Sygn. akt KIO 2457/23
WYROK
z dnia 5 wrzesnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Malgorzata Jodiowska
Protokolant:Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 01 wrze$nia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej21 sierpnia 2023 r. przez wykonawce POJAZDY SZYNOWE PESA BYDGOSZCZ S.A z siedzibg
Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ,,PKP INTERCITY” S.A z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego POJAZDY SZYNOWE PESA BYDGOSZCZ S
z siedzibg w Bydgoszczy i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote3 651 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
pieCdziesigt jeden ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem
wynagrodzenia peinomocnika w kwocie 3 600 zt oraz optaty skarbowej od petnomocnictw w kwocie 51 zt.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.
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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:
Sygn. akt KIO 2457/23

UZASADNIENIE:

,PKP INTERCITY” S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego pn: ,Dostawa 46 lokomotyw elektrycznych wraz
ze $wiadczeniem ustug utrzymania”, nr referencyjny: 23/WNP-019232/TUT.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 09 sierpnia 2023 pod
numerem: 2023/S 152-485212.

W postepowaniu tym wykonawca POJAZDY SZYNOWE PESA BYDGOSZCZ S.A. z siedzibg w Bydgosz:
(dalej: ,Odwotujgcy”) 21 sierpnia 2023 wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu oraz Specyfikaciji warunkow zaméwienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 99 ust. 114 PZP w zw. z art. 387 kc w zw. z art. 8 PZP oraz art. 16 pkt 13 PZP poprzez okreslenie niemozliwych
do spetnienia terminéw wykonania zamoéwienia w zakresie dostawy pojazdéw, ktére nie uwzgledniajg istotnych
okoliczno$ci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia.
Odwolujgcy wnioést o:
1.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych zmian w tresci SWZ:
1)Zmiane terminu dostawy wszystkich Pojazdéw w terminie do 43 miesiecy od daty podpisania umowy, przy czym
dostawa pierwszego Pojazdu winna nastgpi¢ nie pézniej niz w terminie 27 miesiecy od dnia zawarcia umowy we
wszystkich postanowieniach SWZ, w tym w szczegdlno$ci w nastepujacych postanowieniach SWZ:
(i). w SWZ rozdziat VI na:

~Zamawiajgcy wymaga:

1) dostawy wszystkich Pojazdéw w terminie do 43 miesiecy od daty podpisania umowy, przy czym dostawa

pierwszego Pojazdu winna nastagpic¢ nie pozniej niz w terminie 27 miesiecy od dnia zawarcia umowy;

2) Swiadczenia ustug utrzymania Pojazdéw — (zgodnie z oferta Wykonawcy), przy zatozeniu nastepujgcych

wymagan: od dnia protokolarnego odbioru koncowego dostawy pierwszego Pojazdu do momentu wykonania

pierwszej naprawy na poziomie utrzymania P4 ostatniego Pojazdu (z zastrzezeniem, ze ustuga utrzymania

Pojazdow konczy sie indywidualnie dla kazdego z Pojazdow po wykonaniu pierwszej naprawy P4), jednak nie



krocej niz 60 miesiecy liczonych od dnia protokolarnego odbioru korncowego dostawy kazdego z Pojazdéw.”
(i). w SWZ rozdziat XV na:
»4. W kryterium terminu dostawy pierwszego Pojazdu (wyrazonego w petnych miesigcach, termin ten nie moze by¢
diuzszy niz wskazany w Rozdziale VI pkt 1 SWZ, {j. nie moze by¢ dtuzszy niz 27 miesiecy), przyznane zostang punkty,
wediug nastepujgcych zatozen:
1)Wykonawca, ktory dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 19 miesiecy i w krétszym — otrzyma 10,000 punktéw
2)Wykonawca, ktéry dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 20 miesiecy — otrzyma 8,000 punktow
3)Wykonawca, ktéry dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 21 miesiecy — otrzyma 6,000 punktow
4)Wykonawca, ktory dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 22 miesiecy — otrzyma 5,000 punktéw
5)Wykonawca, ktéry dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 23 miesiecy — otrzyma 4,000 punktow
6)Wykonawca, ktéry dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 24 miesiecy — otrzyma 3,000 punkty
7)Wykonawca, ktéry dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 25 miesiecy — otrzyma 2,000 punkty
8)Wykonawca ktory dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 26 miesiecy — otrzyma 1,000 punkt
9)Wykonawca, ktéry dostarczy pierwszy Pojazd w terminie do 27 miesiecy — otrzyma 0,000 punktow
W przypadku, gdy Wykonawca nie wskaze w ofercie terminu dostawy pierwszego z Pojazdéw Zamawiajacy uzna, iz
Wykonawca zaoferowat maksymalny termin zgodny z terminem wskazanym w Rozdziale VI pkt 1 SWZ (27 miesiecy) i
taki tez przyjmie do badania oferty.
(iii). w SWZ rozdziat XV na:
»9. W kryterium terminu dostawy wszystkich Pojazdow (wyrazonego w peinych miesigcach, termin ten nie moze by¢
diuzszy niz wskazany w Rozdziale VI pkt 1 SWZ, {j. nie moze by¢ diuzszy niz 43 miesiecy), zostang przyznane punkty,
wediug nastepujgcych zatozen:
1)Wykonawca, ktory dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 33 miesiecy i w krétszym — otrzyma 10,000 punktow
2)Wykonawca, ktéry dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 34 miesiecy — otrzyma 9,000 punktow
3)Wykonawca, ktéry dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 35 miesiecy — otrzyma 8,000 punktow
4)Wykonawca, ktory dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 36 miesiecy — otrzyma 7,000 punktéw
5)Wykonawca, ktéry dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 37 miesiecy — otrzyma 6,000 punktow
6)Wykonawca, ktéry dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 38 miesiecy — otrzyma 5,000 punktow
7)Wykonawca, ktéry dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 39 miesiecy — otrzyma 4,000 punkty
8)Wykonawca, ktéry dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 40 miesiecy — otrzyma 3,000 punkty
9)Wykonawca, ktory dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 41 miesigcy — otrzyma — 2,000 punkty
10)Wykonawca, ktéry dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 42 miesigcy — otrzyma 1,000 punkt
11)Wykonawca, ktéry dostarczy wszystkie Pojazdy w terminie do 43 miesiecy — otrzyma 0,000 punktow
W przypadku, gdy Wykonawca nie wskaze w ofercie terminu dostawy wszystkich Pojazdow Zamawiajgcy uzna, iz
Wykonawca zaoferowat maksymalny termin zgodny z terminem wskazanym w Rozdziale VI pkt 1 SWZ (43 miesiecy) i
taki tez przyjmie do badania oferty.
(iv). w ogtoszeniu o0 zamowieniu sekcja 11.2.4) na:
L0.Zamawiajgcy wymaga:
1)dostawy wszystkich Pojazdéw w terminie do 43 miesiecy od daty podpisania umowy, przy czym dostawa
pierwszego Pojazdu winna nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie 27 miesiecy od dnia zawarcia umowy;
2)Swiadczenia ustug utrzymania Pojazdéw — (zgodnie z oferta wykonawcy), przy zalozeniu nastepujacych wymagan:
od dnia protokolarnego odbioru koncowego dostawy pierwszego Pojazdu do momentu wykonania pierwszej
naprawy na poziomie utrzymania P4 ostatniego Pojazdu (z zastrzezeniem, Zze usiuga utrzymania Pojazdéw
konczy sie indywidualnie dla kazdego z Pojazdéw po wykonaniu pierwszej naprawy P4), jednak nie krocej niz 60
miesiecy liczonych od dnia protokolarnego odbioru koncowego dostawy kazdego z Pojazdow.”
(v). w zatgczniku nr 2 do SWZ — Projektowane Postanowienia Umowy §17 na:
,8 17 Terminy wykonania dostawy Pojazdéw

1.Dostawa wszystkich Pojazdow objetych niniejszg Umowag nastgpi w terminie do ......... miesiecy od podpisania
Umowy przez Strony, przy czym dostawa pierwszego Pojazdu musi nastapi¢ nie pézniej niz w terminie ............
2

miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Pierwszy z dostarczonych Pojazdéw zostanie poddany eksploatacii
obserwowanej, trwajgcej do wykonania pierwszego przegladu na pierwszym poziomie utrzymania P1 wigcznie,
liczgc od dnia odbioru koncowego. Postanowienia dotyczgce eksploataciji obserwowanej wskazano w niniejszym
paragrafie w ust. 5 oraz kolejnych.

1 Zgodnie z ofertg Wykonawcy, termin nie dtuzszy niz 43 miesigce

2 Zgodnie z oferty Wykonawcy, termin nie diuzszy niz 27 miesiecy”



W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy wskazat:
Zamawiajgcy w SWZ sformutowat wymog dostawy wszystkich lokomotyw elektrycznych (dalej: Pojazdy) w terminie nie

dtuzszym niz 26 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a wykonania dostawy pierwszego Pojazdu nie p6zniej niz w terminie
18 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert, w ktérych zamiescit: termin dostawy
pierwszego Pojazdu (waga 10,000 punktéw) oraz termin dostawy wszystkich Pojazdéw (waga 10,000 punktow).

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajgcy wymagajgc dostawy Pojazdow w nawet w najdtuzszym
terminie nie dluzszym niz 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy dla pierwszego Pojazdu i 26 miesiecy dla wszystkich
Pojazdow pomija istotne okoliczno$ci majgce wplyw na wykonanie tego typu zobowigzania przez wykonawce. Dla
prawidtowego okre$lenia terminu, w jakim mozliwe jest zbudowanie, przeprowadzenie niezbednych badan, uzyskanie
homologacji oraz dostarczenie pojazdu szynowego, niezbedne jest uwzglednienie warunkéw, w jakich powstaje taki
pojazd, ze szczegdlnym zwrdoceniem uwagi na czas trwania tego procesu i poszczegdinych jego etapow oraz
zachodzacych miedzy nimi zaleznosSci. Zamawiajgcy nie wziat pod uwage tych uwarunkowan, jak rowniez nie uwzglednit
realiow rynkowych, w ktérych skiadana jest oferta, co Swiadczy o wadliwosci sporzgdzonego przez Zamawiajgcego
opisu przedmiotu zamowienia i sformutowania kryterium oceny ofert w tym zakresie.

Podkreslenia wymaga, ze realny termin dostawy tego typu pojazdu aktualnie, przy uwzglednieniu ponizej opisanych
etapow produkcji i realizacji umowy, wymaga znacznie wiecej czasu zaréwno na produkcje pierwszego, jak i wszystkich
Pojazdow, zatem wskazane przez Zamawiajgcego terminy dostaw, ktére dodatkowo stanowig kryterium oceny ofert, sg
nierealne i zbyt krotkie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze rynek dostaw pojazdéw szynowych charakteryzuje sie tym, ze przy kazdym
zamoOwieniu zamawiajgcy stawiajg indywidualne wymagania techniczne dotyczace pojazdéw, co uniemozliwia
oferowanie dostawy pojazdéw wedtug gotowej konfiguracji, 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 (OPZ). W szczegolnosci nalezy wskazac¢ rowniez, ze w samym OPZ
zamawiajgcy pozostawiajg, i tak jest rowniez w tym przypadku, pewne obszary do uzgodnienia z wykonawcg juz na
etapie po zawarciu umowy, co dodatkowo wstrzymuje mozliwos¢ ziozenia zaméwien na komponenty niezbedne do
budowy pojazdéw, z uwagi na to, ze na etapie uzgodnien technicznych zalozenia wplywajace na konfiguracje tych
komponentéw, mogg ulec jeszcze zmianie.

Oznacza to konieczno$¢ uwzglednienia w harmonogramie projektu, nie tylko czasu niezbednego na przeprowadzenie
uzgodnien technicznych, ale réwniez na przeprowadzenie prac projektowych, ktére zaadaptujg posiadany produkt
bazowy do konkretnych i wiasciwych dla danego zamowienia wymagan technicznych, ktére wykonawca pozna dopiero
po zawarciu umowy.

Dodatkowo zwréci¢ nalezy uwage na dynamicznie zmieniajgce sie przepisy zwigzane z systemami bezpieczenstwa
pojazdow, ktére powodujg koniecznos¢ aktualizacji wyposazenia i oprogramowania pojazdéw, co oznacza konieczno$¢
prowadzenia dodatkowych badan homologacyjnych nawet w przypadku, gdy pojazd bazowy (typ) byt juz wczes$niegj
dopuszczony do eksploatacji.

Dla ustalenia czasu niezbednego do wyprodukowania nowej lokomotywy konieczne jest réwniez uwzglednienie realnych
termindw dostaw komponentéw uzywanych do produkcji pojazdu. Zwréci¢ tu nalezy uwage na to, ze na rynku dostaw
pojazdow elektrycznych terminy nie zawsze byly tak dtugie. Terminy zaproponowane przez Zamawiajgcego jeszcze kilka
lat temu bytyby mozliwe do realizacji.

Jednak wydarzenia ostatnich trzech lat, ktére dotknely wiekszo$¢ gatezi przemystu, spowodowaty wydiuzenie
dostepnoéci wielu elementdw kluczowych i niezbednych do budowy oraz modernizacji pojazdéw szynowych.

Terminy dostaw ulegaty stopniowemu wydituzaniu 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 14 miesiecy (dla komponentow strategicznych). Nie bez znaczenia jest tu fakt, ze
obecnie budowane pojazdy szynowe s3g pojazdami bardzo nowoczesnymi i wyposazonymi w bardzo zaawansowane
systemy elektroniczne, dla ktorych globalny kryzys na rynku potprzewodnikdédw (ang. chip shortage3 ) powoduje, ze
terminy dostaw w zasadzie wszystkich urzadzen wyposazonych w uktady scalone, czyli znacznej wigkszosci
komponentow w pojezdzie szynowym, ulegty znacznemu wydtuzeniu.

To wtadnie czas dostawy komponentdw jest kluczowym elementem tworzenia harmonogramu produkcji lub modernizaciji
pojazdu i dopiero po jego ustaleniu przechodzi sie do ustalen czasu trwania zabudowy i montazu komponentéw na
pojazdach, uruchomienia, czasu trwania testow oraz uzyskania zezwolenia na dopuszczenie pojazdu do eksploatacii.
Wykonanie wszystkich tych czynnosci w dzisiejszych warunkach jest obiektywnie niemozliwe w terminie 18 miesiecy dla
pierwszego Pojazdu lub 26 miesiecy dla 46 Pojazddw.

Ustalajgc wymagane w Postepowaniu terminy dostawy pojazdéw, 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 wynosi okoto 12 miesiecy.

Istotny wplyw na termin realizacji zamowienia majg, jak juz wczesniej wspomniano, specyficzne wymogi zawarte przez

Zamawiajgcego w tresci OPZ oraz kwestie, ktore zostaty przez Zamawiajgcego zastrzezone do uzgodnienia po zawarciu
umowy. W przedmiotowym Postepowaniu takich obszaréw, ktére Zamawiajgcy pozostawit do pozniejszego

zdeterminowania, jest okoto dwadziescia. Ich wptyw na termin projektowania i produkcji pojazdow jest rézny, jednak

nalezy zwréci¢ uwage na to, ze na pozor nieskomplikowany wymog moze mie¢ wptyw na dalsze etapy realizacji projektu

i finalnie determinowa¢ mozliwos¢ dostarczenia komponentu, a co za tym idzie pojazdu, w okreslonym terminie.

Co za tym idzie wobec tak ksztattujgcych sie terminéw dostaw kluczowych komponentéw, budowa catego pojazdu wraz

z przeprowadzeniem procedury homologacyjnej, czynig niemozliwym dostawe pierwszego Pojazdu w 18 miesiecy oraz

dalszych 45 w terminie 26 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym, terminy wskazane przez Zamawiajgcego nie mogg zosta¢ dotrzymane.

Analogiczne wymagania SWZ dotyczace terminu dostawy zostaly uznane przez Krajowg Izbe Odwolawczg za
naruszajgce przepisy ustawy PZP oraz niedopuszczalne. Na skutek odwotan wniesionych wobec tresci SWZ w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, toczgcych sie niemal réwnolegle z Postepowaniem stanowigcym

przedmiot niniejszego Odwotania, a prowadzonych przez Wojewodztwo Mazowieckie na dostawe pojazdéw

elektrycznych (nr. ref MWZ7.27.43.2023) oraz elektryczno-akumulatorowych zespotow 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 ktérym
kwestionowany byt termin dostawy wyznaczony w przez zamawiajgcego w postepowaniu MW Z7.27.43.2023 na 24
miesigce od dnia zawarcia umowy dla pierwszego pojazdu oraz 30 miesiecy od dnia zawarcia umowy dla kolejnych

pojazdow, a w postepowaniu MW Z7.27.47.2023 — jako termin okre$lony datg 31 maja 2026 r. (co oznacza okoto 35

miesiecy od ogloszenia postepowania).

Odwolujacy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2022 r., sygn. KIO 1280/22, KIO
1283/22, KIO 1284/22 oraz treS¢ art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie powinien wiec stawia¢ takich wymagan w zakresie przedmiotu zamoéwienia, ktére sg na tyle

rygorystyczne, ze mogg ogranicza¢ kragg wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia.

Stosownie do ugruntowanego orzecznictwa dowolno$¢ zamawiajgcego w ksztattowaniu tresci Opisu Przedmiotu
Zaméwienia, w tym rowniez kryteriow oceny ofert, jest ograniczona zasadami udzielania zaméwien, a zatem wyrazong w

art. 16 PZP zasadg proporcjonalnosci, rébwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, jak réwniez

uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego, ktérych prézno szuka¢ w przedmiotowym Postepowaniu.

Odwotujacy twierdzi zatem, ze w obliczu braku uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, ktdre potwierdzatyby takie a nie

inne sformutowanie OPZ czy kryteriow oceny ofert, sformutowanie wymogu dotyczgcego Naprawy P5, obiektywnie
niemozliwego do dotrzymania, jest niedopuszczalne.

Majagc bowiem na uwadze catoksztalt postanowieh umowy, za takie uzasadnienie nie sposéb uzna¢ w przedmiotowej

sprawie kwestii ewentualnego dofinansowania zaméwienia ze $rodkéw pochodzacych z UE. Nie ma bowiem obecnie
zadnego zrédia, z ktdrego takie Srodki bylyby wyptacane, jak réwniez Zamawiajgcy nie zawart z zadnym z podmiotéw

stosownej umowy, ktorej przedmiotem bytoby otrzymanie takiej dotacji. Ewentualne uzasadnianie skracania

wymaganego terminu dostawy czysto potencjalng mozliwo$cig pojawienia sie w  przyszioSci nowych Zzrédet

dofinansowania, jest niedopuszczalne.

Majagc na uwadze powyzsze, termin dostaw Pojazdéw powinien zosta¢ okreslony zgodnie z Zzgdaniem wskazanym w

petitum Odwolania, tj. na maksymalnie 27 miesiecy na dostawe pierwszego Pojazdu i 43 miesigce na dostawe

wszystkich Pojazdow od dnia zawarcia umowy. Proponowane przez Odwolujgcego terminy dostaw uwzgledniajg

wszystkie okolicznosci istotne dla zrealizowania przedmiotowego zaméwienia w sposéb nalezyty.

W ztozonej pismem z 31 sierpnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw
odwotania i wniost o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in:

Zamawiajgcy zaprzecza jakoby zamowienie nie byto dofinansowane ze $rodkéw unijnych. Zamawiajgcy czynit
starania, aby dostawy przedmiotowych lokomotyw uzyskaty finansowanie zewnetrzne z Krajowego Planu Odbudowy
(dalej takze ,KPO”) w komponencie E2.1.2 Pasazerski tabor kolejowy w czeSci grantowej. Przed wszczeciem
postepowania trwaly konsultacje na temat rewizji KPO. Projekt zostat zgloszony jako robocza propozycja do objecia
wsparciem w ramach KPO zamiast dostawy 38 sktadow Push-Pull. Dopiero w dniu 29 czerwca 2023 r. Spétka otrzymata
potwierdzenie mozliwosci rozpoczecia prac w zakresie przygotowania dokumentacji aplikacyjnej nowego zakresu
rzeczowego (dowdd nr 1). Zastrzezono jednak, iz zmiana dopiero zostanie zatwierdzona przez Komisje Europejska. Do
dnia ogloszenia postepowania Zamawiajgcy nie uzyskat jednak oficjalnego potwierdzenia Komisji Europejskiej, czy




zamowienie zostanie uwzglednione w KPO. Koncowe zatwierdzenie zgloszonych zmian przez KE moze potrwa¢ nawet
do konca biezgcego roku. Aktualnie zamawiajgcy otrzymat potwierdzenie z Centrum Unijnych Projekiéw Transportowych,
iz niezakontraktowane zadania inwestycyjne mozna traktowac jako ,ubieganie sie¢ o dofinansowanie ze srodkéw UE”
(dowdd nr 2), wobec czego w dniu 21 sierpnia 2023 r. dokonat zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu (dowdd nr 3).

Zamawiajacy wskazuje, ze termin kwalifikowalno$ci KPO konczy sie w czerwcu 2026r.

Z informacji uzyskanej przez Zamawiajgcego z Ministerstwa Infrastruktury wynika, iz jest to ostateczny termin,
ktory nie podlega modyfikacii.

Wymaga podkres$lenia, iz w KPO nastgpita zmiana w zakresie sposobu rozliczenia projektow, wzgledem
wczesniejszej polityki spojnosci. Podstawg rozliczania sie z KE i przekazywania $rodkéw (w cyklu co pdt roku) jest
realizacja tzw. kamieni milowych i wskaznikow (czyli rozlicza sie nie koszty, a faktycznie osiagniete efekty). W KPO
moga by¢ witgczone projekty, ktorych realizacja musi sie zakonczy¢ do 31 sierpnia 2026 r. W przypadku zmiany terminu
realizacji zamowienia projektu Spotka moze utraci¢ dofinansowanie z KPO — zakup taboru nie bedzie mogt zostac
sfinansowany z KPO z uwagi na termin odbioréw znacznie przekraczajgcy termin kwalifikowalnosci KPO.

Przyjmujgc natomiast termin wskazany w odwotaniu przez Wykonawce (43 miesigce od dnia zawarcia) oraz
do$¢ optymistyczny termin zawarcia umowy 1 stycznia 2024 r., zakonczenie projektu przypadnie na dzien 1 sierpnia
2027 r. W przypadku zmiany terminu na wnioskowany przez Odwotujgcego Spotka moze utracic 846,40 min
dofinansowania na realizacje przedmiotowego projektu co stanowi 39,14% catkowitej dostepnej dla PKP Intercity S.A.
alokacji ze srodkéw KPO.

Przyjmujgc natomiast terminy okre$lone przez Zamawiajgcego - zaktadajgc, ze umowa w przedmiotowym
postepowaniu zostanie zawarta w dniu 1 stycznia 2024 r. dostawa wszystkich pojazdéw powinna nastgpi¢ do dnia 1
marca 2026 r. (26 miesiecy od dnia zawarcia Umowy), 4 miesigce przed wskazanym powyzej terminem. Nalezy jednak
uwzgledni¢ dodatkowy czas wynikajgcy z ewentualnego przesuniecia terminu zawarcia umowy z uwagi na ryzyko
kolejnych odwotan w postepowaniu.

1.Sposéb okreslenia terminéw wykonania zaméwienia:

Zamawiajgcy wskazuje, iz uzasadnienie odwotania i argumenty w nim przywotane sg na tyle lakoniczne i ogolne,
iz Zamawiajgcy nie ma podstaw, aby dokonaé zmiany ogloszenia/swz polegajacej na prawie wydtuzeniu terminu
realizacji catlego zamoéwienia az o 17 miesiecy. (...) W ramach strategii do 2030 roku wszystkie pojazdy posiadane
przez przewoznika bedg nowe lub zmodernizowane. Istotnym jej elementem jest zakup 46 lokomotyw elektrycznych
jednosystemowych, ktére beda dostosowane do predkosci 160 km/h i zostang wyposazone w system bezpieczenstwa
ETCS poziomu drugiego (L2) Przewoznik dgzy do tego, by oferowa¢ pasazerom wysoki standard podrézy i intensywnie
rozwija oferte dla pasazerow, by kolej stata sie komfortowym i bezpiecznym Srodkiem transportu, takze dla os6b o
ograniczonej mozliwo$ci poruszania sie. Wszelkie zmiany w terminach dostepnosci taboru wptyng na realizacje planow
przewozowych spétki i oferte, wobec czego muszg by¢é dokonywane w sposéb przemys$lany i co waznigjsze —
uzasadniony. Aktualnie Odwolujgcy nie przedstawit zadnych konkretnych argumentéw, ktdére pozwolityby na dokonanie
modyfikacji terminéw realizacji zamowienia. Przywotane w odwotaniu ogélne okolicznosci w zaden sposéb nie zostaty
skorelowane z okresem, o jaki Odwotujgcy chciatby wydtuzy¢ termin wykonania dostaw.

Zamawiajgcy wskazuje, iz poza uwzglednieniem okolicznosci zwigzanych z dofinansowaniem zamoéwienia ze
Srodkdéw unijnych, terminy realizacji przedmiotowego zamoéwienia okre$lit miedzy innymi uwzgledniajgc czas realizacii
innych umoéw, przedmiotem ktorych sg dostawy lokomotyw elektrycznych oraz potrzeby taborowe Spoétki wynikajgce z
zawartych uméw o $wiadczenie ustug publicznych oraz oferty przewozowej. Uwzgledniono takze zwigkszajacg sie
rokrocznie liczbe pasazerow i zwigzane z tym rosngce zapotrzebowanie na tabor. Zamawiajgcy w tabeli oraz wykresie
wskazat aktualnie wzrost liczby pasazeréw.

Zamawiajgcy realizuje roéwnolegle wiele projektow, wykonywanych takze przez innych niz Odwotujgcy
wykonawcow: miedzy innymi Newag S.A.

Zamawiajacy okreslajgc termin uwzglednit tempo produkcji lokomotyw w nastepujgcych umowach:

- umowa UM-BPT-17-900-0065 z dnia 29 maja 2018 roku na dostawe 20 lokomotyw (prawo opcji dodatkowe 10
lokomotyw) wraz ze $wiadczeniem ustug utrzymania, zawarta z NEWAG S.A. - termin dostawy pierwszej lokomotywy 16
miesiecy, termin dostawy wszystkich lokomotyw 30 miesiecy, dostawa wszystkich lokomotyw zostata zrealizowana w
terminie;

- umowa UM-BIT-23-900-0003 z dnia 2 marca 2023 roku na dostawe 20 lokomotyw wraz ze $wiadczeniem ustug
utrzymania oraz oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu zakupowym, zawarta z NEWAG S.A. - termin dostawy
pierwszej lokomotywy do 10 miesiecy, termin dostawy wszystkich lokomotyw do 19 miesiecy od dnia podpisania umowy,

Zakres powyzszych uméw czesciowo pokrywa sie z zakresem przedmiotowego zamowienia przede wszystkim z
uwagi na charakterystyke zamawianych pojazdéw tj. przeznaczenie lokomotyw, parametry trakcyjne i predkos$é
eksploatacyjna, obszar uzytkowania.



Zamawiajgcy przyjgt jako mozliwe do realizacji terminy wskazane w ofertach przez wykonawcéw (w tym
Odwolujacego) w postepowaniu o udzielenie zamowienia sektorowego, przedmiotem ktorego jest dostawa 20 lokomotyw
wraz ze $wiadczeniem ustug utrzymania (numer 22/WNP-014292/TUT) zfozonych w pazdzierniku 2022 r.:

- dostawa pierwszego pojazdu 10 miesiecy [Newag], 12 miesiecy [Pesa],
- dostawa wszystkich 20 pojazdéw 19 miesiecy [Newag], 24 miesigce [Pesa].

Zamawiajgcy wskazat jak przebiega realizacja dostaw lokomotyw: Termin dostawy pierwszego pojazdu jest
zawsze znacznie diuzszy i wynosi w przypadku przedmiotowego zamodwienia 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Pierwszy produkowany pojazd stanowi niejako prototyp, pierwowzér dla pozostatych. Produkcja pozostatych lokomotyw
zajmuije juz znacznie mniej czasu. Powszechng praktyka jest rownoczesna produkcja kilku lokomotyw rownoczesnie.

W terminie wykonania dostawy pierwszego pojazdu wykonywany jest takze:

- projekt designu,

- dokumentacja techniczna,

- przeprowadzane badania oraz uzyskiwane wymagane przepisami uzgodnienia z jednostkami zewnetrznymi oraz
zezwolenie.

Dostawy kolejnych lokomotyw sg wykonywane na podstawie ustalonego przez strony harmonogramu, w oparciu o
dokumentacje techniczng zatwierdzong i przygotowang przez wykonawce na etapie dostawy pierwszego pojazdu.

Poczatkowy etap realizacji umowy kiedy to wykonywana jest pierwsza lokomotywa przebiega nastepujgco: W
terminie do 90 dni od dnia zawarcia umowy wykonawca przygotowuje projekt designu pojazdéw. Akceptacja projektu
przez Zamawiajgcego nastepuje w terminie do 30 dni. Réwnolegle trwajg wskazane przez Odwotujgcego uzgodnienia w

roznych obszarach takich jak systemy teletechniczne oraz teleinformatyczne, funkcjonalno$¢ i wyposazenie kabiny
maszynisty. Jednocze$nie przygotowywana jest dokumentacja techniczna wskazana w § 18 umowy. Dokumentacja
powinna zosta¢ przekazana Zamawiajgcemu na 1 miesigc przed terminem odbioru fabrycznego pierwszej lokomotywy.

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie ingeruje w proces produkcji lokomotywy. Stanowi on zawsze know how kazdego
wykonawcy. Nie istnieje bowiem uniwersalny model produkcji lokomotyw, jest on uzalezniony od indywidualnych
mozliwosci producentéw. Tym niemniej ogolnie mozna wyodrebni¢ nastepujgce giowne etapy produkcyjne:

- pudio: budowa ostoi, budowa pudta, lakiernia i izolacje, proces montazu komponentéw wewnatrz pojazdu,
- wozki: rama wodzka, lakiernia, zabudowa komponentéw woézka;
- potgczenie pudia z wbzkiem.

Produkcja pudet oraz wézkéw moze odbywac sie jednoczesnie. Po potgczeniu pudta z woézkiem majg miejsce
préby odbiorcze (odbiory fabryczne) i odbiory koncowe. Niemniej produkcja lokomotyw oraz zamoéwienie niezbednych
czesci i kluczowych komponentdw moze sie rozpocza¢ duzo wcze$niej. Zamawiajgcy przewidziat mozliwosc
dokonywania odbioréw czgstkowych opisanych w projektowanych postanowieniach umowy — producent moze
przedstawi¢ warunki techniczne wykonania (WTW) oraz warunki techniczne odbioru (WTQO) dla elementéw/podzespotow
podlegajacych odbiorom czgstkowym. - Zamawiajgcy dla wielu komponentow przewidziat mozliwo$¢ wykonywania
odbioréw czastkowych (np. ostoja, pudto, wodzki) co wplywa na mozliwoS¢ szybszego rozpoczecia produkcii.
Dokumentacja WTW oraz WTO powinna by¢ przekazana nie pdzniej niz na 1 miesigc przed pierwszym planowanym
odbiorem czgstkowym, jednak faktycznie jest ona uzgadniana znacznie szybciej. Zamawiajgcy wskazuje, iz w przypadku
umowy nr UM-BIT-23-900-0003 z dnia 2 marca 2023 roku na dostawe 20 lokomotyw wraz ze Swiadczeniem ustug
utrzymania wykonawca NEWAG S.A. rozpoczat uzgadnianie ww. dokumentdéw zaraz po zawarciu umowy. Uzgodnienia
WTW i WTO rozpoczeto niespetna miesigc od dnia zawarcia umowy. Wykonawca moze takze uzgodni¢ wszystkie
dokumenty dopiero przed przedstawieniem lokomotyw do odbioru. Umowa wskazuje jedynie termin maksymalny — 1
miesigc przed odbiorem fabrycznym lokomotywy. Zamawiajgcy przewidziat takze w miejsce odbiorow czgstkowych
realizacje odbioréw FAI (first article inspection) dotyczace odbioréw pierwszej sztuki wyrobu przeznaczonych do
produkcji seryjnej, co rowniez ma pozytywny wptyw na realizacje produkcji. Zezwolenie na dopuszczenie do eksploataciji
wykonawca musi przekaza¢é Zamawiajgcemu najpdzniej w dniu przedstawienia pierwszego Pojazdu do odbioru
koncowego. (...)

Odnoszac sie do argumentaciji wskazanej w odwotaniu nalezy wskaza¢, iz Odwolujgcy przedstawit uzasadnienie
faktyczne odwotania w sposéb na tyle ogolny, ze utrudnia to znacznie (jesli nie uniemozliwia) przedstawienie
kontrargumentacji przez Zamawiajgcego. Odwolujgcy argumentujgc terminy dostepnosci czesci wskazuje na
»dostepnosc¢ wielu elementow kluczowych” bez wskazania, ktérych podzespotéw dotyczy wskazany problem, jak rowniez
z czego wynikajg tak dlugie terminy dostaw. Lakoniczne, ogolne wskazanie w uzasadnieniu okolicznosci faktycznych
bez podania szczegdlowej argumentacji uzasadniajgcej twierdzenia Odwolujgcego, nie stanowi skonkretyzowania
uchybien, z ktérych Odwolujacy chce wysnuwac dla siebie korzystne wnioski. (por. wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika
2018 roku sygn. akt: KIO 2039/18; wyrok KIO z dnia 20 lipca 2018 roku, sygn. akt KIO 1317/18; wyrok KIO z dnia 1(
wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1728/18). Dodatkowo, zgodnie z art. 535 PZP to odwolujgcy jest zobowigzany



wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzi skutki prawne - zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego.
Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony
obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania
stron w jego wypetnianiu. Zamawiajacy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 wrze$nia 2022 .,
sygn. akt KIO 2227/22, z dnia 16 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 433/18; z dnia 13 marca 2020 r., sygn. akt KIO 431/20.

Zamawiajgcy wskazuje, iz w innym prowadzonym przez niego postepowaniu Odwolujacy ziozyt analogiczne
odwotanie. Powyzsze jednoznacznie potwierdza teze o przedstawieniu przez Odwolujgcego jedynie ogdlnego
uzasadnienia faktycznego oraz o celowos$ci postepowania Odwotujgcego.

Niepokojaca praktyka Odwotujgcego, polegajgca na doprecyzowywaniu ogoélnego uzasadnienia faktycznego
zarzutdbw w toku rozprawy ma na celu jedynie pozbawienie Zamawiajgcego mozliwosci obrony. Takie dziatanie
uniemozliwi bowiem przygotowanie sie przez Zamawiajgcego oraz przedstawienie dowodow przeciwnych.
Podsumowujgc powyzsze informacje nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy przed uruchomieniem postepowania okreslit
czas potrzebny na wykonanie zaméwienia uwzgledniajgc nastepujace okolicznosci:

- zakres produkcji (zamoéwienia),
- tempo realizacji produkciji innych projektéw,
- daty wytaczenia lokomotyw z eksploatacji (zapewnienie ciagtosci przewozow przez Spotke),
potrzeby taborowe Spotki
- koniecznos¢ rozliczenia projektu z KPO.
l.Badania, homologacje

Odwolujacy wskazuje takze na konieczno$¢ wykonania badan homologacyjnych — Zamawiajgcy wskazuje, iz
badania homologacyjne sg wykonywane kazdorazowo w tego typu projektach. Ich czas jest uzalezniony od zakresu
badan. W postepowaniu 22/WNP-014292/TUT (dostawa lokomotyw o zblizonej charakterystyce) Odwolujacy ztozyt oferte
ze znacznie krotszym terminem dostawy pierwszego pojazdu wynoszgcym 12 miesiecy. Mozna tez wskazaé, iz
Odwolujacy posiada wiedze i doswiadczenie w zakresie produkcji tego typu pojazdéw — w pazdzierniku ubiegtego roku
Odwolujacy zawart kontrakt na dostawe lokomotyw elektrycznych o charakterystyce nawet bardziej skomplikowanej niz
przedmiot zaméwienia (doposazenie w spalinowy modut dojazdowy), gdzie deklarowany termin dostawy pierwszego
pojazdu wyniést mniej niz 6 miesiecy. Ten termin uwzglednia takze czas potrzebny do wykonania wszystkich badan i
homologacii. (...)

l.Dostawy komponentéw

Wykonawca przedstawit wytgcznie ogélne argumenty bez wskazania, ktére to komponenty sg niemozliwe do
uzyskania w czasie realizacji dostawy pojazdéw. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie tez
zawartych w odwotaniu. Postepowanie odwotawcze oparte jest na tych samych podstawach, co inne postepowania o
charakterze kontradyktoryjnym i — zgodnie z zasadg wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego — ciezar udowodnienia faktu
spoczywa ha osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Regulacje w tej materii zostaly zawarte m.in. w art. 534
ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazuje, iz w trakcie realizacji rownolegtych projektow (...), ktérych charakterystyka jest bardzo zblizona
do przedmiotu zamowienia, nie otrzymat zadnych informacji od wykonawcow o jakichkolwiek opdznieniach w dostawie
kluczowych komponentow, czy tez urzgdzen wyposazonych w uktady scalone.

Odwolujacy wskazuje, iz czas dostawy komponentéow jest kluczowym elementem tworzenia harmonogramu
produkcji lub modernizacji pojazdu, nie wskazuje jednak o jakie komponenty chodzi, jak réwniez ile aktualnie wynoszg
terminy dostaw tychze komponentéow. Zamawiajacy ponadto wskazuje, iz zgodnie z jego wiedzg kluczowe komponenty
pojazdow to komponenty zwigzane z zasilaniem silnikow trakcyjnych oraz obwodéw pomocniczych lokomotyw.

Z rozeznania przeprowadzonego przez Zamawiajgcego wynika, iz nie ma Zzadnych opdznienh w dostawie
powyzszych komponentéw. Mozliwe jest ich uzyskanie w terminie znacznie krotszym niz wskazuje Odwotujacy.
Zamawiajgcy zweryfikowat aktualne terminy dostaw ww. kluczowych podzespotéw u czotowych dostawcéw. Wynoszag
one: dostawy dla pierwszego pojazdu 9-13 miesiecy od daty zamoéwienia, 10 zestawdw do 18 miesiecy, dalsze dostawy
— 2 kpl na miesigc lub zgodnie z ustaleniami Stron

Nalezy jednak zatozy¢, ze producenci lokomotyw stale wspotpracujgce z dostawcami komponentéw majg
znacznie lepsze warunki dostaw, jest to powszechna praktyka na rynku. Zamowienia kluczowych klientow sg
realizowane w pierwszej kolejnosci. (...)

Nalezy réwniez zauwazyc, iz zarbwno w tym, jak i postepowaniu 22/\WWNP-014292/TUT, juz na etapie sktadania
oferty Odwolujgcy zobowigzany jest do ztozenia wraz z ofertg m.in. informaciji dotyczacych ogolnej budowy pojazdu, jego
wizualizacji z zewnatrz i kabiny maszynisty, rozplanowania przedziatu maszynowego, rysunku zestawu kotowego oraz
silnika trakcyjnego oraz schematow uktadéw pneumatycznych i elektrycznych lokomotywy. Oznacza to, iz juz na etapie
przygotowywania sie do postepowania Odwotujgcy zobowigzany jest do wykonania czynnos$ci zwigzanych z ewentualng



realizacjg kontraktu oraz zebrania ofert od dostawcéw. Odwolujgcy powinien dysponowac takimi ofertami oraz
szczegOtowymi specyfikacjami/rysunkami znacznie wcze$niej (jeszcze przed ztozeniem odwotania), bowiem w oparciu
0 nie przygotowuje oferte cenowg oraz okresla mozliwy do zaoferowania termin, punktowany w ramach kryterium oceny
ofert. W tym przypadku Odwotujgcy nie zatgczyt do odwotania zadnych dowoddw. W przypadku postepowania 22/WNP-
014292/TUT Odwotujgcy ztozyt takie dokumenty i oferowat termin dostawy w 12 miesiecy od dnia podpisania umowy
(zawierajgcy proces produkciji i homologacii).

IV.Zezwolenia na dopuszczenie do eksploataciji

Przed wprowadzeniem do eksploatacji pojazdu kolejowego nalezy uzyska¢ zezwolenie na wprowadzenie pojazdu
kolejowego do obrotu wydane przez:

1) Agencje — w przypadku gdy obszar uzytkowania pojazdu kolejowego obejmuje jedno lub kilka panstw czionkowskich
Unii Europejskiej

2) Agencije albo Prezesa UTK — w przypadku gdy obszar uzytkowania pojazdu kolejowego obejmuje wytgcznie terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej.

Odwolujacy wskazat nierzeczywisty termin trwania procedury wydania zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji przez Urzad Transportu Kolejowego — 12 miesiecy. Terminy wydawania zezwolenia sg uregulowane w
przepisach: art. 23b ust. 5 ustawy o transporcie kolejowym (...)

Sposob ztozenia wniosku, o ktorym mowa w ust. 2, okre$la art. 31 rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE)
2018/545 z dnia 4 kwietnia 2018 r. ustanawiajgcego 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 (Dz. Urz. UE L 90 z 06.04.2018, str. 66, z p6zn. zm.17), zwanego dalej ,rozporzgdzeniem wykonawczym
Komisji (UE) 2018/545”.

Terminy dokonania oceny wniosku przez Agencje Kolejowg UE oraz wydania zezwolenia sg uregulowane w
Rozporzadzeniu Wykonawczym Komisji (UE) 2018/545 z dnia 4 kwietnia 2018 r. ustanawiajgce uzgodnienia praktyczne
na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla pojazdéw kolejowych i zezwolen dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z
dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/797. Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 34. (...)

Z doswiadczen Zamawiajgcego wynika, iz w zaleznoSci od wybranej Sciezki uzyskania zezwolenia proces ten
moze trwaé od 2 do maksymalnie 5 miesiecy. Agencja kolejowa Unii Europejskiej przewiduje, ze mozliwe jest wsparcie
przygotowawcze, ktére moze istotnie skroci¢ czas potrzebny na uzyskanie zezwolenia. Ponadto duzy wptyw na
skrocenie czasu uzyskania zezwolenia ma jako$¢ dokumentacji towarzyszgcej przestanej w celu uzyskania zezwolenia,
zatem sam Odwotujgcy ma wplyw na to ile potrwa wydanie ww. dokumentu.

Zamawiajgcy ponownie podkres$la, iz Odwolujgcy sktadajgc oferte 10 miesigcy wczesniej dla pojazdéw o zblizonej
charakterystyce deklarowat ich dostarczenie wraz z wymaganym zezwoleniem w terminie 12 miesiecy. Od momentu
zfozenia ww. oferty przez Odwolujgcego nie mialy miejsce zadne nietypowe zdarzenia zewnetrzne powodujgce
op6znienia w terminach dostaw, terminach badan, czy tez uzyskania zezwolenia, ktére mozna by zakwalifikowa¢ jako
sita wyzsza (np. pandemia, konflikty zbrojne).

Odwotujacy w zaden sposob nie wykazat co uzasadnia tak dtugi termin uzyskania zezwolenia (12 miesigcy). W
przyjetych szacunkach zdaje sie on zupetnie ignorowaé fakt uregulowania terminu wydania decyzji przez odpowiedni
organ wprost w przywotanych przepisach. Tak dlugi termin moze wynika¢ z faktu, iz Odwotujgcy zaklada, ze
przygotowana przez niego dokumentacja bedzie niekompletna i organ nie wyda decyzji w terminie z uwagi na
konieczno$¢ uzupetienia wniosku. Ewentualny brak nalezytej starannosci po stronie Odwolujgcego i jej konsekwencije
polegajgce na przedtuzeniu sie postepowania administracyjnego nie mogg jednak stanowi¢ uzasadnienia dla nierealnosci
terminu okreSlonego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powierza bowiem realizacje zamoéwienia podmiotowi
profesjonalnie zajmujgcemu sie produkcjg pojazdéw kolejowych, nie ma zatem podstaw, aby zaklada¢ ponad dwukrotnie
diuzszy termin uzyskania zezwolenia i nienalezytg staranno$¢ po stronie kontrahenta.

V.Terminy uzgodnien z Zamawiajgcym:

Na wstepie zamawiajgcy wskazuje, iz wymog uzgodnienia pewnych rozwigzan wynika jedynie z koniecznosci
zapewnienia konkurencyjnosci postepowania przez Zamawiajgcego. Jest to powszechna praktyka, wymagania w tym
zakresie znajdujg sie w projekcie umowy praktycznie w kazdym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ma Swiadomos$é, iz w realiach rynkowych mozliwe jest osiggniecie okreSlonego parametru lub
spetienie wymogu w rézny sposéb. Zamawiajacy zapewnia w tym zakresie dowolno$¢ po stronie wykonawcow oraz
zapewnia mozliwo$¢ zaoferowania réznych rozwigzan.

Zamawiajgcy wskazuje, iz zazwyczaj takie uzgodnienia trwajg do 14 dni kalendarzowych, w zalezno$ci od ilosci
oraz jakosci materialu przygotowanego przez Wykonawce. Obecnie przy uzgodnieniach istnieje mozliwos¢
organizowania telekonferencji z uprzednim przekazaniem dokumentacji, na ktérych mozna prezentowac
modele/rozwigzania co znacznie przyspiesza proces uzgodnien. W celu zapewnienia sprawnego uzgodnienia projektu



do kontaktu z Wykonawca sg wyznaczone dedykowane osoby i to one zbierajg informacje z obszaréw merytorycznych
Spotki. Wykonawca moze przedstawi¢ Zamawiajgcemu do uzgodnien poszczegdlne elementy w znacznie krotszym
terminie, skracajgc tym samy czas uzgodnien. W trakcie realizacji tego typu projektow wykonawcy na biezgco przesytajg
réwnolegle do uzgodnien projekty i przyjete rozwigzania. W praktyce w momencie dostarczenia finalnego designbook’a
(w terminie maksymalnie 90 dni od dnia zawarcia umowy) wiele uzgodnien w obszarach wskazanych przez wykonawce
jest juz dokonana.

W zatgczniku ok. 20 razy pojawia sie kwestia uzgodnien, natomiast mozna je pogrupowac¢ w znacznie mniejszg
liczbe obszaréw, gtownie dotyczg systemow [T oraz kabiny maszynisty.

Podsumowujgc powyzsze nalezy wskazac, iz to ile bedzie trwata procedura uzgodnien zalezy tylko i wytgcznie od
wykonawcy i tego kiedy oraz jakie (jakos¢ i kompletnos¢ dokumentacji) przekaze zamawiajgcemu do zatwierdzenia
poszczegdlne projekty. Wykonawca ma zatem mozliwo$¢ znacznie szybszego przestania projektow, ktérych
wczesniejsze uzgodnienie jest konieczne przed ztozeniem zamowienia na poszczegdine komponenty. Jednoczesnie
wszystkie uzgodnienia odbywajg sie na poczgtkowym etapie realizacji umowy. Uzgodnienia zajmujg od kilku godzin do
kilku dni w zaleznosci od ztozonosci danego zagadnienia.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac dokumentacije
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ specyfikacji warunkéw
zamowienia wraz z zatacznikami, jak rowniez biorac pod uwage os$wiadczenia i stanowiska Stron wyrazone w
odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i
zwazyla, co nastepuije:

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {;.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Majgc na wzgledzie art. 535 ustawy Pzp, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dowody niestanowigce
czesci dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a mianowicie:
1.dowody Odwotujgcego przediozone na rozprawie
2.dowody Zamawiajgcego przedtozone wraz z odpowiedzig na odwotanie

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie o  udzielenie zamdwienia
sektorowego, ktérego przedmiotem jest dostawa 46 lokomotyw elektrycznych wraz ze $wiadczeniem ustug utrzymania.

Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy zawart w zatgczniku nr 1 do SWZ pn. ,Opis przedmiotu
zamowienia”. Szczegdlowe warunki realizacji zamowienia zawierajg projektowane postanowienia umowy stanowigce
zatgcznik nr 2 do SWZ

Zamawiajgcy wymaga dostawy wszystkich Pojazdow w terminie do 26 miesiecy od daty podpisania umowy, przy
czym dostawa pierwszego Pojazdu winna nastgpi¢ nie pézniej niz w terminie 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy w rozdziale XV. ust.1 okres$lit kryteria oceny ofert, w ktoérych zamiescit m.in.: termin dostawy
pierwszego Pojazdu - waga 10,000 punktéw oraz termin dostawy wszystkich Pojazdéw - waga 10,000 punktow.

W ocenie Odwotujgcego ww. wymoég narusza przepisu ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego z uwagi na
okreSlenie niemozliwych do spetnienia terminbw wykonania zamowienia w  zakresie dostawy pojazdéw, ktore nie
uwzgledniajg istotnych okoliczno$ci majacych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia.

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wiarygodny i wszechstronny oraz umozliwiajgcy wydanie rozstrzygnigcia
w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata merytorycznie ztozone odwotanie i uznata, ze nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci wypada poczyni¢ kilka uwag natury ogoéinej. Ot6z zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10) ustawy
P zp odwotanie zawiera wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwofania oraz
dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Obowigzkiem odwotujgcego jest wskazanie przepisu prawa, ktory
zostat przez zamawiajgcego naruszony oraz okolicznosci faktycznych, ktére Swiadczg o uchybieniu wskazanych
przepiséw. PodkreSlenia wymaga, ze to na odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania stusznosci podniesionych
zarzutéw. Zarzuty odwotania powinny by¢é uzasadnione w sposob jasny i precyzyjny. Skiad orzekajgcy nie moze
domysla¢ sie intencji odwotujgcego i domniemywa¢ na czym miato polega¢ naruszenie wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw. Izba w ramach srodkéw ochrony prawnej ocenia czynnosci zamawiajacego pod wzgledem
zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami prawa i jest zwigzana podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi
przez nie granicami zaskarzenia.



Sktad orzekajgcy rozpoznajgcy sprawe w pemi podziela i przyjmuje za wiasny poglad wyrazony przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 31 sierpnia 2023r. w sprawie o sygn. akt KIO 2386/23 zgodnie z ktorym w przypadku
Zgdania modyfikacji zapisow SWZ w zakresie terminu realizacji zamodwienia odwotujgcy obowigzany jest wykazac, ze
postulowany przez niego termin, okreslony przez niego w Zgdaniu, jest jedynym moZliwym terminem wykonania
zamodwienia. Innymi stowy, nie wystarczy w takim przypadku wykazaC, Ze okre$lony przez zamawajgcego w
dokumentach zamowienia termin jest zbyt krotki, ale nalezy uzasadnic, popierajgc to stosownymi dowodami, Ze to
proponowany przez odwotujgcego termin jest rzeczywistym, realnym terminem, w ktérym mozZliwva stanie sie realizacja
umowy w sprawie zamowenia publicznego.

Przedktadajac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 99 ust.
1i 4 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp, argumentacja Odwolujgcego w zasadzie sprowadzata sie do przytoczenia
treSci ww. przepisow. Taki sposob uzasadnienia zarzutu jest niewystarczajacy do jego uwzglednienia.

Zamawiajgcy ma prawo okresla¢ przedmiot zamowienia tak aby spetniato jego oczekiwania i wymagania.
Powyzsze moze doprowadzi¢ do sytuacji, w kidrej nie wszystkie podmioty bedg w stanie wykona¢ zamowienie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, ze termin dostawy pojazdow wynika z jego uzasadnionych potrzeb. Izba
uwzglednita argumentacje Zamawiajgcego w zakresie dofinansowania zamowienia ze Ssrodkéw unijnych jak réwniez
zwiekszajgcych sie potrzeb taborowych.

Izba pominegta twierdzenia Odwotujgcego dotyczace zbyt pdZnego wszczecia postepowania przez Zamawajgcego

oraz przekfadni z czujnikiem jako sp6znione.
Niezasadnie Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 387 KC.Niewykonalno$¢ $wiadczenia w ujeciu obiektywnym
polega na tym, ze okreslonego Swiadczenia nie moze zrealizowac¢ zaden podmiot, a wiec nie tylko Odwotujacy, ale takze
kazda osoba trzecia, a wiec $wiadczenie to jest rzeczywiscie niewykonalne. Odwotujacy jednak nawet nie prébowat
wykazac, ze zaden z podmiotéw specjalizujgcych sie w tego typu dostawach nie moze wykonaé zamowienia w
terminach okreslonych przez Zamawiajgcego.

W postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu stanowi wymaganie dostarczenia Izbie dowodéw
potwierdzajgcych przytoczone fakty. Odwolujgcy chcac wykazac¢ naruszenie przepiséw przez Zamawiajgcego nie moze
ograniczac sie do przedstawienia terminéw wedtug wiasnego do$wiadczenia i posiadanych zasobdw, poniewaz jest to
zwykig polemikg z Zamawiajgcym nie mogacg odnies¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania.

Odwolujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania powotat sie na koniecznos¢ uzgodnien technicznych,
przeprowadzenie prac projektowych, aktualizacje wyposazenia i oprogramowania pojazdéw, koniecznoS¢ prowadzenia
dodatkowych badahn homologacyjnych oraz wydtuzenie terminéw dostaw elementéw kluczowych. Uzasadnienie
odwotania jest w tym zakresie bardzo lakoniczne i poza og6lnymi sformutowanymi stwierdzeniami nie wskazuje nawet o
jakie kluczowe komponenty chodzi. jaki wptyw na dostepno$é elementdéw kluczowych ma trwajgca od 1,5 roku wojna w
Ukrainie oraz zakonczona pandemia Covid-19.

Na tym tle nalezy przypomniec, ze nie jest rzeczg lzby poszukiwanie argumentéw na uzasadnienie podniesionych przez
Odwolujgcego twierdzen. Muszg by¢ one przez Odwolujgcego przedstawione i szczegdlowo uzasadnione oraz poparte
odpowiednimi dowodami.

Odnosnie badan, homologacji jak réwniez termindéw uzgodnien, Izbaw peini podziela argumentacje
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Odnoszac sie do dowodéw przedtozonych przez Odwolujgcego na rozprawie, catkowicie niezrozumiate jest z
jakiego powodu Odwolujacy przedktada dowdd w postaci informaciji od firmy ALSTOM ZWUS Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy
oswiadcza, ze w zatozeniach do harmonogramu przyjat inny komponent niz ETCS ww. piSmie. W odniesieniu do oferty
na jednostki klimatyzacyjne firmy KONVEKTA AG oraz przektadni Simens, Odwotujgcy nie wykazat, ze sg to jedyne
podmioty na rynku mogace dostarczyé niezbedne elementy i termin wskazany w ofertach nie podlega negocjacjom. Co
do oferty firmy Axtone S.A., Zamawiajgcy dopuscit inny model zderzaka.

Co wiecej, Odwolujacy przyznat podczas rozprawy, ze pewne rozwigzania oraz dokumenty sg mozliwe do
przygotowania przed podpisaniem umowy, jednak jest to zbyt czasochtonne i kosztowne. Nadto, Odwotujacy przyznat,
ze by¢ moze udatoby sie dostarczy¢ pierwszy pojazd w terminie 19 miesiecy, jednak wnosi o wydtuzenie terminu do 27
miesiecy. Powyzsze potwierdza, ze termin wskazany przez Odwotujgcego nie jestrealnym terminem, w  ktérym
mozliwa stanie sie realizacja przedmiotowej umowy. W  ocenie Izby Odwolujgcy wskazat terminy przez niego
oczekiwane, a nie obiektywnie minimalne. Odwotujgcy nie przediozyt dostatecznych dowoddw, z kiérych mozna byloby
wyciggna¢ wnioski, ze wskazane w odwotaniu terminy nalezy uznac za prawidtowe.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1), pkt 2) lit. b) i d) rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).



Biorgc powyzsze pod uwage kosztami postepowania Izba obcigzyta Odwotujgcego. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 PLN, koszty poniesione przez
Zamawiajgcego tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 PLN,a takze koszty optaty skarbowej od
petnomocnictw w kwocie 51 PLN.

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczaca: ..........cccoeveinnenee



