ERRI/ORE obowigzujagcymi w okresie trwanii
Umowy, ktorych wykaz stanowi Zatgcznik nr 3 do projektowanych postanowien umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do
SWZ. Wykonawca zobowigzany jest w trakcie realizacji Naprawy

z modernizacjg wykona¢ z wynikiem pozytywnym wszystkie badania i proby przewidziane Warunkami Technicznymi
Wykonania (WTW) i Warunkami Technicznymi Odbioru (WTO). Wykonawca zobowigzany jest do wykonania préb i
badan urzadzeh podlegajacych dozorowi technicznemu, tj. czynno$ci dozorowych umozliwiajgcych badanie, uzyskanie
decyzji dopuszczenia do eksploatacji i rejestracje urzgdzen. Wykonawca w ramach realizacji zamowienia zobowigzany
jest do wykonania Przeglagdu na 3-cim poziomie utrzymania kazdego wagonu, w ktorym wykonano Naprawe z
modernizacja.

W tresci OPZ wskazano takze, ze z uwagi na ustanowiony na podstawie Rozporzgdzenia Wykonawczego
Komisji (UE) 2019/779 z dnia 16 maja 2019 r. ustanawiajgcego szczegdtowe przepisy dotyczace systemu certyfikacii
podmiotéw odpowiedzialnych za utrzymanie pojazdéw zgodnie z dyrektywag Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/798 oraz uchylajgcego rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 445/2011, przez Zamawiajgcego - przewoznika
petnigcego role podmiotu odpowiedzialnego za utrzymanie (ECM - ang. Entity in Charge of Maintenance) - system
kwalifikowania dostawcéw, zamoéwienie moze byé wykonane wylgcznie przez podmiot zakwalifikowany do systemu
kwalifikowania dostawcow, opisanego w Regulaminie SKD i spetniajgcy opisane w nim warunki. Szczegdlowy opis
przedmiotu zaméwienia oraz szczegotowe warunki realizacji zamowienia Zamawiajacy zawart w Zataczniku nr 1 do SWZ
(tj. w projektowanych postanowieniach umowy
z zatgcznikami).

Z kolei termin wykonania zamoéwienia opisano w Rozdziale VI SWZ, w ktérym przewidziano: (1) wykonanie
Naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania wraz
z modernizacjg wszystkich wagondw objetych zaméwieniem oraz wykonania przeglagdu na
3-cim poziomie utrzymania w terminie nie dluzszym niz 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy, z uwzglednieniem
terminébw wskazanych w pkt 2-5 ponizej; (2) wykonanie Naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania wraz z
modernizacjg wszystkich wagonéw objetych zamdwieniem, nie pozniej niz w terminie 18 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, zas wykonania przegladu na 3-cim poziomie utrzymania po 18 miesigcach eksploatacji wagonow
po wykonania Naprawy na 5-tym poziomie utrzymania kazdego z wagondw; (3) wykonanie Naprawy okresowej na 5-tym
poziomie wraz z modernizacjg jednego wagonu (czas postoju wagonu) w terminie nie dluzszym niz 70 dni
kalendarzowych; (4) wykonanie Naprawy okresowej na 5-tym poziomie wraz z modernizacjg pierwszego wagonu (czas
postoju wagonu) w terminie nie dtuzszym niz 250 dni kalendarzowych; (5) wykonanie Przeglgdu kazdego
z wagonow w terminie nie diuzszym niz 14 dni kalendarzowych (czas postoju wagonu).



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz zakres zarzutéow
podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy przypomnieC tre$¢ przepiséw, ktére znajdg zastosowanie przy rozstrzyganiu przedmiotowe;j
sprawy.

W mysl art. 16 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie wykonawcow,
przejrzysty i proporcjonalny.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek opisania przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty. W ust. 4 tego artykutlu ustawodawca przewidziat, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencie,
w szczegoblnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcoéw lub produktéw. Z kolei zgodnie z art. 387 § 1 kodeksu
cywilnego, umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Powyzsze przepisy obligujg zamawiajgcego do tego, aby ten, opisujgc przedmiot zamoéwienia w SWZ,
sprecyzowatl swoje potrzeby, nie narzucajgc jednak konkretnego produktu czy preferujgc w jakikolwiek sposob
okreslonego wyrobu czy wykonawcy. Z kolei zasady wyrazone w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp wymagajg od zamawiajgcego,
aby wszystkie informacje niezbedne do ztozenia prawidlowej, zgodnej z wymogami i konkurencyjnej oferty, byly dostepne
wykonawcom na réwnych prawach. Zapisy SWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia sformutowane w sposéb
naruszajgcy zasady ustawowe czy tez niespdjne
- naruszajg art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp i zniechecajg wykonawcdw do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie o
zamowienie. Odnosi sie to réwniez do sformutowania zapisow SWZ w sposob, ktéry nadmiernie przerzuca ryzyka
zwigzane z realizacjg zamoéwienia
na wykonawce, poprzez niedookreslenie przedmiotu zamoéwienia czy tez takie jego sformulowanie, ktére stwarza obawy,
ze wykonawca nie bedzie w stanie terminowo i nalezycie wywigzac¢ sie z zawartej umowy i poniesie straty przy jej
wykonywaniu. Zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania, ma zatem prawo do ustalenia
istotnych warunkéw zamaoéwienia w taki sposoéb, aby zabezpieczaty one jego obiektywne
i uzasadnione potrzeby, ale potrzeby te nie mogg ogranicza¢ wykonawcom dostepu do rynku i narusza¢ zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji.

W prawdzie z tresci cytowanych przepiséw nie wynika dla zamawiajgcego obowigzek sporzgdzenia takiego opisu
przedmiotu zamowienia, w tym ustalenia terminu jego realizacji, ktéry powodowatby dostepno$¢ zaméwienia dla kazdego
wykonawcy konkurujgcego na danym rynku, ale nie moze tez prowadzi¢ do sytuaciji w ktérej spetnienie przez wykonawce
Swiadczenia bedzie, z przyczyn obiektywnych, niemozliwe. Niewatpliwie termin wykonania zamédwienia jest jednym z
istotniejszych elementdéw opisu przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage wskazane w
przepisie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp wymagania i okoliczno$ci, majgce wplyw na tre$¢ oferty wykonawcy i jego pdzniejsze
zobowigzanie wynikajgce z zawartej umowy.

Rozpoznajgc niniejszg sprawe, w zwigzku ze sposobem, w jaki odwotujacy sformutowat zarzuty niniejszego
odwotania, nalezy takze wskazaé na treS¢ przepisu art. 555 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekaé co do
zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, w
tym okolicznosci faktycznych i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy
rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
wypowiadata sie w tym przedmiocie. Przyktadowo w uzasadnieniu wyroku z dnia 21 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO
1454/22 1zba zwrécita uwage, ze rozpoznajgc odwotanie nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu, zarzuty za$ nalezy rozumieC jako wskazanie naruszonych przepiséw prawa, ale tez okolicznosci
faktycznych, stanowigcych o naruszeniu. Izba nie jest zatem uprawniona do dgzenia do ustalenia prawdy obiektywnej, a
orzeka w oparciu o argumenty i dowody zaprezentowane przez strony.



W konsekwenciji, o ile dowody na mocy art. 535 ustawy Pzp, odwotujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod
rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe
z uwagi na tre$¢ przepisu art. 555 ustawy Pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne, konstytuujgce
zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowod6w na ich poparcie.

Nalezy tez wskazac, iz powyzsza uwaga nabiera szczeg6lnego znaczenia

w przypadkach, gdy wykonawca kwestionuje zapisy SWZ. Aby stawiane zarzuty byly skuteczne wykonawca musi
bowiem, oprécz podania podstawy prawnej lezgcej u podstaw stawianych zarzutow, takze opisaé w sposob
szczegOtowy i precyzyjny na czym polegato owo naruszenie, jak tez wskaza¢ argumentacje, ktéra przemawia za tym,
aby Izba rozpoznajgc odwotanie mogta oceni¢ jego trafnos¢. Dodatkowo tez, w takim przypadku, o tym czy Izba
uwzgledni czy oddali takie odwotanie decyduje charakter lub zakres stawianych zgdan. Zatem aby odwotanie w tego
rodzaju sprawach moglo zosta¢ uznane za zasadne, powinno oprécz wskazania wadliwosci postanowien
proponowanych przez zamawiajgcego, zawiera¢ rowniez uzasadnienie zgdania okreslonej zmiany. Jesli z kolei zmiana
taka ma dotyczy¢ modyfikacji zapisow SWZ w zakresie terminu realizacji zamowienia odwolujgcy ma obowigzek
wykazac, ze postulowany przez niego termin, okreslony przez niego w zgdaniu, jest jedynym mozliwym terminem
wykonania zaméwienia. Innymi stowy, nie wystarczy w takim przypadku wykazac, ze okreslony przez zamawiajgcego w
dokumentach zamowienia termin jest zbyt krétki, ale nalezy uzasadni¢, popierajgc to stosownymi dowodami, ze to
proponowany przez odwotujgcego termin jest rzeczywistym, realnym terminem, w ktérym mozliwa stanie sie realizacja
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przekfadajgc powyzsze rozwazania na kanwe rozpoznawanej sprawy, Izba doszta do przekonania, Ze niniejsze
odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie z kilku powodow, ktore zostang wskazane ponize;.

W pierwszej kolejnosci na decyzje o oddaleniu odwotania wplyw miat sposéb, w jaki odwotujgcy skonstruowat
zarzuty odwotania tj. lakoniczny i ogolny, bez zaprezentowania konkretnych argumentéw i podstaw wskazujgcych na to,
ze zamawiajgcy powinien wydtuzy¢ postulowane terminy realizacji zamowienia. Dodatkowo, wskazywane w sposéb
wytacznie hastowy, okolicznosci ktére miatyby powodowac¢ konieczno$¢ wydtuzenia terminu wykonania zaméwienia, w
zaden sposéb nie zostaly powigzane z 18- miesiecznym terminem, o jaki odwolujgcy chciatby wydtuzy¢ termin
wykonania Napraw P5 wagonéw. Odwotujgcy w tre$ci odwotania wskazuje wprawdzie na szereg okolicznosci, ktore
majg powodowac, ze termin wyznaczony przez zamawiajgcego nie jest mozliwy do dotrzymania, nie wskazujac jednak
w tresci odwotania zadnych konkretow. Jako przykfad takich ogélnych i nieskonkretyzowanych twierdzen nalezy wskazaé
argumentacje dotyczgcg tego, ze w zwigzku z wydtuzeniem sie terminéw dostaw wielu elementéw kluczowych i
niezbednych do budowy i modernizacji pojazdéw szynowych czas dostawy potrzebnych do tego komponentéw,
koniecznych dla realizacji tego zaméwienia siega nawet 12 miesiecy. Przy tym nie precyzuje nawet w tresci odwotania o
jakie konkretnie komponenty chodzi, jakie sg terminy dostaw wynikajgce z cyklu produkcji i w jaki sposéb wptywa to na
konieczno$¢ wydtuzenia terminu realizacji zamowienia. Brak skonkretyzowania zarzutu uniemozliwia w takim wypadku
zamawiajgcemu ocene zarzutéw odwotania, odniesienie sie do nich, z kolei Krajowej Izbie Odwolawczej ocene, czy
przedstawiona w tym zakresie argumentacja znajduje oparcie w rzeczywisto$ci.

Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu tre§¢ cytowanego wyzej przepisu art. 555 ustawy Pzp, ktéry wyznacza
granice rozpoznania odwotania przez lzbe zwracajgc uwage,
ze konkretyzacja zarzutow nie moze mie¢ miejsca dopiero na rozprawie. O ile zgodzi¢ sie nalezy z odwolujgcym, ze
przepisy ustawy Pzp dopuszczajg, aby odwotujgcy sie wykonawca przedktadat dowody potwierdzajgce zasadnos$¢
zarzutdw az do zamkniecia rozprawy, o tyle nie jest mozliwe rozszerzanie samej argumentacji dopiero na rozprawie. W
okoliczno$ciach niniejszej sprawy, w odniesieniu do termindbw dostaw komponentdw, odwotujgcy w treSci odwotania
ograniczyt sie do samych twierdzen o tym, ze zaburzone zostaly tancuchy dostaw, a opéznienia z tego tytutu siegaja
nawet 12 miesiecy. Tak ograniczona argumentacja, przy jednoczesnym zadaniu, aby termin wykonania zamowienia
wydtuzy¢ az dwukrotnie, nie mogta skutkowaé uwzglednieniem odwotania. W podobny sposob odwotujgcy wskazywat i
opisywat inne okolicznosci, ktére to w jego ocenie miatyby powodowac konieczno$¢ wydiuzenia termindw, takie jak
zmieniajgce sie przepisy, koniecznoS¢ wykonywania dodatkowych badan homologacyjnych, koniecznosS¢ uzyskania
zezwolenia na dopuszczenie pojazdéw do eksploataciji czy tez konieczno$é dokonywania uzgodnieh z zamawiajgcym.
W samej tresci odwotania brak jest szczego6towej argumentacji w tym zakresie, nie moéwigc juz o dowodach, ktére
uprawdopodobnityby zasadno$¢ formutowanych twierdzen.

Niezaleznie jednak od wskazywanych wyzej argumentdw, odnoszgcych sie do konstrukcji odwotania, réwniez
argumentacja podnoszona na rozprawie, jak tez zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, nie dawat Izbie podstaw do
uznania, ze zamawiajgcy, wyznaczajagc termin realizacji zamowienia, naruszyt przepisy art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp,



poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktdrej opis przedmiotu zamowienia nie uwzglednia adekwatnego terminu
spetnienia Swiadczenia. Po analizie dokumentacji postgpowania, majgc na uwadze zakres prac i czynnosci
przewidzianych do wykonania w ramach zamowienia,

a takze majgc na wzgledzie terminy na wykonanie tych czynnosci, ktére przewidziat

w projekcie umowy zamawiajgcy, Izba doszta do przekonania, ze jego realizacja jest mozliwa w terminie wymaganym
przez zamawiajgcego w SWZ

Izba podziela poglad, ze zamawiajgcy okre$lajgc termin realizacji zamdwienia, ma obowigzek takiego jego
ustalenia, aby wykonawca miat mozliwos¢ dane zamowienie wykona¢, a decydujac sie na ubieganie o zamowienie nie
ponosit konsekwenciji tego, ze godzac sie
na dane warunki albo w ogole go nie zrealizuje, albo tez bedzie zmuszony zaptaci¢ kary umowne. Z drugiej jednak strony
jesli zamawiajgcy uzasadni czym kierowat sie okreslajgc taki a nie inny termin realizacji, wykonawca nie moze domagac
sie, aby wydiuza¢ podane terminy tak, aby wykonawca miat dodatkowy margines na jego wykonanie.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy, w ocenie Izby, w sposéb dostateczny wykazat, ze przyjety przez niego
termin 18 miesiecy wynika z jego uzasadnionych potrzeb oraz,
ze zamawiajacy ustalajgc go brat pod uwage zaréwno zakres prac, ktore bedzie musiat zrealizowa¢ wykonawca, jak tez
uwarunkowania panujgce na rynku. W pierwszej kolejnosci Izba wziela pod uwage i uwzglednita argumentacje
zamawiajgcego w zakresie zwiekszajgcych sie stale potrzeb taborowych Spétki, wynikajgcych ze zwiekszajgcej sie
rokrocznie liczby pasazeréw i zwigzanego z tym rosngcego zapotrzebowania na tabor, przede wszystkim tez na
potrzebe zapewnienia pojazdéw dla grup pasazeréw ze szczegdlnymi potrzebami. Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie zaprezentowat szczegbtowe dane na temat tego jak duzy jest aktualnie wzrost liczby pasazerow, co powoduje
w konsekwencji, ze termin realizacji zamowienia musi by¢ ustalony w taki sposob, aby cho¢ realny dla wykonawcy,
uwzgledniat tez pilng potrzebe zapewnienia nowego taboru.

Zamawiajgcy ustalajgc termin realizaciji, brat takze pod uwage terminy okreslone dla innych, zblizonych projektow,
obejmujacych zblizong liczbe wagondéw. Realizujgc bowiem réwnolegle wiele zamowien, wykonywanych takze przez
innych wykonawcow, w tym przystepujacego oraz PKP Intercity Remtrak sp. z 0.0. z siedzibg w Libiszowie, ktérych
przedmiotem sg takze naprawy P5 wagondw, ktére wykonawcy zrealizowali lub realizujg miat wiedze w jakim czasie
mozliwe jest wykonanie zamoéwienia. Tak np. Umowa nr UM-BIT-20-900-0050 z dnia 22 grudnia 2020 r. - do dnia 20
czerwca 2022 r. (czyli w terminie 18 miesiecy od podpisania umowy) wykonawca - konsorcjum w sktadzie ktérego jest
takze odwotujgcy: ZNTK Minsk Mazowiecki S.A. i Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. - dostarczylo 88 wagonéw p
P5 z modernizacjg (wagony bezprzedziatowe 2 klasy) - termin dostawy wszystkich 125 pojazdow objetych kontraktem
zaktadany byt na 30 miesiecy, natomiast zostat realizowany w terminie 24 miesiecy. Druga z zawartych uméw nr UM-
BIT-22-900-0035, podpisana w 2022 r., w ramach ktérej w ciggu kilkunastu miesiecy przystepujacy juz dostarczyt 10
wagonow po naprawie P5, a kolejnych 25 sztuk ma stan zaawansowania naprawy na poziomie 85 - 90%.

Ponadto, zamawiajgcy w sposéb dostateczny wykazat, ze ustalony przez niego termin realizacji zamowienia
okres$lony zostat w oparciu o istniejgce uwarunkowania, jest realny
i uwzglednia czas niezbedny na: uzgodnienia z zamawiajgcym, czas badar homologacyjnych, pozyskanie koniecznych
do wykonania komponentéw, uzyskanie zezwolenia, a zatem te wszystkie czynniki i okolicznosci, na ktére wskazat
odwotujgcy w tresci ztozonego odwotania.

Za nietrafione uznaé nalezy argumenty odwotujgcego w zakresie, w jakim wskazuje na konieczno$¢ dokonywania
uzgodnien technicznych z zamawiajgcym, wynikajgcych z jego specyficznych wymagan opisanych w OPZ. Nie ulega
watpliwosci, ze w tresci OPZ zamawiajgcy przyjgt pewne zatozenia co do sposobu realizacji zamowienia, pozostawiajgc
jednak pewng swobode wykonawcom, majgc na uwadze, ze w zaleznosci od producenta
i oferowanego przez niego rozwigzania, mozliwe jest osiggniecie okreslonego parametru lub spetnienie wymogu w rézny
sposoéb.

Odwolujacy jednak btednie odczytuje termin, jaki zostat wyznaczony na przeprowadzenie tych uzgodnien
wskazujac, iz pewne elementy wymagajg akceptacji zamawiajgcego w terminie 50 dni. Dodatkowo podnosi, ze sama
procedura dokonywania uzgodnien ma niezwykle skomplikowany i dtugotrwaty charakter, wymaga wielu spotkan, jak tez
wymiany korespondencji mailowej, nawet w przypadku drobnych elementéw. Umyka uwadze odwolujgcego, ze z tresci
zatgcznika nr 2 do Projektu Umowy, ktory jest skorelowany z postanowieniami § 8 Umowy - Uzgodnienia dotyczace
rozwigzan technicznych i designu wagonéw osobowych wynika, ze zamawiajgcy na akceptacje finalnego projektu
wszystkich rozwigzan ma 14 dni kalendarzowych od dnia przekazania przez wykonawce designbook’a. Z kolei w
przypadku zgtoszenia uwag, strony wspdlnie w terminie 7 dni dokonujg koniecznych ustalen.



Tym samym w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze to wykonawca ma zasadniczy wplyw na termin
prowadzenia tych uzgodnien, to po jego stronie lezy bowiem przygotowanie projektu. Z kolei zamawiajgcy musi
zaakceptowacé przygotowane dokumenty we wskazanym, maksymalnym terminie - nie 50 a 14 dni. Nie ma tez
przeszkod, aby wykonawca przedstawiat zamawiajgcemu do uzgodnien poszczegdine elementy w znacznie krétszym
czasie, skracajgc tym samy czas potrzebny na uzgodnienia, co daje mozliwos¢ wczesniejszego rozpoczecia kolejnych
etapow realizacji zamowienia.

Ponadto jak wskazat zamawiajgcy w swoim piSmie procesowym - odpowiedzi na odwotlanie, tozsame
uzgodnienia prowadzone sg praktycznie w kazdym postepowaniu. Juz wcze$niej odwotujacy, jako strona innych umow
zawartych z zamawiajgcym, takie uzgodnienia prowadzit. Z dotychczasowej praktyki zamawiajgcego wynika, ze w trakcie
realizacji tego typu projektow wykonawcy na biezgco przesytajg, rownolegle do uzgodnien, projekty i przyjete rozwigzania.
W praktyce w momencie dostarczenia finalnego designbook’a (w terminie maksymalnie 50 dni od dnia zawarcia umowy)
wiekszos¢ uzgodnien w obszarach wskazanych przez wykonawce jest juz dokonana. Z kolei odwotujgcy, oprécz
gotostownych twierdzen o tym jak diugotrwata i skomplikowana jest to procedura, nie przediozyt zadnych dowodéw na
okolicznos$¢, ze termin ktory wskazat zamawiajgcy na uzgodnienia jest nierealistyczny, ulegat wczesniej wydtuzeniu i, ze
miato to wptyw na wydiuzenie sie termindw realizacji wczes$niejszych projektow.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut, ze okre$lony przez zamawiajgcego w SWZ termin nie uwzglednia czasu
potrzebnego na przeprowadzenie badan homologacyjnych. Zauwazy¢ nalezy, ze badania takie sg wykonywane
kazdorazowo w tego typu projektach, a czas niezbedny na ich przeprowadzenie wynosi od 2 do 3 miesiecy. Zamawiajacy
przed uruchomieniem postepowania zweryfikowat ile aktualnie trwa przeprowadzenie ww. badan przez czotowg
jednostke - Instytut Kolejnictwa i z odpowiedzi udzielonej w dniu 10 maja
2023 r. (dowod ztozony przez zamawiajgcego na rozprawie) wynika, iz badania wagonu pasazerskiego trwajg mniej
wiecej 2 do 3 miesiecy, w zaleznosci od realizowanych réwnolegle badan. Z kolei z dowodu ztozonego przez
odwolujgcego na rozprawie {j. opinii przygotowanej przez Poznanski Instytut Technologiczny z 25 sierpnia 2023 r. wynika,
ze czas ten wynosi
od 3 do 4 miesiecy. Dodatkowo, jak wskazat zamawiajgcy powszechng praktykg innych producentéw na rynku krajowym,
w celu skrécenia terminu badan, jest ich prowadzenie
z wykorzystaniem wiekszej liczby pojazdéw. Pozwala to na prowadzenie réznych badan w tym samym czasie np. jeden
Z pojazdéw jedzie na badania hamulca, drugi natomiast jedzie w tym samym czasie na badanie hatasu.

Izba nie znalazta réwniez podstaw, aby uznac, Zze konieczne jest wydtuzenie terminu realizacji zamowienia z
powodu braku mozliwosci pozyskania do realizacji zamowienia niezbednych komponentéw. Jak juz wczes$niej
zaznaczono, w treSci ztozonego odwotania brak byto jakiejkolwiek szczegbtowej argumentacji odnoszacej sie do tego
jakich to komponentow nie moze on pozyska¢ w czasie realizacji naprawy, jak wydtuzyty sie terminy realizacji
w stosunku do tych ktére obowiazywaty przed pandemig COVID-19 i wybuchem wojny
w Ukrainie. Zamawiajgcy z koeli, ktéry realizuje rownolegle podobne projekty, réwniez wymagajgce pozyskanie przez
wykonawcdw niezbednych urzadzen, nie otrzymat dotychczas od wykonawcoéw zadnych informacji, z ktorych
wynikatoby, Ze ich dostawa ulega znacznym opdznieniom.

Odwolujacy przedtozyt wprawdzie na rozprawie dowody w postaci ofert pozyskanych od jego poddostawcéow
(oferta Bonatrans Group na zakup zestawu kotowego tocznego, oferta Faiveley Transport na system HVAC; oferta Knorr-
Bremse na dostawe uktadu hamulcowego), z ktérych wynika, ze termin dostawy dla zestawu kotowego toczonego
wynosi 12-13 miesiecy, systemu hamulcowego - ok. 11 miesiecy, jednostek HVAC - 14 miesiecy, jednakze nalezy
zauwazyc, ze powyzsze firmy nie sg jedynymi dostawcami tych komponentéw, co przyznat odwolujgcy na rozprawie.
Odwolujacy nie twierdzit i nie wykazat, Ze nie ma innych podmiotéw, ktére bylyby w stanie zrealizowaé tych dostaw w
terminie krétszym. Ponadto jak wiadomo oferty takie stanowig wytgcznie wstepng deklaracje odno$nie mozliwych
termindw realizaciji, czesto w przypadku prowadzenia wigzgcych uzgodnien z dostawcami - terminy deklarowane przez
dostawcéw ulegajg dodatkowemu skréceniu.

Zamawiajacy takze weryfikowat aktualne terminy dostaw kluczowych podzespotéw
u czotowych dostawcédw, pozyskujgc oferty od firmy Medcom Sp. z 0.0. oraz APS Energia S.A. na dostawe przetwornic
oraz na dostawe kompletéw urzadzen systemu klimatyzacji od firmy KNORR-BREMSE Systemy Kolejowe Polska sp. :
0.0. Wynika z nich, ze produkcja komponentéw odbywa sie na biezgco, dostawy sukcesywnie, a jak deklaruje jeden
z dostawcow (KNORR-BREMSE Systemy Kolejowe Polska sp. z 0.0.) mozliwe jest dodatkowo skrécenie deklarowanego
czasu realizacji, po przeanalizowaniu mozliwosci produkcyjnych.

W koncu tez, co nalezy podkreslic okolicznosc¢, ze terminy dostaw komponentdw wynoszg kilka miesiecy, nie
daje podstaw do twierdzenia, ze zasadne jest wydtuzenie terminu realizacji projektu az do 36 miesiecy, jak tego domaga



sie odwotujgcy.

W konhcu nie potwierdzity sie takze twierdzenia odwotujgcego w zakresie, w jakim wskazat na koniecznos¢
uwzgledniania w harmonogramie realizacji projektu, czasu trwania procedury wydania zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji przez Urzad Transportu Kolejowego (dalej ,UTK”) wynoszacy 10 miesigcy, jako wynikajacy z
obowigzujgcych regulacji. Zauwazy¢ nalezy, Zze termin wydawania zezwolenia przez Agencje Kolejowg UE jest
uregulowany w Rozporzgdzeniu Wykonawczym Komisji (UE) 2018/545 z dnia 4 kwietnia
2018 r., ustanawiajgcym uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla pojazdow kolejowych i
zezwolen dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/797 (dalej
.Rozporzadzenie”). W art. 34 Rozporzadzenia wskazano obowigzujgce terminy przeprowadzenia oceny wniosku. | tak
zgodnie z ust. 1 kompletnoS¢ wniosku sprawdzona zostaje w terminie jednego miesigca od daty jego otrzymania.
Podmiot udzielajgcy zezwolenia informuje wnioskodawce o wynikach oceny.

Z ust. 2 wynika, ze w przypadku, gdy wnioskodawca otrzymuje informacje, ze przekazana przez niego dokumentacja jest
kompletna, ostateczng decyzje o wydaniu zezwolenia dla typu pojazdu lub zezwolenia na wprowadzenie pojazdu do
obrotu podejmuje si¢ nie pozniej niz

w terminie czterech miesiecy od potwierdzenia, ze dokumentacja jest kompletna. Podmiot udzielajgcy zezwolenia wydaje
decyzje w terminie jednego miesigca od daty otrzymania wniosku (ust. 3).

Dodatkowo, na co zwrécit uwage zamawiajgcy, z informacji zamieszczonej przez Agencje Kolejowg w
przygotowanym dokumencie pn. ,Przewodnik. Wytyczne dotyczace uzgodnien praktycznych na potrzeby procesu
udzielania zezwolen dla pojazdu” (dowdd zatgczony do odpowiedzi na odwotanie) wynika, ze terminy opisane w
Rozporzadzeniu s3 to terminy maksymalne, zas Strony powinny dgzy¢ do realizacji swoich zadan bez zbednej zwtoki.

Biorgc zatem pod uwage cytowane zapisy Rozporzadzenia, jak tez wytyczne zawarte w Przewodniku stwierdzi¢
nalezy, ze w zaleznosci od wybranej $ciezki uzyskania zezwolenia, proces taki moze trwa¢ od 2 do maksymalnie 5
miesiecy. Agencja kolejowa Unii Europejskiej przewiduje réwniez, ze mozliwe jest Wsparcie przygotowawcze, ktore
moze istotnie skréci¢ czas potrzebny na uzyskanie zezwolenia.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze znaczacy wplyw na skrocenie czasu uzyskania zezwolenia ma jakos¢
dokumentaciji towarzyszgcej przestanej w celu uzyskania zezwolenia, zatem sam odwotujgcy ma wptyw na to ile potrwa
wydanie ww. dokumentu.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze nie ma podstaw do twierdzenia,
ze zamawiajgcy ustalit w postepowaniu termin, ktory jest nierealistyczny i nie pozwala
na realizacje przedmiotowego zamdwienia publicznego, za$ postulowany przez odwotujgcego termin - 36 miesiecy od
podpisania umowy zostat okreslony w oparciu o rzeczywiste, panujgce na rynku uwarunkowania. Ponownie w tym
miejscu nalezy zaznaczy¢, ze aby lzba uwzglednita odwotanie w zakresie postulowanego terminu realizacji odwotujgcy
musi wykaza¢, ze zadanie jego wydtuzenia o okreslony czas znajduje swoje odzwierciedlenie w terminach realizaciji
poszczegodlnych etapow. Nie moze by¢ watpliwosci co do tego, ze czas trwania danego etapu/ wykonania czynnosci jest
taki, jaki wskazuje odwotujacy, a nie taki jaki wynika z analizy
i doswiadczen zamawiajgcego. W niniejszej sprawie odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu
na nim obowigzkowi wykazania, ze rzeczywiscie tylko ten termin pozwala na zrealizowanie zamoéwienia, w konsekwenc;ji
odwotanie nalezato oddali¢, o czym Izba orzekta w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



