Sygn. akt: KIO 1872/23
KIO 1879/23
WYROK
z 17 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy.Ernest Klauzinski
Beata Konik
Aleksandra Kot
Protokolantka:Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 14 lipca 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 30 czerwca 2023 r. przez odwotujgcych:
1.Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy (sygn. akt KIO 1872/23),
2.NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu (sygn. akt KIO 1879/23)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Matopolskie z siedzibg
w Krakowie oraz Koleje Matopolskie sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, przy udziale wykonawcow:
1.NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1872/23 po stronie odwotujgcego,
2.Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1879/23 po stronie odwolujgcego,
3.Stadler Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Siedlcach zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1872/23 i KIO 1879/23 po stronie odwotujgcych
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 1872/23 w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu
numerami 1, 3, 4 i 5. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
2.0ddala odwotanie o sygn. akt KIO 1879/23.
3.Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1872/23 obcigza odwolujgcego: Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy i:
3.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.
3.2Zasgdza od odwotujgcego Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg
w Bydgoszczy na rzecz zamawiajgcego kwote 169 zt 00 gr (sto sze$c¢dziesigt dziewie¢ ziotych
zero groszy) z tytulu potowy kosztéw poniesionych przez zamawiajgcego z tytutu dojazdu petnomocnikow
na rozprawe.
4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1879/23 obciaza odwotujgcego: NEWAG S.A. z siedzibg w
Nowym Saczu i:
4.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania.
4.27asadza od odwotujgcego NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu na rzecz zamawiajgcego kwote 169 zi
00 gr (sto szeSc¢dziesigt dziewie¢ zitotych zero groszy) z tytulu polowy kosztéw poniesionych przez
zamawiajgcego z tytutu dojazdu petnomocnikéw na rozprawe.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: .........ccuvimmnr s e s nr e er e e

Sygn. akt: KIO 1872/23
KIO 1879/23
Uzasadnienie

Wojewodztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie oraz Koleje Matopolskie sp. z 0.0.



z siedzibg w Krakowie (dalej: Zamawiajacy) prowadzg na podstawie przepisow ustawy

z 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, dalej: Pzp) postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa Elekirycznych Zespotow Trakcyjnych do $wiadczenia kolejowych ustug
przewozowych, Swiadczenia ustugi kompleksowej obstugi serwisowo-utrzymaniowej oraz dostawe pakietu czesci
zamiennych”, numer: IS-1.272.5.2023, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 20 czerwca 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2023/S 117-366029.

KIO 1872/23

30 czerwca 2023 r. odwotujgcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg
w Bydgoszczy (dalej: Odwotujgcy PESA lub PESA) wniost odwotanie wobec tresci Specyfikacji warunkéw zaméwienia
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 1 i 3 Pzp przez okre$lenie niemozliwych
do spetnienia terminéw wykonania zamoéwienia
w zakresie dostawy pojazdow, w sposob nieuwzgledniajgcy istotnych okolicznosci majgcych wptyw na
sporzadzenie oferty i realizacje zamodwienia.
2.art. 16 pkt 3 Pzp przez okreslenie w ramach opisu przedmiotu zamdwienia
w Zatgczniku nr 2 do umowy wykonawczej zakresu wymaganej dokumentaciji w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, tj. w zakresie znacznie wykraczajgcym poza elementy niezbedne do eksploatacji oraz
utrzymania pojazdow stanowigcych przedmiot zamowienia.
3.art. 99 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 oraz 3 Pzp przez okreslenie w opisie przedmiotu zamdwienia (pkt 1.35 Zatgcznika nr
1 do SWZ) wymogu dotyczacego przekazania koddw zrddtowych do okreslonych systemoéw, bez jednoczesnego
okreslenia zasad
i warunkow, na jakich ten depozyt ma zosta¢ przeprowadzony, w szczegdlnosci przypadkéw, w ktérych kody
mogg zosta¢ przez Zamawiajgcego podjete z depozytu, co ma bezposredni wplyw na tres¢ oferty.
4.art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 483 § 1 Kc przez sformutowanie opisu przedmiotu zamoéwienia w § 5 umowy
ramowej, przez okreslenie wysokosci kary umownej
za odstgpienie od umowy ramowej w sposOb niezwigzany z faktyczng wartoScig naruszenia oraz
nieproporcjonalny do wartosci naruszenia.

5.art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 483 § 1 Kc, a w konsekwencji art. 353" Kc przez dokonanie opisu przedmiotu
zamobwienia w § 7 umowy ramowej w sposob nieprecyzyjny, za pomocg postanowien, na podstawie ktorych nie
da sie jednoznacznie okresli¢, kiedy Zamawiajgcy moze skorzystaé z umownego prawa odstgpienia oraz
w sposéb nieproporcjonalny.
12 lipca 2023 r. Zamawiajacy zfozyt pisemne oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania
w zakresie zarzutow nr 1, 3,4 i 5.
W zakresie zarzutu nr 2 Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SWZ w
Zatgczniku nr 2 do umowy wykonawczej ,Wykaz dokumentacji technicznej dostarczanej z EZT” przez nadanie mu
brzmienia zaproponowanego ponizej (propozycja brzmienia uwzglednia tres¢ z OPZ z zaznaczeniem jako przekre$lone
tych elementéw wymogu, o ktérych usuniecie Odwotujgcy wnosit):
-W wierszu 7 tabeli ,Dokumentacja konstrukcyjna interfejsu sterowania wielokrotnego
dla EZT”:

Dokumentacje konstrukcyjng interfejsu sterowania wielokrotnego dla EZT w czeSci elekirycznej dotyczaca ukiadu
sygnatéw logicznych umozliwiajacych sterowanie EZT w trakcji wielokrotnej. Dokumentacja winna zawiera¢ szczegotowy
opis wszystkich ztgcz elektrycznych znajdujgcych sie na sprzegu (opis pinbw wraz ze wskazaniem numeréw
przewodow zgodnie ze schematami elektrycznymi EZT oraz opis ich znaczenia funkcjonalnego). Opis protokotéw
komunikacyjnych dla sieci Ethernet, CAN, itp. wykorzystywanych do komunikacji miedzy EZT w sterowaniu wielokrotnym.
Dokumentacja winna zawiera¢ rysunki poszczegoélnych podzespotéw z opisem warunkoéw technicznych wykonania wraz
z rysunkami zestawieniowymi zespotdw i podzespotdw czesci mechanicznej, elekirycznej i telematycznej
(informatycznej) Dokumentacja winna zawiera¢ specyfikacje interfejséw sterowania wielokrotnego EZT oraz sterowania
poszczegdlinymi podzespotami i zespotami w zakresie potgczeh mechanicznych, elektrycznych i telematycznych
(informatycznych) obejmujgc rysunki i schematy blokowe, ztozeniowe i szczegGtowe oraz petng specyfikacje
przesylanych sygnatébw w tym m.in. opis tzw. ramki — w zakresie umozliwiajgcym dostosowanie kolejnych pojazdéw do
interfejsu. Wraz z dokumentacja Wykonawca udziela prawa do jej wykorzystania przez Zamawiajgcego podczas



kolejnych zakupow bgdz modernizacji EZT. Dokumentacja ta bedzie wykorzystana

w celu uzyskania petnej kompatybilnosci w sterowaniu wielokrotnym przy potgczeniu dostarczonych EZT z EZT, ktére
planuje zakupi¢ Zamawiajgcy w poOzniejszym terminie badz modernizacjami obecnego taboru Zamawiajgcego w
pozniejszym terminie. Powyzsza dokumentacja musi mie¢ charakter powszechny i nie moze by¢é oznakowana jako
tajemnica przedsigbiorstwa. Dla kazdego typu EZT: 2 egz. w formie dokumentu papierowego + 2 egz. na no$niku
zawierajgcy zapis dokumentu w formie elektronicznej. Co najmniej 1 miesigc przed planowanym odbiorem pierwszego
EZT Zamawiajgcy nie uznaje warunku za spetiony

w przypadku przedstawienia przez Wykonawce wylgczenie schematow blokowych i rysunkéw ziozeniowych. W
przypadku wprowadzenia zmian Wykonawca jest zobowigzany kazdorazowo przekaza¢é Zamawiajgcemu
zaktualizowang dokumentacje konstrukcyjng.

—W wierszu 8 tabeli: ,Dokumentacja konstrukcyjna EZT”:

Dokumentacje konstrukcyjng EZT obejmujaca opis zespotdow, podzespotéw oraz ukladow pojazdu wraz z opisem
warunkéw technicznych ich wykonania oraz rysunkami zestawieniowymi zespotéw i podzespotdéw czesci mechanicznej,
elektrycznej, pneumatycznej i informatycznej pojazdu, w tym schematéw elekirycznych, pneumatycznych i
informatycznych — w zakresie niezbednym do prawidtowej eksploataciji, utrzymania, diagnostyki, napraw (umozlwiajgca
przeprowadzenie na jej podstawie przegladow i napraw do poziomu utrzymania P5 wigcznie) oraz wykonania napraw
biezgcych i awaryjnych w szczegolnosci zawierajgcg miedzy innymi:

1.Rysunki ogdine (zfozeniowe), w tym modele 3D.

2.Rysunki szczeg6towe wykonawcze oraz opisy poszczegolnych elementow, podzespotow, zespotdw oraz uktadéw
z warunkami ich montazu oraz wykonania, przywotaniem dostawcy, norm, itp.,

3.Rysunki konstrukcyjne (wraz z wymiarami) zespolow i podzespotow w czeSci mechanicznej i elektrycznej EZT.

4 Rysunki i schematy niezbedne do celéw eksploatacyjnych, diagnostycznych, utrzymaniowych, naprawczych.

5.0pis skomputeryzowanych systemoéw poktadowych tgcznie z opisem funkcjonalnosci, specyfikacja interfejséw oraz
przetwarzaniem danych i protokotami.

6.Schematy elektryczne, pneumatyczne, hydrauliczne, telematyczne i informatyczne oraz obwodéw sterowania —
wraz z opisem realizowanych funkcji ukladu sterowania pojazdu (uzaleznien funkcjonalnych sterownikow PLC
uktadu napedowego, uktadu hamulcowego, itp.).

7.Schematy obwodoéw sterowania — wskazujgce ich elementy oraz objasniajgce funkcje i dziatanie tych uktadow.

8.Zatgczniki obejmujgce w szczegolnosci: rysunki konstrukcyjne, schematy blokowe, montazowe i ideowe instalacji
elektrycznej i pneumatycznej catego EZT, wykresy, instrukcje i ewentualne algorytmy oprogramowania.

9.Schematy kablowe dla potaczen elektrycznych opisujgce wszystkie zigcza i wigzki kablowe wraz z podaniem
numeréw (oznaczen) przewodéw elektrycznych, ich rodzaju oraz opisu ztgcz, do ktdérych przewody te sg
podigczone.

10.Wykaz sygnatow wejsciowych i wyjsciowych poszczegdinych sterownikbw zamontowanych na pojezdzie oraz
wszystkich sygnatow przesytanych po magistrali CAN i sieci Ethernet wraz z ich opisem funkcjonalnym.

11.Schematy struktury uktadu sterowania pojazdem - sieci komputerowych na pojezdzie z wyszczegdlnieniem ich
elementow takich jak: weztdéw, bram, mostéw (konwerterow), sterownikéw, gibwnego komputera itp.

12.W przypadku mikroprocesorowych urzgdzen, urzadzen sieciowych, sterowania pojazdem i jego
zespotami/podzespotami innych sterownikéw, ktérych producentem sprzetu Iub oprogramowania jest
Wykonawca, Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu wraz z pojazdem oprogramowanie w wersji skompilowanej,
w celu zapewnienia mozliwosci odtworzenia funkcjonalno$ci po naprawie lub przeglagdzie z zachowaniem
bezpieczenstwa i integralnosci systemoéw pojazdu.

13.Dokumentacja techniczna musi bezwzglednie zawieraé peine, szczegdtowe opisy wszystkich interfejsow,
struktur, protokotdbw wymiany informacji i baz danych, szczegdtlowag adresacje IP ze wskazaniem urzgdzen
przypisanych do adresow, mape oraz strukture ramek CAN, pelen zestaw uwierzytelnien administracyjnych
wszystkich urzadzen telematycznych, informatycznych i oprogramowania, parametréw instalacji, a takze opisy
uzytkowe funkcjonowania i instalowania oprogramowania (w jezyku polskim). Dokumentacja konstrukcyjna
dostarczanych EZT winna umozliwia¢ okreSlenie funkcji i osiggow poszczegdinych czesci, podzespotow i
zespotdw montowanych w EZT, ktére podlegajg wymianie w ramach procesu utrzymaniowego

i naprawczego. Dokumentacja ta winna réwniez zawieracC liste sktadnikbw interoperacyjnosci wraz z
odniesieniem ich od odpowiednich deklaracji zgodnosci.

14.Przekazana dokumentacja konstrukcyjna musi umozliwia¢ Operatorowi



i kazdorazowemu wiascicielowi lub dysponentowi EZT wykonanie (lub zlecenie wykonania innemu
podmiotowi) wykonywanie przeglagdéw na poziomach utrzymania od P1 do P5.
15.W przypadku wprowadzania zmian w powyzszej dokumentacji konstrukcyjnej Wykonawca jest zobowigzany
kazdorazowo przekaza¢ Zamawiajgcemu zaktualizowane elementy dokumentaciji.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat m. in.

Zamawiajgcy w treSci Zatgcznika nr 2 do umowy wykonawczej wymagat przekazania przez Wykonawce szeregu
dokumentacji technicznej zwigzanej z pojazdem. W ramach tych wymogéw Zamawiajgcy sformutowat w wierszu Lp. 7 i
8 tabeli, wymagania zbyt daleko idgce tj. oczekiwanie przekazania takich dokumentow, ktére nie sg niezbedne w procesie
eksploatacji pojazdu, do wykonywania napraw powypadkowych czy innych napraw pozagwarancyjnych, wykonywania
utrzymania planowego oraz pozaplanowego oraz podobnych czynnosci. Dokumentacja wymagana w pkt 7 i 8 tabeli to
dokumentacja niezbedna w procesie projektowania pojazdu, ktra na takim poziomie szczeg6towosci nie jest potrzebna
Zamawiajgcemu ani podmiotowi uzytkujgcemu pojazd.

Celem postepowania jest zakup taboru o okreSlonym wolumenie do wykonywania przewozéw. Tak daleko idgce
wymagania dotyczace dokumentacji technicznej ti. wymog przekazania dokumentacji konstrukcyjnej EZT oraz
dokumentacji konstrukcyjnej interfejsu sterowania wielokrotnego nie jest uzasadniony celem postepowania i nie jest
zakresem niezbednym

do zrealizowania tego postepowania i wykonania jego przedmiotu, a co za tym idzie stanowi wymaganie naruszajgce
zasade proporcjonalnosci, wyrazong w art. 16 Pzp. Nie sposdb bowiem uzna¢, ze wymédg przekazania takich
dokumentéw uzasadniony moze by¢ przez Zamawiajgcego uzasadniony zakupem w odlegtej przysziosci nowych
pojazdow i potrzebg ich integracji z posiadanym juz taborem.

Wymaganie tego rodzaju dokumentéw nie jest praktykg powszechng na rynku dostaw pojazdéw szynowych, w tym
elektrycznych, a mimo to Zamawiajgcy ktorzy od lat kupujg tego rodzaju pojazdy z powodzeniem je eksploatuja,
prowadzg ich utrzymanie oraz wykonujg wszelkie czynnosci niezbedne w trakcie zycia pojazdu, nie doznajgc zadnych
ograniczen wynikajgcych z braku posiadania takich dokumentéw.

Zaktadajgc nawet, ze Zamawiajgcy pozyskatby np. protokoty komunikacyjne i interfejsy sterowania to ich wykorzystanie
wigzatoby sie z ingerencjg w oprogramowanie pojazdu,

na co Wykonawca nie wyraza w zgody ramach postepowania, a ponadto konieczna jest

w takim przypadku analiza i ocena istotnoSci zmian i okreslenie wptywu tej zmiany

na bezpieczenstwo funkcjonowania pojazdu oraz wptyw na inne systemy, co wydaje

sie wykracza¢ dalece poza cel postepowania, a tym samym dowodzi, ze pozyskanie tego typu dokumentacji jest
wymogiem nadmiernym.

Dodatkowo przekazanie Zamawiajgcemu niektorych wymaganych elementéw dokumentacji konstrukcyjnej mogtoby
prowadzi¢ do zagrozenia dla cyberbezpieczehstwa, poniewaz stwarzatoby istotne ryzyko nawet niecelowych naruszen
podczas ingerencji Zamawiajgcego (np. naruszenie zabezpieczen sieci Ethernet, CAN itp.).

Dokumentacja tego typu, charakteryzujgca sie duzym poziomem szczegdtowosSci oraz zawierajgca informacje
stanowigce wyraz know-how danego producenta, moze by¢é dokumentacjg o bardzo duzej wartoSci, co w przypadku
koniecznoéci jej przekazania moze znalez¢ swoje odzwierciedlenie w cenie pojazdow, przy jednoczesnym braku
pewnosci,

ze kiedykolwiek bedzie Zamawiajgcemu potrzebna.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 12 lipca 2023 w zakresie zarzutu nr 2 wskazat:

Zarzut jest catkowicie bezzasadny i jako taki nie zastuguje na uwzglednienie.

Oczekiwana przez Zamawiajgcego dokumentacja ma na celu zapewnienie prawidiowego utrzymania pojazdow z
zachowaniem integralnosci systemoéw sterowania w szczegdlnosci systemow bezpieczenstwa.

Majgc na uwadze okres uzytkowania pojazdu, ktéry w zatozeniach Zamawiajgcego wyniesie minimum 2 (dwa) cykle
przegladowe poziomu P5 czyli 30 lat, w interesie Zamawiajgcego jest posiadanie dokumentaciji i oprogramowania, ktére
pozwoli i umozliwi mu przede wszystkim peten zakres wymiany lub naprawy komponentéw elektronicznych pojazdow.
Bez dokumentacji w zakresie okreSlonym w OPZ (zatgcznik nr 2 do Umowy Wykonawczej), Zamawiajgcy nie bedzie
mogt zrealizowaé tych celdw inaczej jak zlecajac kosztowne, dodatkowo ptatne ustugi u dostawcy pojazdéw. Przy
obecnym i szybkim tempie rozwoju techniki cyfrowej, cele te mogg sie wrecz okaza¢ niemozliwe do realizaciji, dlatego
Zamawiajgcy chce zapewni¢ sobie réwniez mozliwos¢ modernizacji systeméw elektronicznych do czego bedzie
niezbedna i oczekiwana dokumentacja. Zamawiajgcy wskazuje,

ze oczekiwane zmiany w zatgczniku nr 2 (do Umowy Wykonawczej), moga stanowi¢ prébe dziatarn noszgcych znamiona
nieuczciwej konkurencji ze strony Odwolujgcego, przez zapewnienie sobie pozyciji, w ktorej Zamawiajgcy bedzie
zmuszony korzysta¢ tylko i wylacznie z jego ustug, gdyz Zamawiajgcy nie bedzie miat wiedzy technicznej jak



przeprowadzic¢/zleci¢ zamierzone prace i czynnosci utrzymania, zachowujgc wymogi bezpieczenstwa pojazdow.

Po zaktadanym 5 letnim okresie utrzymania przez Wykonawce, Zamawiajgcy bedzie

wiasnym staraniem utrzymywat pojazdy lub zlecat w ramach otwartych postepowaniach konkurencyjnych podmiotom

zewnetrznym, w tym réwniez producentowi pojazdow. Intencjg Zamawiajacego jest to, aby po tym okresie konkurencyjne
podmioty mogty ubiega¢

sie o realizacje zleceh w tym zakresie. Podmioty te nie posiadajg szczegotowej dokumentaciji danych typdw pojazdow,

co w istotny sposob wptywa na ograniczenia konkurencji na rynku. Dokumentacja pojazdow, kitdrg bedzie dysponowat

Zamawiajgcy umozliwi wykonanie prac

z zachowaniem bezpiecznej integracji systemow na pojezdzie.

Zamawiajgcy zamierza wykorzystywaé przedmiotowg dokumentacje tylko i wylgcznie w celu utrzymania,

kompleksowych napraw i modernizacji pojazdéw bedacych przedmiotem zamowienia, w szczegbtowy sposéb okreslajgc

obszar jej wykorzystania, zgodnie

z przedmiotem dziatalnosci Zamawiajgcych jako organizatora i operatora w transporcie publicznym. Intencjg
Zamawiajgcego nie jest pozyskanie know-how Wykonawcy, majac Swiadomo$é, ze jest ona istotnym elementem

dziatalno$ci gospodarczej. Zamawiajgcy

nie zamierza wykorzystywa¢ powierzonej mu dokumentacji celem wzbogacenia sie, lecz majgc na uwadze przytoczone

powyzej argumenty, wskazana dokumentacja

techniczna, zagwarantuje Zamawiajgcemu niezalezng mozliwo$¢ prawidiowego utrzymania, kompleksowych napraw i
modernizacji przez caly okres zycia pojazdow, w szczegodlnosci

po zakonczonym okresie gwaranciji.

Z Umowy Wykonawczej (zatgcznik nr 1D do SWZ - § 6 ust. 1 i 2 Umowy Wykonawczej) wynika zakres w jakim
dokumentacja techniczna moze by¢ wykorzystywana przez Zamawiajgcego.

Z powyzszego wynika cel w jakim Zamawiajgcy chce pozyska¢ dokumentacje. W Zzadnym zakresie nie dotyczy ona
produkciji przez Zamawiajgcego nowych pojazdéw, zespotdw, podzespotdéw czy czesci.

W ocenie Zamawiajgcego wymogi dotyczgce dokumentacji technicznej sg uzasadnione

i proporcjonalne w kontekscie celu, ktbremu ma stuzy¢. Dokumentacja techniczna, w tym miedzy innymi dokumentacja
konstrukcyjna EZT i dokumentacja konstrukcyjna interfejsu sterowania wielokrotnego, jest istotna dla zapewnienia
prawidtowego funkcjonowania pojazdéw, ich utrzymania oraz przeprowadzania napraw, zarébwno gwarancyjnych,

jak i pozagwarancyjnych, w tym modernizaciji.

Wymébg dostawy dokumentacji technicznej, w tym dokumentaciji konstrukcyjnej jest powszechng praktykg na rynku

dostaw pojazdéw szynowych, a posiadanie takiej dokumentacji jest istotne dla zapewnienia bezpieczenstwa i

skuteczno$ci eksploatacji pojazdéw. Zakres danych zawartych w dokumentacji technicznej, wigczajgc w to protokoty
komunikacyjne

i interfejsy sterowania, jest niezbedny do integracji nowych pojazdéw z posiadanym przez Zamawiajgcego taborem. To
zwieksza mozliwosci eksploatacyjne zaréwno nowych

jak i dotychczas posiadanych pojazdéw.

W zakresie powszechnoSci stawiania przez zamawiajacych wymogu dostarczania wraz z pojazdami dokumentacii
technicznej, w tym konstrukcyjnej w innych postepowaniach w sprawie zamoéwien publicznych i coraz wigkszej

Swiadomos$ci u zamawiajgcych jak wazna w toku pdzniejszej eksploatacji, napraw i modernizacji pojazdéw jest ta
dokumentacja, Zamawiajagcy wskazuje ponizej przyktadowe zapisy z dokumentaciji tych postepowan.

Odnoszac sie szczegdlowo do proponowanych przez Odwotujgcego zmian zatgcznika nr 2 do Umowy Wykonawczej
Zamawiajgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy nie uznaje zasadnosci argumentacji Odwolujgcego, z uwagi na niezbedno$¢é
w/w protokotdw, specyfikacji i innych wskazanych do wykreSlenia elementéw, do mozliwosci samodzielnego

diagnozowania btedéw fgczenia pojazdéw w trakcji wielokrotnej przez Zamawiajgcego po zakoriczonym okresie
gwarancji producenta pojazdéw. Zamawiajgcy nie zamierza samodzielnie modyfikowaé oprogramowania czy samych
protokotéw komunikacyjnych. Zamawiajgcy wielokrotnie spotykat sie w ramach praktyki przewozowej z problemem
pofgczenia pojazddéw w trakcji wielokrotnej, ktére uniemozliwiaty mu realizacje pracy przewozowej. Posiadanie przez
Zamawiajgcego ww. protokotdw skréci czas diagnozowania usterek i umozliwi maksymalne wykorzystanie posiadanego
taboru. Na potwierdzenie powyzszego, Zamawiajgcy wskazuje, ze w toku zlecania czynnosci naprawczych,
utrzymaniowych lub dostaw kolejnych pojazdéw wykonawcy czesto kwestionujg brak przekazywania przez
zamawiajacych petnej dokumentacji, w tym protokotow komunikacji. Prowadzi to w efekcie do nierownego traktowania
potencjalnych oferentéw, gdyz szczegbtowe dane posiada tylko producent pojazdu, a zamawiajgcy ktory nie
zabezpieczyt na etapie umowy dostawy pojazdu jednoczesnego dostarczenia w/w elementéw, nie bedzie w stanie
przeprowadzi¢ w przysztosci w petni konkurencyjnego postepowania.

Za catkowicie bezzasadny nalezy uzna¢ réwniez zarzut bezpodstawnego wzbogacenia sie zamawiajgcego kosztem



wykonawcy. Wynagrodzenie za dostarczong dokumentacje, oprogramowanie i licencje na dokumentacje i
oprogramowanie winno by¢ zgodnie
z warunkami postepowania skalkulowane w cenie dostawy pojazdow.

KIO 1879/23

30 czerwca 2023 r. odwotujgcy NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Sgczu (dalej: Odwotujgcy NEWAG lub NEWAC
wnidst odwotanie wobec tresci Specyfikacji warunkéw zamowienia

i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3) Pzp oraz art. 387 § 1, art. 3531, art. 58§ 1i2iart.
605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp przez:
1.wymaganie w zatgczniku nr 2 do projektu umowy wykonawczej (Wykaz Dokumentacji Technicznej dostarczanej z
EZT):
1.1dostarczenia zbyt szerokiego zakresu dokumentacji technicznej, w tym umozliwiajacej naprawy i
modernizacje pojazdow, bez sprecyzowania zakresu owej naprawy i modernizaciji,
1.2dostarczenia szczeg6towych rysunkow wykonawczych z warunkami wykonania,
1.3dostarczenia dokumentacji konstrukcyjnej, ktéra nie jest zwigzana z przedmiotem zamowienia, bez
jednoznacznego sprecyzowania jej zakresu,
1.4wyrazenia bezterminowej zgody Zamawiajgcemu i operatorowi na zakup czesci, zespotdow i podzespotéw w
trakcie trwania obstugi oraz po jej zakohczeniu, bezposrednio od ich producentéw / wytwércow /
wykonawcow oraz wykorzystanie dostarczonej dokumentacji do realizacji na jej podstawie zamoéwien /
dostawy
u dowolnego dostawcy lub producenta,
co stanowi wymagania niejednoznaczne i obiektywnie niemozliwe do spetnienia,
a ponadto sprzeczne z naturg stosunku prawnego umowy dostawy oraz zasadami wspélzycia spotecznego,
prowadzgc do naruszenia zasady odptatnosci zamowienia publicznego i bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego (szczegotowe postanowienia naruszajgce prawo oznaczono w zatgczniku nr 1 do odwotania);
2.postanowienia zawarte w zatgczniku nr 1C do SWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia (OPZ) punkt 1.27 naktadajgce
na wykonawce obowigzek przekazania zbyt szerokiego zakresu oprogramowania, co stanowi wymaog obiektywnie
niemozliwy do spetnienia,

a ponadto sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy dostawy oraz zasadami wspotzycia spotecznego,
niemajgcy zwigzku z przedmiotem zamdodwienia, prowadzac do naruszenia zasady odptatnosci zamowienia
publicznego i bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.zmiane zatacznika nr 2 do projektu umowy wykonawczej ,Wykaz Dokumentacji Technicznej dostarczanej z EZT”
przez zastgpienie go treScig zgodng z zatgcznikiem nr 2 do odwotania, ewentualnie przez usuniecie z zatgcznika
nr 2 do projektu umowy wykonawczej postanowien zaznaczonych w zatgczniku nr 1 do odwotania,
w szczegolnosci przez:
1.1rezygnacje z wymogu dostarczenia szczegdlowych rysunkdéw wykonawczych
z warunkami wykonania,
1.2rezygnacje z wymogu dostarczenia dokumentaciji konstrukcyjnej umozliwiajgcej wykonanie napraw
awaryjnych i modernizacji pojazdow,
1.3dostosowanie zakresu dokumentacji konstrukcyjnej do przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny i
precyzyjny,
1.4rezygnacje z wymogu udzielenia zgody na zakup czesci, zespotdw i podzespotow w trakcie trwania Obstugi
oraz po jej zakonczeniu, bezposrednio od ich producentow / wytworcow / wykonawcodw oraz usuniecie
zastrzezenia mozliwosci wykorzystania dokumentacji do zamowienia czesci u dowolnego dostawcy
lub producenta.
2.zmiane tresci zatgcznika nr 1C do SWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia (OPZ) punkt 1.27 na nastepujgca:

-Wraz z dostawg pierwszego EZT w ramach pierwszej Umowy wykonawczej Wykonawca dostarczy
Zamawiajgcemu wszystkie programy komputerowe (software), wraz z prawem do korzystania z nich zgodnie z
postanowieniami Umowy wykonawczej, niezbedne w procesie obstugi, utrzymania i diagnostyki EZT. W szystkie
programy komputerowe (software) muszg umozliwia¢ Zamawiajgcemu samodzielng lub przez ustugodawcow
obstuge, utrzymanie i diagnostyke bez ograniczen w zakresie wszystkich prac do poziomu obstugi P5 wigcznie
(nie dopuszcza sie przekazania oprogramowania o ograniczonych uprawnieniach i funkcjonalnosciach).
Oprogramowanie powinno umozliwia¢ obstuge w jezyku polskim (dotyczy



m.in. interfejsu, parametrow oraz list bteddéw). Do przekazanego oprogramowania nalezy zatgczy¢ kompletne
instrukcje obstugi w jezyku polskim, a w przypadku instrukcji obstugi sporzadzonych w innym jezyku dodatkowo
ich tlumaczenie na jezyk polski. Programy wbudowane (firmware, oprogramowanie sprzetowe) zostang
zainstalowane i gotowe do uzytku na EZT i urzgdzeniach, dla ktérych

$g przeznaczone”.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy NEWAG wskazat m. in.:

Zatgcznik nr 2 do projektu umowy wykonawczej - Wykaz Dokumentacji Technicznej dostarczanej z EZT, okres$la zakres
dokumentacji niezbednej do przekazania przez wykonawce, w tym dokumentacji konstrukcyjnej. Dokumentacja
techniczna, w szczegdlnosci dokumentacja konstrukcyjna, stanowi know-how producenta o wartosci co najmniej kilkuset
milionéw ztotych. Zamawiajgcy ma merytoryczne podstawy do zadania udostepnienia Zamawiajgcemu czesci owego
know-how wylgcznie w takim zakresie, w jakim jest to zwigzane z przedmiotem zamowienia. W niniejszym przypadku
mozna generalnie powiedziec¢,

ze Zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentaciji, ktéra jest niezbedna do eksploatacji i utrzymania dostarczonych pojazdéw.
W zalgczniku nr 2 do projektu umowy wykonawczej niejednokrotnie Zamawiajgcy oczekuje przekazania licencji do
instrukcji wykonania okreslonych czynnosci odnoszacych

sie do sposobu wykonywania tych czynno$ci, metod pomiarowych itp., nie wskazujgc ponadto jednoznacznie konkretnej
listy tych instrukcji. Zamawiajgcy zmierza zatem do pozyskania know-how warsztatu (przedsiebiorstwa)
utrzymaniowego, co jest oderwane od przedmiotu zaméwienia.

Zastrzezenia Odwolujgcego stwarza réwniez konieczno$¢ udostepnienia dokumentacji zwigzanych z naprawami
awaryjnymi pojazdéw. Zamawiajgcy w Lp. 8. ww. zalgcznika wymaga przekazania dokumentacji konstrukcyjnej
umozliwiajgcej wykonanie czynnosci utrzymaniowych na poziomie od P1 do P5 oraz napraw biezgcych i awaryjnych.
Jest to wymodg niejednoznaczny, a ponadto niemozliwy do spemienia, gdyz Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie okreslit
zakresu napraw biezgcych i awaryjnych. O ile w przypadku czynno$ci utrzymaniowych pojecie poziomoéw od P1 do P5
jest zdefiniowane w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego, o tyle nie mozna méwic¢ o jakichkolwiek poziomach
napraw biezgcych

i awaryjnych. Brak opisania zakresu napraw biezgcych i awaryjnych przez Zamawiajgcego sprawia, ze przedmiot
zamoéwienia jest niejednoznaczny i uniemozliwia wykonawcy skalkulowanie ceny za wykonanie zaméwienia. W
szczegblnosci, Zamawiajgcy nie precyzuje w tym zakresie Zzadnej precyzyjnej listy awarii, ktorych skutki chciatby
samodzielnie lub przez udziat podmiotéw trzecich usung¢. Przyjg¢ w zwigzku z powyzszym nalezy w najgorszym
przypadku udostepnienie dokumentacji umozliwiajgcej usunigecie kazdej awarii. Konsekwencjg powyzszego jest
konieczno$¢ udostepnienia petnej dokumentacji konstrukcyjnej.

Przekazanie dokumentacji konstrukcyjnej, w szczegoélno$ci dokumentacji konstrukcyjnej umozliwiajgcej istotne naprawy
pojazdu czy modernizacje, jest niedopuszczalne na gruncie Rozporzadzenia Wykonawczego Komisji (UE) nr 2018/545 z
4 kwietnia 2018 r. ustanawiajgcego uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwolenh

dla pojazdéw kolejowych i zezwolen dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywag Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/797. Na gruncie obecnie obowigzujgcego powszechnie prawa nie jest dopuszczalne przekazanie przez
posiadacza zezwolenia — producenta pojazdu innej dokumentaciji konstrukcyjnej, niz jest to konieczne do eksploatacii

i utrzymania pojazdu, poniewaz przekazanie innej dokumentacji konstrukcyjnej uniemozliwiatoby zarzgdzanie
konfiguracjg pojazdu, do czego producent jest zobowigzany

na gruncie wskazanego rozporzgdzenia i za co producent ponosi odpowiedzialno$¢ jako posiadacz zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacii.

Zgodnie z postanowieniami zawartymi w Lp. 3 punkt 6 ww. zatagcznika Wykonawca zobowigzany jest do przekazania
szczegbtowych rysunkéw wykonawczych z warunkami wykonania dla:

a)wszystkich rodzajéw szyb/okien zastosowanych w pojezdzie;
b)elementéw zuzywajgcych sie w czasie eksploatacji: elementy metalowo — gumowe
i gumowe (w szczegolnosci zastosowane w uktadzie biegowym i przeniesienia napedu), sworznie, tuleje, itp.;
c)elementdw czota EZT takich jak: zgarniacze, ostony, owiewki, spojlery, luki rewizyjne, stelaze mocujace, itp.;
d)két monoblokowych;
e)tarcz hamulcowych;
f)fozysk osiowych;
g)osi zestawow kotowych;
h)zbiornikbw pneumatycznych.

Wymébg przekazania tak szczegdlowej dokumentacji, w tym rysunkéw wykonawczych, stanowi wymog niemozliwy do



spetienia i sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy dostawy pojazdéw kolejowych. W skiad pojazdu kolejowego
wchodzg tysigce czedci. Nie jest mozliwe dostarczenie rysunku wykonawczego dla wymienionych czesci sktadowych.
Ponadto,

do uzyskania mozliwosci zamoéwienia czesci od dostawcéw, co jest celem Zamawiajgcego, nie jest konieczne
posiadanie rysunku wykonawczego.

W zwigzku z powyzszym w istocie rzeczy Zamawiajacy zmierza do uzyskania petnej dokumentacji konstrukcyjnej i
technologicznej koniecznej w procesie wytwarzania (produkcji) pojazdéw.

Odwolujacy podnosi, ze dokumentacja konstrukcyjna kluczowych elementéw pojazdu (nadwozia i uktadu biegowego) jest
najczesciej wielokrotnie wykorzystywana do produkcji wariantow i wersji typow pojazdéw w okresie Srednioterminowym,
stanowigc réwnoczesnie kluczowa wartos¢ intelektualng (know-how) szczegdlnie chroniong przez Odwolujgcego

z uwagi na tkwigce w niej zrodio przewagi konkurencyjnej, niejednokrotnie zawierajacg wtasnos¢ przemystowa (patenty,
wzory przemystowe, itp.). W opinii Odwotujgcego udostepnienie tej dokumentacji Zamawiajgcemu oraz docelowo
podmiotom trzecim (Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo udostepnienia dokumentacji podmiotom trzecim) prowadzitoby
do razgcego naruszenia sprawiedliwej rownowagi interesébw stron umowy wykonawczej, w szczegdlnoci przez
pozbawienie wykonawcy know-how o znacznej wartoSci majgtkowej, ktdrego wytworzenie zajmuje wiele lat.

Zamawiajgcy w Lp. 8 Lp. 3 punkt 7 wymaga ponadto, aby Wykonawca wyrazit: bezterminowg zgode Zamawiajgcemu i
Operatorowi na zakup czesci, zespotdw i podzespotéw w trakcie trwania Obstugi oraz po jej zakonczeniu, bezposrednio
od ich producentow / wytworcdw / wykonawcow oraz wskaze Zamawiajgcemu producentéw / wytwoércow / wykonawcodw
tych elementéw. Wykonawca zobowigzuje sie do niepodejmowania jakichkolwiek dziatan faktycznych i prawnych,
bezposrednio lub posrednio, samodzielnie lub przez podmioty nalezgce do tej samej co Wykonawca grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. z 22 stycznia 2021 r.: Dz.U. z 2021 r.
poz. 275

ze zm.), ktoérych celem lub skutkiem bedzie ograniczenie w prawie zakupu przez Zamawiajgcego/Operatora
produkowanych lub dostarczanych produktéw (czesci, zespotdw

i podzespotoéw, itp.). W Lp. 3 punkt 8 ww. zatgcznika Zamawiajgcy podat: Zamawiajgcy zastrzega mozliwosc
wykorzystania ww. dokumentacji do realizacji na jej podstawie zaméwien / dostawy u dowolnego dostawcy lub
producenta. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wymaga udzielenia co najmniej 60-miesiecznej gwarancji na
kazdy z pojazdow, dodatkowo punktujagc w kryteriach jej wydtuzenie nawet do 108 miesiecy, oraz Swiadczenia przez
wykonawce obstugi pojazddéw do poziomu P4 wigcznie, co zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego nastgpi po 5 latach
lub osiggnieciu przebiegu 1 miliona kilometréw.

Tak sformulowany wymog narusza zasade odptatnosci. Udzielenie zgody na zakup czesci bezposrednio u ich
producenta, z pominieciem wykonawcy, moze prowadzi¢ do utraty przychoddéw wykonawcy, a wiec powinno by¢
Swiadczeniem odptatnym. Co wiecej, wykonawca, nie znajgc skali ewentualnych zamoéwien dokonywanych z jego
pominieciem, nie jest w stanie oszacowac kosztéw tego rodzaju zgody. Odwotujgcy podnosi, ze ewentualne udzielania
tego rodzaju zgdd powinno odbywac sie na zasadach rynkowych za odrebnym wynagrodzeniem.

Niezaleznie od powyzszego, przedmiotowe postanowienia sg sprzeczne z naturg stosunku prawnego gwarancji jakosci.
Zamawiajgcy oczekuje, aby wykonawca utrzymat gwarancje podczas gdy moze zaméwi¢ i zamontowac czesci bez
jakiejkolwiek kontroli przez wykonawce. Przyktadowo, wykonawca bytby zobowigzany do utrzymania gwarancji nawet w
razie dokonania przez Zamawiajgcego montazu w sposob sprzeczny z dokumentacjg techniczng pojazdéw lub
dokonania istotnych zmian konstrukcyjnych, co prowadzi do bezpodstawnej préby obarczenia wykonawcy
odpowiedzialnoscig na zasadzie ryzyka, w tym odpowiedzialnoscia za ewentualnego zaniechania samego
Zamawiajgcego lub operatora.

Odwolujgcy wniést o zmiane zatacznika nr 2 do projekiu umowy wykonawczej przez przywrdcenie wymagan
Zamawiajgcego z ostatniego postepowania na dostawe taboru prowadzonego przez niego, tj. postepowania nr IS-
1.272.1.2020 na zakup taboru kolejowego do obstugi potaczen aglomeracyjnych, ewentualnie przez wykreslenie
zakwestionowanych postanowien.

W zatgczniku nr 1C do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia (OPZ) punkt 1.27 Zamawiajgcy wymaga, aby: ,Wraz z
dostawg pierwszego EZT w ramach pierwszej Umowy wykonawczej Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu wszystkie
programy komputerowe (software) oraz programy wbudowane (firmware), w tym pliki konfiguracyjne, wraz z prawem do
korzystania

z nich zgodnie z postanowieniami Umowy wykonawczej, niezbedne w procesie obstugi, utrzymania i diagnostyki EZT.
Wszystkie programy komputerowe (software) oraz programy wbudowane (firmware), w tym pliki konfiguracyjne i pliki
projektu muszg umozliwia¢ Zamawiajgcemu samodzielng lub przez ustugodawcow obstuge, utrzymanie i diagnostyke
bez ograniczen w zakresie wszystkich prac do poziomu obstugi P5 wigcznie (nie dopuszcza sie przekazania
oprogramowania o ograniczonych uprawnieniach i funkcjonalno$ciach). O programowanie powinno umozliwia¢ obstuge w



jezyku polskim (dotyczy m.in. interfejsu, parametréw oraz list btedéw). Do przekazanego oprogramowania nalezy
zatgczy¢ kompletne instrukcje obstugi w jezyku polskim, a w przypadku instrukcji obstugi sporzgdzonych w innym jezyku
dodatkowo ich ttumaczenie na jezyk polski. Programy wbudowane (firmware, oprogramowanie sprzetowe) dostarczone
zostang zainstalowane i gotowe do uzytku na EZT

i urzgdzeniach, dla ktérych sg przeznaczone. Wykonawca zobowigzany jest do przekazania Zamawiajgcemu wszystkich
logindw, haset oraz licencji umozliwiajgcych korzystanie

bez ograniczen z przedmiotowego oprogramowania oraz haset, loginbw i licencji do urzadzen i systemow
zamontowanych/zainstalowanych w EZT na poziomie administratora (peten dostep).

W szystkie hasta oraz licencje do petnej diagnostyki oraz konfiguracji urzgdzen zamontowanych w EZT, instrukcje obstugi
w jezyku polskim powinny zosta¢ skatalogowane

i dostarczone Zamawiajgcemu w wersji cyfrowej wraz z dostawg pierwszego EZT dostarczanego w ramach pierwszej
Umowy wykonawczej. Wykonawca zobowigzany jest ponadto udostepni¢ Zamawiajgcemu aktualng wersje
oprogramowania na kazde jego wezwanie, w szczegolnosci w przypadku naprawy lub wykonywania poziomu utrzymania
EZT (w tym przez podmiot inny niz Wykonawca), z zachowaniem i poszanowaniem

praw autorskich. Forma udostepnionego oprogramowania powinna umozliwia¢ wgranie

i uruchomienie go na EZT i urzadzeniach, dla kiérych sg przeznaczone bez naruszania struktury bezpieczenstwa
pojazdu’”.

W ocenie Odwolujgcego kwestionowane postanowienia sg sprzeczne z naturg stosunku prawnego umowy dostawy i
Swiadczenia ustug utrzymania oraz stanowig Swiadczenie obiektywnie niemozliwe do spetnienia. Zamawiajgcy domaga
sie bowiem odrebnego dostarczenia oprogramowania, kiére jest wbudowane w podzespoty (firmware) wraz z plikami
konfiguracyjnymi. Nalezy zauwazy¢, ze zaden producent pojazdéw szynowych nie produkuje wszystkich elementéw,
uktadow czy podzespotow (razem i osobno - skiadniki) samodzielnie. Wiekszos¢ sktadnikow jest zamawiana u
dostawcéw, ktorzy nie przekazg wykonawcy firmware” z wszystkimi hastami i loginami, poniewaz stanowi on ich istotny
know-how, decydujgcy o ich przewadze konkurencyjnej. Wskaza¢é réwnocze$nie nalezy, ze przedmiotowe
oprogramowanie jest wbudowane w dedykowane ukiady elektroniczne, bedgc z nim bardzo gleboko zintegrowane.
Powyzsze w opinii dostawcow uniemozliwia ,oddzielenie” ,firmware” od sprzetu (hardware - HW), prowadzac do
koniecznosci nabycia kompletnego uktadu (firmware + HW). Co wiecej, posiadanie tego rodzaju oprogramowania nie jest
niezbedne

do eksploataciji lub utrzymania pojazdu. Kazdorazowo Zamawiajgcy moze naby¢ kompletny uktad.

Ponadto, Zamawiajgcy domaga sie bezterminowej aktualizacji oprogramowania (przediozenia aktualnej wersiji
oprogramowania), na kazde zgdanie Zamawiajacego, co narusza zasade odptatno$ci zamowienia publicznego i stanowi
kolejne Swiadczenie obiektywnie niemozliwe

do speienia.

W odpowiedzi na odwotanie z 12 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wniést o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Oczekiwana przez Zamawiajgcego dokumentacja ma na celu zapewnienie prawidiowego utrzymania pojazdow z
zachowaniem integralnosci systemoéw sterowania w szczegdlnosci systemow bezpieczenstwa.

Majac na uwadze okres uzytkowania pojazdu, ktory w zatozeniach Zamawiajgcego wyniesie minimum 2 (dwa) cykle
przegladowe poziomu P5 czyli 30 lat, w interesie Zamawiajgcego jest posiadanie dokumentaciji i oprogramowania, ktére
pozwoli i umozliwi mu przede wszystkim peten zakres wymiany lub naprawy komponentéw elektronicznych pojazdow.
Bez dokumentacji w zakresie okreslonym w OPZ (zatgcznik nr 2 do Umowy Wykonawczej), Zamawiajgcy nie bedzie
mogt zrealizowaé tych celdw inaczej jak zlecajac kosztowne, dodatkowo ptatne ustugi u dostawcy pojazdéw. Przy
obecnym i szybkim tempie rozwoju techniki cyfrowej, cele te mogg sie wrecz okaza¢ niemozliwe do realizaciji, dlatego
Zamawiajgcy chce zapewni¢ sobie rowniez mozliwos¢ modernizacji systeméw elektronicznych do czego bedzie
niezbedna i oczekiwana dokumentacja. W ocenie Zamawiajgcego oczekiwane przez Odwotujacego zmiany w zatgczniku
nr 2 (do Umowy Wykonawczej), mogg stanowi¢ prébe dziatan noszgcych znamiona nieuczciwej konkurencji ze strony
Odwotujgcego, przez zapewnienie sobie pozyciji, w ktorej Zamawiajgcy bedzie zmuszony korzystac tylko

i wytgcznie z jego ustug, gdyz Zmawiajgcy nie bedzie miat wiedzy technicznej jak przeprowadzi¢ zamierzone prace i
czynnosci utrzymania, zachowujgc wymogi bezpieczehstwa pojazdéw.

Po zakladanym 5-letnim okresie utrzymania przez Wykonawce, Zamawiajgcy bedzie wtasnym staraniem utrzymywat
pojazdy lub zlecat w ramach otwartych postepowan konkurencyjnych podmiotom zewnetrznym, w tym réwniez
producentowi pojazdéw. Intencjg Zamawiajgcego jest to, aby po tym okresie konkurencyjne podmioty mogty ubiegaé

sie o realizacje zlecen w tym zakresie. Podmioty te nie posiadajg szczegotowej dokumentaciji danych typéw pojazdow,
co w istotny sposéb wplywa na ograniczenia konkurencji na rynku. Jednoczes$nie posiadajg one kompetencije techniczne,
personel oraz zaplecze techniczne pozwalajgce na prawidlowe i bezpieczne wykonywanie prac przy pojazdach



kolejowych. Dokumentacja pojazdéw, ktorg bedzie dysponowat Zamawiajgcy umozliwi wykonanie prac

z zachowaniem bezpiecznej integracji systemow na pojezdzie.

Zamawiajgcy zamierza wykorzystywaé przedmiotowg dokumentacje tylko i wylgcznie w celu utrzymania,

kompleksowych napraw i modernizacji pojazdéw bedgcych przedmiotem zamowienia, w szczegbtowy sposéb okreslajgc

obszar jej wykorzystania, zgodnie

z przedmiotem dziatalnosci Zamawiajgcych jako organizatora i operatora w transporcie publicznym. Intencjg
Zamawiajgcego nie jest pozyskanie know-how Wykonawcy, majac Swiadomo$é, ze jest ona istotnym elementem

dziatalno$ci gospodarczej. Zamawiajgcy nie zamierza wykorzystywaé powierzonej mu dokumentacji celem wzbogacenia

sie, lecz zagwarantowac¢ sobie niezalezng mozliwos¢ prawidtowego utrzymania, kompleksowych napraw i modernizaciji

przez caly okres zycia pojazdow, w szczegolnosci po zakonczonym okresie gwarancji.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy wskazat postanowienia Umowy Wykonawczej — zatacznik nr 1D do SWZ, z
ktérego wynika zakres w jakim dokumentacja techniczna moze by¢ wykorzystywana przez Zamawiajgcego (§ 6 ust. 1

2).

W ocenie Zamawiajgcego wymogi dotyczgce dokumentaciji technicznej sg uzasadnione

i proporcjonalne w kontekscie celu, ktbremu ma stuzy¢. Dokumentacja techniczna, w tym miedzy innymi dokumentacja

konstrukcyjna EZT i dokumentacja konstrukcyjna interfejsu sterowania wielokrotnego, jest istotna dla zapewnienia
prawidtowego funkcjonowania pojazdéw, ich utrzymania oraz przeprowadzania napraw, zarébwno gwarancyjnych,

jak i pozagwarancyjnych, w tym modernizaciji. Nalezy podkresli¢, ze wymog dostarczenia dokumentaciji technicznej, w

tym dokumentacji konstrukcyjnej jest powszechng praktykg

na rynku dostaw pojazdéw szynowych, a posiadanie takiej dokumentaciji jest istotne

dla zapewnienia bezpieczenstwa i skutecznosci eksploatacji pojazdéw. Zakres danych zawartych w dokumentaciji

technicznej, wigczajgc w to protokoly komunikacyjne i interfejsy sterowania, jest niezbedny do integracji nowych

pojazdoéw z posiadanym przez Zamawiajgcego taborem. To zwieksza mozliwosci eksploatacyjne zarébwno nowych

jak i dotychczas posiadanych pojazdéw.

W zakresie zarzutu Odwotujgcego jakoby przekazanie Zamawiajgcemu dokumentacji konstrukcyjnej byto
niedopuszczalne na gruncie Rozporzgdzenia Wykonawczego Komisji (UE) nr 2018/545 z 4 kwietnia 2018 r.
ustanawiajgcego uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla pojazdéw kolejowych i zezwolen

dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywag Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/797, nalezy wskazac,

ze twierdzenie to jest daleko idgcym naduzyciem.

Zgodnie art. 2 pkt 3) ,zarzadzanie konfiguracjg” oznacza systemowy proces organizacyjny, techniczny i administracyjny

obejmujacy caty cykl zycia pojazdu lub typu pojazdu, ktéry jest realizowany w celu zapewnienia i utrzymania spojnosci

dokumentaciji i identyfikowalno$ci zmian, aby zapewnic:

a)zgodno$¢ ze stosownymi przepisami prawa Unii i przepisami krajowymi;

b)kontrole nad zmianami i ich udokumentowanie w dokumentacjach technicznych
lub w dokumentaciji towarzyszgcej wydanemu zezwoleniu;

c)aktualno$¢ i doktadno$¢ przechowywanych informacji i danych;

d)aby wiasciwe strony otrzymywaty, w stosownych przypadkach, powiadomienia
0 zmianach;

Zgodnie z powyzszym zarzadzanie konfiguracjg pojazdu to temat ztozony, m.in. z uwagi
na nastepujgce okolicznosci:

1)W przypadku zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, posiadacz zezwolenia dla typu
pojazdu (producent) ponosi odpowiedzialno$é
za zarzgdzanie konfiguracjg ,typu” pojazdu i towarzyszgcej dokumentacji zgromadzonej na potrzeby decyziji
podjetej zgodnie z art. 46 (decyzja o udzieleniu zezwolenia lub odrzuceniu wniosku).
2)W przypadku dokonania zmiany uzyskanego zezwolenia, modernizacji pojazdu
lub gdy producent zostat wyznaczony jako podmiot zarzadzajgcy zmiang
lub zarzadzajgcy konfiguracjg w trakcie eksploatacji pojazdu — zarzadza konfiguracjg pojazdu zgodnie z
postanowieniami rozporzgdzenia wykonawczym komisji (UE) 2018/545 z 4 kwietnia 2018 r. ustanawiajgce
uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla pojazdéw kolejowych i zezwolen dla typu
pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/797;
3)Za zarzadzanie konfiguracjg wszystkich zmian technicznych wywierajgcych wptyw
na integralno$¢ systemu pojazdu w trakcie eksploatacji odpowiedzialny jest podmiot odpowiedzialny za



utrzymanie ECM (w przedmiotowym przypadku przewoznik kolejowy jakim jest Zamawiajacy, posiadajacy
certyfikat w tym zakresie), zgodnie

z rozporzgdzeniem wykonawczym komisji (UE) 2019/779 z 16 maja 2019 r. ustanawiajgce szczegstowe
przepisy dotyczgce systemu certyfikacji podmiotéw odpowiedzialnych za utrzymanie pojazdéw zgodnie z
dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/798 oraz uchylajgce rozporzadzenie Komisji (UE)

nr 445/2011.

W ramach posiadanego certyfikatu ECM, Zamawiajacy realizuje samodzielnie funkcije Il

ti. funkcje rozwoju utrzymania, ktéra dotyczy m.in. zarzadzania konfiguracjg wszystkich zmian technicznych

wywierajgcych wplyw na integralno$¢ systemu pojazdu oraz dokonywania zmian z tego tytutu. Zgodnie z art. 2, pkt 5)

rozporzgdzenia wykonawczego (UE) 2018/545

z 4 kwietnia 2018 r. ,podmiot zarzgdzajgcy zmiang” oznacza posiadacza zezwolenia dla typu pojazdu, dysponenta lub

podmiot, ktéremu powierzono zarzgdzanie zmiang. Zamawiajgcy nie wyznaczyt Wykonawcy, aby dla dostarczanych

pojazdéow byt podmiotem zarzgdzajgcym konfiguracjg wszystkich zmian technicznych wywierajgcych wplyw na

integralno$¢ systemu pojazdu i zarzgdzajgcym zmiang z tego tytutu. Zgodnie z powyzszg definicjg takie uprawnienia

przystugujg dysponentowi pojazdéw (czyli Zamawiajagcemu jako przewoznikowi kolejowemu). Nalezy réwniez zaznaczy¢,

ze w Europejskim Rejestrze Pojazdow (EVR) Spotka ,Koleje Matopolskie” Sp. z o0.0. jest wpisana jako ECM, dl:
posiadanych pojazdow. W momencie kiedy uprawnienie do posiadania dokumentacji konstrukcyjnej przystugiwatoby tylko

posiadaczowi zezwolenia typu to wowczas przewoznik kolejowy nie mogiby w pemi realizowaé zadan jako ECM — funkcja

lIlw zakresie rozwoju utrzymania. Tymczasem, przewoznik kolejowy

na gruncie ww. rozporzgdzenia ma mozliwo$¢ jako podmiot zarzadzajgcy zmiang przy wprowadzeniu zmian do

dopuszczonego pojazdu uzyska¢ nowe zezwolenie, zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami.

Zgodnie z art. 16 ust. 4 rozporzadzenia wykonawczego (UE) 2018/545 z 4 kwietnia 2018 r. Jesli podmiot zarzadzajacy
zmiang nie jest posiadaczem zezwolenia dla typu pojazdu i zmiany wprowadzane do istniejgcego typu pojazdu

zaklasyfikowano jako zmiany okreslone w ust. 1 lit. b), c) lub d), zastosowanie majg ponizsze przepisy:

a)tworzony jest nowy typ pojazdu;

b)podmiot zarzadzajgcy zmiang staje sie wnioskodawcg; oraz

c)wniosek o udzielenie zezwolenia dla nowego typu pojazdu mozna sporzadzi¢ w oparciu o istniejacy typ pojazdu, a
wnioskodawca moze wybra¢ stosowny rodzaj zezwolenia okreslony w art. 14 ust. 1 lit. d).

d)powiadamia podmiot udzielajgcy zezwolenia o zmianach.

Zgodnie z art 16 ust. 5 kazda zmiana pojazdu podlega zarzadzaniu konfiguracjg

na odpowiedzialno$¢ dysponenta lub podmiotu, ktbremu powierzono zarzgdzanie konfiguracja.

Zarzut jakoby na gruncie obechie obowigzujgcego powszechnie prawa nie byto dopuszczalne przekazanie przez
posiadacza zezwolenia — producenta pojazdu innej dokumentaciji konstrukcyjnej, niz jest to konieczne do eksploataciji i
utrzymania pojazdu, poniewaz przekazanie innej dokumentacji konstrukcyjnej uniemozliwiatoby zarzgdzanie konfiguracjg
pojazdu, do czego producent jest zobowigzany na gruncie wskazanego rozporzadzenia

i za co producent ponosi odpowiedzialnos¢ jako posiadacz zezwolenia ha dopuszczenie

do eksploataciji, nie znajduje petnego odzwierciedlenia w przepisach prawa. Zapewne z tego wtasnie powodu nie zostaty
one w zaden konkretny sposéb wyartykulowane przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy jako dysponent ma mozliwo$é
dokonania zmiany zezwolenia zgodnie z art. 16 rozporzgdzenia wykonawczego komisji (UE) 2018/545 z 4 kwietnia 2018
r.

Jezeli posiadacz zezwolenia, w tym przypadku producent posiadatby uprawnienie z mocy przepisbw prawa na
zarzadzanie konfiguracjg w ujeciu ,szerokim”, to spowodowatoby sytuacje, w ktérej bytby zobowigzany do wdrozenia
mechanizméw kontrolnych majagcych

na celu monitorowanie kazdego pojazdu, czy nie doszto do zmiany w trakcie catego cyklu zycia, majgcej wptyw na
wydane zezwolenie. Tym samym, bytoby to nieograniczone prawo producenta, a w konsekwencji stanowitoby dziatania
noszace znamiona nieuczciwej konkurencji przez zapewnienie sobie pozycji, w ktérej Zamawiajgcy bedzie zmuszony
korzysta¢ tylko i wylgcznie z jego ustug, biorac pod uwage m.in. realizowane naprawy, przeglady po okresie
gwarancyjnym, a przede wszystkim udzielanie zgody przez posiadacza zezwolenia typu na jakgkolwiek zmiane w catym
cyklu zycia pojazdu.

Uwzgledniajgc potrzebe Odwotujgcego w zakresie rozgraniczenia odpowiedzialnosci

za dziatania zalezne od Wykonawcy i Zamawiajgcego, Zamawiajgcy modyfikuje zapis Zatgcznika nr 2 do Umowy



Wykonawczej (Lp. 3 pkt 7) w ten sposdb, ze nadaje mu nastepujace nowe brzmienie:

»7- Wykonawca wyraza Zamawiajgcemu zgode na zakup Czesci, Zespotdw, Podzespotow

do Pojazdéw, w tym Czesci ztgcznych niezbednych do montazu tych Elementéw bezposrednio u producentow lub
jakichkolwiek dostawcéw oferujgcych takie Zespoly, Podzespoty i CzesSci. Wykonawca zobowigzuje sie do
niepodejmowania jakichkolwiek dziatan faktycznych

i prawnych, ktérych bezposrednim lub posrednim celem lub skutkiem byloby ograniczenie

w prawie zakupu przez Zamawiajgcego Zespotow, Podzespotow i Czesci do Pojazdow, o ile spetniajg wymagania,
normy, atesty lub certyfikaty zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa i wymogami bezpieczenstwa, a takze bedg
mogly stanowi¢ ich zamiennik, po spetnieniu warunkéw ich zastosowania w $wietle obowigzujacych w tym zakresie
uregulowan.

W celu unikniecia watpliwosci Strony zgodnie zastrzegajg, ze postanowienie wskazane powyzej nalezy rozumie¢ w ten
sposob, ze Wykonawca nie moze narzuci¢ bezposrednio

lub posrednio Zamawiajgcemu koniecznosci zakupu Zespotdw, Podzespotow i Czesci

u Wykonawcy lub wskazanego przez Wykonawce producenta lub dostawcy, jak rowniez narzuci¢ bezposrednio lub
posrednio Zamawiajgcemu konieczno$ci zakupu Zespotdéw, Podzespotéw i Czesci spetniajgcych parametry, ktore nie
majg zwigzku z wymaganiami, normami, atestami lub certyfikatami zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i
wymogami bezpieczenstwa. W procedurze zakupu takich Zespotéw, Podzespotéw i CzeSci Zamawiajgcy uprawniony
jest do zastosowania postepowania w przedmiocie wyboru dostawcy, za$ jako kryterium wyboru moze okreslic
parametry wynikajgce z wymagan, norm, atestow

lub certyfikatow zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i wymogami bezpieczenstwa

(w tym kryterium rownowaznosci), cho¢by co innego wynikato z przedstawionego przez Wykonawce Katalogu Czesci
zamiennych. W sytuacji opisanej w zdaniach poprzedzajgcych, co obejmuje takze jakiekolwiek uzycie w Pojazdach
zakupionych Zespotéw, Podzespotow lub Czesci, w tym przez ich montaz, Zamawiajgcy zachowuje gwarancje i rekojmie
udzielong na podstawie Umowy wykonawczej, chyba ze Wada powstata wskutek dziatan lub zaniechan, za ktore
odpowiedzialnosci nie ponosi Wykonawca, w szczegodlnosci wskutek wadliwego montazu takiego Zespotu, Podzespotu
lub Czesci”.

Analogiczne postanowienia zostaly zastosowane w innym postepowaniu, w ktorym Odwotujgcy zawart umowe ramowg
bez ich kwestionowania.

Zamawiajgcy podkresla, Ze podobnie jak w przypadku dokumentacji technicznej, o ktérej mowa w odniesieniu do zarzut
nr 1, w catym procesie utrzymania na kazdym poziomie diagnostyka komputerowa catego pojazdu jak i poszczegdinych
urzadzen i systeméw jest niezbedna, aby wiasciwie i skutecznie analizowac przede wszystkim usterki pojazdéw, stan
poszczegdélnych urzadzen i uktadéw. Programy komputerowe (software) oraz programy wbudowane (firmware), w tym
pliki konfiguracyjne (rowniez pliki projektéw), loginy, hasta

do urzadzen i systeméw zamontowanych/zainstalowanych w EZT na poziomie administratora (peten dostep) oraz
licencje w zakresie umozliwiajgcym korzystanie z nich bez ograniczen

sg niezbedne do wiasciwego utrzymania pojazdow, w tym napraw w catym okresie uzytkowania pojazdéw. Wrecz
niemozliwym jest poprawne wykonywanie czynnosci przeglagdowonaprawczych oraz wykonywanie diagnostyki i
konfiguraciji urzagdzen

bez przedmiotowego oprogramowania. Prawidtowe wykonanie czynno$ci przegladowo-naprawczych jest podstawag
odbioru pojazdu po czynnosciach utrzymaniowych i wigczenia pojazdu do eksploatacji, a przedmiotowa diagnostyka jest
tego nieodtgcznym elementem.

Przy co raz szybszym i trudnym do okreslenia kierunku rozwoju technologii komputerowej (informatycznej), jedng z
najwazniejszych i nadrzednych czynnosci utrzymaniowych jest ograniczenie dostepu do systeméw IT pojazdow
podmiotom niepowotanym, ktdre swoimi dziataniami mogg naruszy¢ bezpieczernstwo struktury pojazdu.
Oprogramowanie i zakres o ktorym mowa w OPZ pkt. 1.27 jest bezwzglednie wymagane,

aby skutecznie nadzorowac i poprawia¢ ochrone w zakresie cyberbezpieczenstwa

na pojazdach przez Zamawiajgcego.

Coraz wiecej urzgdzen montowanych na pojazdach posiada mozliwos¢ wiasnej diagnostyki, co w jednoznaczny sposéb
wskazuje potrzebe i wymusza posiadanie odpowiedniego oprogramowania (w tym licencji, haset i loginéw dostepowych
oraz plikobw konfiguracyjnych

i projektow — w petnym zakresie), aby mdc wiasciwie je obstugiwaé i eksploatowac.

Zapewnienie wysokiej sprawnos$ci pojazdow oraz mozliwosci szybkiej naprawy, minimalizujgc czas wytgczenia pojazdow
z eksploatacji i zwiekszajgc lub zapewniajgc tym samym wysokg dostepnos¢ eksploatacyjng, jest podstawg dziatalnosci
przewoznika kolejowego. Aby to byto mozliwe, przedmiotowe oprogramowanie w zakresie jak wskazano w OPZ pkt. 1.27
jest tego kluczowym elementem, dlatego w ocenie Zamawiajgcego ten wymodg jest bezsprzecznie uzasadniony i



proporcjonalny w konteksScie celu postepowania, ktorym jest zakup przedmiotowych pojazdow.

Wychodzac jednak naprzeciw czesci argumentéw Odwolujgcego Zamawiajgcy modyfikuje

pkt 1.27 OPZ, w ten sposab, ze:

,1.27. Wraz z dostawg pierwszego EZT w ramach pierwszej Umowy wykonawczej Wykonawca dostarczy
Zamawiajgcemu wszystkie programy komputerowe (software) oraz programy wbudowane (firmware dla urzgdzen, ktore
programuje lub konfiguruje Wykonawca), w tym pliki konfiguracyjne, wraz z prawem do korzystania z nich zgodnie z
postanowieniami Umowy wykonawczej, niezbedne w procesie obstugi, utrzymania i diagnostyki EZT. Wszystkie
programy komputerowe (software) oraz programy wbudowane (firmware), w tym pliki konfiguracyjne i pliki projektu
muszg umozliwiat Zamawiajgcemu samodzielng lub przez ustugodawcéw obstuge, utrzymanie i diagnostyke bez
ograniczen w zakresie wszystkich prac do poziomu obstugi P5 wigcznie (nie dopuszcza sie przekazania
oprogramowania

o ograniczonych uprawnieniach i funkcjonalnosciach). Oprogramowanie powinno umozliwia¢ obstuge w jezyku polskim
(dotyczy m.in. 4 interfejsu, parametrow oraz list btedow).

Do przekazanego oprogramowania nalezy zatgczy¢ kompletne instrukcje obstugi w jezyku polskim, a w przypadku
instrukcji obstugi sporzadzonych w innym jezyku dodatkowo

ich ttumaczenie na jezyk polski. Programy wbudowane (firmware, oprogramowanie sprzetowe) dostarczone zostang
zainstalowane i gotowe do uzytku na EZT i urzgdzeniach, dla ktérych

sg przeznaczone. Wykonawca zobowigzany jest do przekazania Zamawiajagcemu wszystkich logindw, haset oraz licenciji
umozliwiajgcych korzystanie bez ograniczen z przedmiotowego oprogramowania oraz haset, logindéw i licencji do
urzadzen i systemdéw zamontowanych/zainstalowanych w EZT na poziomie administratora (peten dostep). W szystkie
hasta oraz licencje do petnej diagnostyki oraz konfiguracji urzadzen zamontowanych w EZT, instrukcje obstugi w jezyku
polskim powinny zostac¢ skatalogowane

i dostarczone Zamawiajgcemu w wersji cyfrowej wraz z dostawg pierwszego EZT dostarczanego w ramach pierwszej
Umowy wykonawczej. Wykonawca zobowigzany jest ponadto udostepnié Zamawiajgcemu aktualng wersje
oprogramowania na kazde jego wezwanie, w szczegodlnosci w przypadku naprawy lub wykonywania poziomu utrzymania
EZT (w tym przez podmiot inny niz Wykonawca), z zachowaniem i poszanowaniem praw autorskich. Forma
udostepnionego oprogramowania powinna umozliwia¢ wgranie

i uruchomienie go na EZT i urzadzeniach, dla ktérych sg przeznaczone bez naruszania struktury bezpieczenstwa
pojazdu”.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac dokumentacje postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ SWZ, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujacych zawarte w odwolaniach i
odpowiedziach na odwotania oraz wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypemiona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan,
wynikajgcych z art. 528 Pzp.
Przystepujac do rozpoznania odwotan, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie
odwotujgcych interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez nich szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.
Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotania, uznajac,
ze nie zastugujg one na uwzglednienie. Postepowanie KIO 1872/23 podlegato przy tym umorzeniu w zakresie zarzutéw
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, tj. w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotfaniu numerami 1, 3, 4 i 5.
Rozpoznajgc odwotania Izba przeprowadzita dowody z:

1.dokumentaciji postepowania, ze szczeg6lnym uwzglednieniem SWZ wraz

z zatgcznikami,

2.dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego Newag wraz z odwotaniem.

Dokumentdéw ztoZzonych w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron przez:
A.Odwolujacego PESA:
3.Pieciu Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia z postepowan dotyczgcych podobnych zamoéwien prowadzonych przez
innych zamawiajgcych,
B.Odwolujacego Newag:
4.0sSwiadczenie ztozone Odwotujgcemu przez ABS ltalia Serbatoi SRL dotyczace udostepnienia dokumentaciji
wykonawczej zbiornikbw pneumatycznych,
5.(dokument w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski),



6.0Swiadczenie zfozone Odwotujgcemu przez RFWW Rawag sp. z o.0. dotyczgce rysunkdw wykonawczych
elementdw produkowanych przez ten podmiot,
7.08wiadczenie ztozone Odwoltujgcemu przez NordGlass sp. z 0.0. dotyczace rysunkéw wykonawczych elementow
produkowanych przez ten podmiot,
8.0s8wiadczenie ztozone Odwotujgcemu przez MMR Group Polska sp. z 0.0. dotyczagce dokumentacji wykonawczej
elementéw produkowanych przez ten podmiot,
9.08wiadczenie ztozone Odwolujgcemu przez Knorr-Bremse Systemy Kolejowe Polska sp. z 0.0. dotyczace
dokumentacji konstrukcyjnej elementéw produkowanych przez ten podmiot,
10.0$wiadczenie ztozone Odwolujgcemu przez SKF Polska S.A. dotyczace dokumentacji wykonawczej elementow
produkowanych przez ten podmiot,
11.Tabeli zawierajgcej wymogi zamawiajgcych w postepowaniach dotyczgcych podobnych zaméwien,
12.0$wiadczenie MEDCOM sp. z o0.0. ztozone Odwolujgcemu w zakresie dokumentacji przekazywanej wraz z
produktami spoétki MEDCOM.
Przedmiotem zamoéwienia w postepowaniu jest zgodnie z punktem IV SWZ:
1.Przedmiotem zamowienia jest zawarcie umowy ramowej, w ktérej Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ ziozenia
zamowienia na:
1)Dostawe do 56 sztuk EZT w wersji:
—czteroczionowej — do 28 szt.
—pieciocztonowej — do 28 szt.
wraz z dokumentacjg techniczng, w tym dokumentacjg konstrukcyjng umozliwiajgcg wykonywanie przeglagdéw na
poziomach P1—P5, w tym:
a)Udzielenie gwarancji na kazdy EZT na okres minimum 60 miesiecy,
b)Instruktaz pracownikéw Operatora wskazanych przez Zamawiajgcego,
c)Udzielenie licencji na Oprogramowanie i Dokumentacje techniczng,
2)Swiadczenie kompleksowej obstugi serwisowo-utrzymaniowej dla kazdego EZT
z wyposazeniem (w tym automaty biletowe, kasowniki) od poziomu P1 do P4.
3)Dostawa pakietu czesci zamiennych.
Po przeprowadzeniu wskazanych wyzej dowoddéw Izba uznata, Zze nie potwierdzit sie wspdlny zarzut obu odwotan, {j.
twierdzenie Odwolujgcych, ze Zamawiajacy postawit w SWZ wymogi nadmierne w stosunku do zakresu przedmiotu
zamowienia. Po analizie stanowiska Zamawiajgcego oraz Zatgcznika nr 1C do SWZ (Opis przedmiotu zamowienia) Izba
uznata,
ze tres¢ kwestionowanych przez Odwolujgcych dokumentow odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego w zakresie
efektéw, jakie majg by¢ osiggniete w wyniku realizacji zamoéwienia. Tym samym Izba stwierdzita, ze tre$¢ i wymogi
okreslone w OPZ odpowiadajg deklarowanym potrzebom i oczekiwaniom Zamawiajgcego. Co za tym idzie Izba nie miata
podstaw stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy wskazane w zarzutach obu odwotan.
Zgodnie z art. 473 ust. 1 Pzp Krajowa Izba Odwotawcza, zwana dalej ,Izbg”, jest organem wiasciwym do rozpoznawania
odwotan w przypadkach, o ktérych mowa w art. 513.
Zkolei art. 513 Pzp stanowi, ze odwotanie przystuguje na:
1)niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢é zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie
kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy;
2)zaniechanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym
systemie zakupdw, systemie kwalifikowania wykonawcéw
lub konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy;
3)zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.
Rolg Izby nie jest wiec ocena, czy Zamawiajgcy we wiasciwy sposoéb ustalit swoje potrzeby, poniewaz jest to wylgczna
kompetencja Zamawiajgcego. Izba nie ocenia réwniez,
czy Zamawiajgcy ma szanse zaspokoi¢ swoje potrzeby — w szczegolnosci w zakresie deklarowanej przez niego
potrzeby uniezaleznienia si¢ od wykonawcow.
Podkreslenia wymaga, ze w prawidtowo prowadzonym postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia opis przedmiotu
zamobwienia ma charakter wtoérny wobec ustalenia przez zamawiajgcego doktadnego zakresu wiasnych potrzeb oraz
okreslenia sposobu ich racjonalnej realizacji.
Powyzsze potwierdza, ze Odwotujgcy winni wykazaé, ze pomiedzy potrzebami wyrazonymi przez Zamawiajgcego, a
opisem przedmiotu zaméwienia istniala dysproporcja tego rodzaju, ze realizacja wymogéw wynikajacych z OPZ



prowadzitaby do uzyskania przez Zamawiajgcego przedmiotu przekraczajgcego zakres i ksztatt jego obiektywnych

potrzeb. Odwotujgcy jednak tego nie zrobili, a poprzestali na odnoszeniu postanowien OPZ do wlasnych mozliwosci
zlozenia oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy nie ma jednak obowigzku okre$lania przedmiotu zamdwienia w ten

sposob, by umozliwi¢ udziat w postepowaniu kazdemu zainteresowanemu podmiotowi, ale tak, by umozliwi¢ udziat tym

podmiotom, ktdre sg w stanie zrealizowac¢ obiektywne i racjonalne potrzeby zamawiajgcego.

Z tego wzgledu Izba uznata, ze ztozone przez Odwolujgcego Newag dowody, ktére mialy Swiadczy¢ o tym, ze
Zamawiajacy oczekuje realizacji $wiadczenia niemozliwego dowodzg

co najwyzej fakiu, ze Odwolujgcy moze nie by¢ zdolny zlozy¢é oferty w postepowaniu. Nie oznacza to jednak, ze
Zamawiajacy naruszyt przepisy Pzp w spos6b wskazany w zarzutach odwotan.

Izba wskazuje, ze zaden przepis Pzp nie zabrania zamawiajgcym okreslania wymogoéw odnoszacych sie do eksploatacii
przedmiotu zaméwienia po realizacji przez wykonawce wszelkich zobowigzan z tytutu umowy, w tym uptywie okresu

gwarancji. Dlatego Zamawiajgcy miat prawo zawrze¢ w OPZ wymogi dotyczace dalszej eksploatacji pojazdéw i ich
perspektywicznej, ewentualnej modernizacji. Wymogi takie sg tym bardziej uzasadnione, gdy przedmiot zamoéwienia

dotyczy pociggow, ktérych czas eksploatacii nierzadko osiaga kilkadziesiat lat, w ciggu ktorych pojazdy poddawane sg

modernizacjom (jako przyktad nalezy wskaza¢ tu pojazdy typu EN-57).

W ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnili takze, by postulowane przez nich zmiany OPZ mialy prowadzi¢ do zastgpienia
postanowien niezgodnych z prawem takimi, ktére beda legalne. Odwotujgcy Newag ztozyt jako dowod tabele zawierajgcg
wymogi okre$lane przez innych, podobnych zamawiajgcych w postepowaniach dotyczgcych zblizonych przedmiotow

zamowienia. Dowod ten — co stusznie wskazat Zamawiajgcy — zawierat rowniez postanowienia takie, jakich usuniecia z
dokumentéw niniejszego postepowania oczekiwat Odwotujgcy. Dowod ten przekreslit wiec wiarygodno$¢ stanowiska

Odwolujgcego w zakresie racjonalnosci postulowanych przez niego zmian OPZ

W zakresie zarzutu 1.4 odwotania KIO 1879/23 Izba wskazuje ponadto, ze juz z treSci uzasadnienia tego zarzutu jasno
wynika, ze Odwolujagcy Newag podnidst ten zarzut wylgcznie z pobudek dotyczgcych mozliwosci utraty oczekiwanego
zarobku w sytuacji, gdyby utracit on mozliwo$¢ posredniczenia w ewentualnych transakcjach zakupu cze$ci zamiennych

miedzy Zamawiajgcym, a producentami podzespotow.

W zakresie zarzutu nr 2 odwotania KIO 1879/23 Izba ponownie wskazuje, ze nie jest jej rolg ocena, czy oczekiwania i
potrzeby Zamawiajgcego wyrazone w opisie przedmiotu zaméwienia sg mozliwe do zaspokojenia. Zamawiajgcy ma
prawo zamowi¢ sprzet wraz z powigzanym

z tym sprzetem oprogramowaniem. Inng kwestig jest, czy Zamawiajgcy wobec

tak skonstruowanego opisu przedmiotu zamoéwienia w ogole otrzyma oferty w postepowaniu bgdz tez czy bedg one

miescity sie w zaplanowanym budzecie Zamawiajgcego — mowa

tu jednak o zdarzeniach przysztych i niepewnych, ktére mogg by¢ skutkiem nadmiernego optymizmu Zamawiajgcego, co
do mozliwosci przedmiotu zamowienia. Nie jest to jednak przejaw naruszenia prawa przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji Izba — mimo rozbudowanej argumentaciji Odwolujgcych uznata — ze zarzuty obu Odwotan w swojej
istocie sprowadzajg sie z jednej strony do faktycznego kwestionowania potrzeb Zamawiajgcego, z drugiej stanowig prébe
swego rodzaju negocjacji wymogow OPZ

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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