WYROK
z dnia 21 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie 16 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 3 sierpnia 2023 r.

przez wykonawce: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A z siedzibg w Bydgoszczy [,Odwotujgcy’]

w postepowaniu dotyczacym zawarcia umowy ramowej pn. Dostawa Elekirycznych Zespotdw Trakcyjnych do
Swiadczenia kolejowych ustug przewozowych, $wiadczenia ustugi kompleksowej obstugi serwisowo-utrzymaniowej oraz
dostawe pakietu czesci zamiennych (1S-1.272.5.2023)

prowadzonym wspdinie przez zamawiajgcych: Wojewodztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie, Koleje
Matopolskie sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwolawczego obcigza Odwolujacegoi zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwolania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien 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.

Uzasadnienie

Wojewodztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie oraz Koleje Matopolskie sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie{dale;j:
»<Zamawiajgcy’} prowadzg wspolnie na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”’, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy ramowej na dostawy pn. Dostawa Elektrycznych Zespotéw
Trakcyjnych do $wiadczenia kolejowych ustug przewozowych, $wiadczenia ustugi kompleksowej obstugi serwisowo-
utrzymaniowej oraz dostawe pakietu czesci zamiennych (IS-1.272.5.2023).

Ogtoszenie o tym postepowaniu 20 czerwca 2023 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr S_117 pod poz. 366029.

Wartos¢ tej umowy ramowej przekracza progi unijne.

3 sierpnia 2023 r. Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy {dalej: ,Pesa’ lub
»,Odwolujgcy”’} wniosty do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec zmiany tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia {,SWZ’}, ktdéra zostata opublikowana 25 lipca 2023 r.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcym naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 ustawy pzp w zw. z art. 387 Kodeksu cywilnego
{dalej: ,kc’} w zw. z art. 8 oraz art. 16 pkt 1 ustawy pzp — przez okreslenie niemozliwych do spetnienia terminow
wykonania zamowienia w zakresie dostawy pojazdow, ktore nie uwzgledniajg istotnych okolicznosci majgcych wptyw na
sporzgdzenie oferty i realizacje zamowienia.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu dostawy kazdego
pojazdu we wszystkich postanowieniach SWZ na 34-36 miesiecy od dnia zawarcia umowy wykonawczej, w tym nadanie
nastepujgcego brzmienia ponizszym postanowieniom SWZ.
1.Pkt 1V.6.2) Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca realizowat umowe wykonawczg w zakresie dostawy pojazdow w

okresie od dnia jej podpisania do czasu dostarczenia pojazdéw objetych umowg wykonawczg w terminie zgodnym z
ofertg, jednak nie dfuzej niz 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy wykonawczey.
2.Pkt XVl Ip. 3 Dla kryterium: Termin dostawy pojazdow:
Termin dostawy pojazdu czterocztonowego lub pigeciocztonowego
Sposob obliczania punktéw w kryterium PK3:
W kryterium Termin dostawy dla pojazdu czterocztonowego lub pigciocztonowego Zamawiajgcy przyzna nastepujgca
punktacje:
oZaoferowanie przez Wykonawce terminu dostawy do 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy wykonawczej dla



kazdego zamdwionego pojazdu — oferta otrzyma 0 punktéow
oZaoferowanie przez Wykonawce terminu dostawy do 35 miesiecy od dnia zawarcia umowy wykonawczej dla
kazdego zamdwionego pojazdu — oferta otrzyma 15 punktow
oZaoferowanie przez Wykonawce terminu dostawy do 34 miesiecy od dnia zawarcia umowy wykonawczej dla
kazdego zamdwionego pojazdu — oferta otfrzyma 30 punktow
Punkty w kryterium ,Termin dostawy pojazdoéw’ bedg przyznawane na podstawie zioZonego oswiadczenia
Wykonawcy wformularzu ofertowym.
Jezeli w formularzu oferfowym Wykonawca nie wskaze zadnego terminu realizacji, przyjmuje sig, Ze oferuje
maksymalny termin dostawy tj. do 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Oferta Wykonawcy, ktéry zaoferuje dtuzszy termin dostawy pojazdu od maksymalnego, wymaganego zgodnie z
trescig SWZ (36 miesigce od dnia zawarcia umowy), zostanie uznana za niezgodng z warunkami zamowienia i
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
W przypadku zaznaczenia w formularzu ofertowym wiecej niz jednego terminu dostawy, oferta Wykonawcy zostanie
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
W ramach uzasadnienia zarzut zostat doprecyzowany przez powotanie si¢ na nastepujgce okoliczno$ci.
{okolicznosci faktyczne wynikajgce z odwotania}

Zamawiajgcy w pierwotnej tresci SWZ sformutowali wymog dostawy pasazerskich pojazdéw szynowych {dale;j:
.pojazdy”} kategorii elektrycznych zespotéw trakcyjnych {dalej: ,EZT”} 0d20 do 22 miesiecy od daty zawarcia umowy
wykonawczej, przy czym zaoferowanie krétszych terminéw byto punktowane w ramach kryterium oceny ofert.

W zwigzku z takg treScig SWZ Odwotujgcy wnidst odwotanie, rozpatrywane pod sygnaturg akt KIO1872/23, ktore
co do zarzutu dotyczgcego terminu dostawy zostato uwzglednione przez Zamawiajacego, co bylo podstawg umorzenia
w tym zakresie postepowania odwotawczego przez Izbe.

25 lipca 2023 r. Zamawiajgcy opublikowali dokument pn. ,2023_pytania i odpowiedzi’, w ktérym w odpowiedzi na
pytanie nr 156 okreslit wymagany termin dostawy poszczegdéinych pojazdéw jako nie diuzszy niz 36 miesiecy od daty
zawarcia umowy wykonawczej. Dodatkowo w opublikowanej ujednoliconej tresci SWZ Zamawiajgcy w opisie
wspomnianego kryterium zmienili jego wage na 30% oraz liczbe punktdow przyznawanych za nastepujgce terminy
dostawy: do 36 miesiecy — 0 pkt, do 30 miesiecy — 15 pkt, do 25 miesiecy — 30 pkt.

Dla prawidtowego okreslenia terminu, w jakim mozliwe jest zbudowanie, przeprowadzenie niezbednych badan i
uzyskanie homologacji oraz dostarczenie pojazdu szynowego, niezbedne jest uwzglednienie nastepujacych
uwarunkowan tych etapéw oraz zachodzacych miedzy nimi zaleznosci.

Po pierwsze, producenci co prawda dysponujg projektem bazowym pojazdu, jednak kazdorazowo konieczne jest
dokonanie szeregu zmian w celu dostosowania go do specyficznych wymagan danego zaméwienia. W szczegoélnosci w
ramach opisu przedmiotu zamoéwienia pewne obszary sg pozostawiane do uzgodnienia z wykonawcg po zawarciu
umowy, co dodatkowo wstrzymuje zamawianie komponentéw niezbednych do budowy pojazdéw. Stad w
harmonogramie przedsiewziecia nalezy uwzgledni¢ nie tylko czas niezbedny na przeprowadzenie uzgodnien
technicznych, ale takze na przeprowadzenie prac projektowych uwzgledniajacych rezultaty tych uzgodnien.

W niniejszym postepowaniu obszaréw, kidére Zamawiajacy pozostawili do pdzniejszego uzgodnienia, jest blisko
szescdziesiat. Ich wplyw na termin projektowania i produkcji pojazdéw jest rozny, jednak nawet na pierwszy rzut oka
nieskomplikowany wymdg moze mie¢ istotny wplyw na dalsze etapy realizacji, w tym determinowa¢ mozliwos¢
dostarczenia komponentu, a w konsekwencji pojazdu, w okreslonym terminie.

Przyktadem takiego obszaru jest uzgodnienie kolorystyki wnetrza i zewnetrza pojazdow. Zgodnie z pkt 66
Zatgcznika nr 1C do SWZ wytyczne dotyczgce kolorystyki zewnetrznej i wewnetrznej EZT majg zosta¢ przekazane
wykonawcy przez Zamawiajgcych do 3 miesiecy po podpisaniu umowy wykonawczej. W ramach analizy ryzyka
wykonawca powinien zatozy¢ wariant najmniej korzystny, czyli 3 miesigce. Dopiero po uzgodnieniu tej kolorystyki
wykonawca bedzie mogt zamowi¢ komponenty, gdyz kolor (np. wedtug palety RAL) okreslany jest w momencie ich
zamawiania i nie moze by¢ pdzniej modyfikowany, co dotyczy zaréwno napedu, jak i drzwi pojazdu, ktorych termin
dostawy wynosi aktualnie odpowiednio 14 i 10 miesiecy.

Po drugie, dynamicznie zmieniajgce sie przepisy dotyczgce systemédw bezpieczenstwa pojazdow powodujg
konieczno$¢ aktualizacji wyposazenia i oprogramowania pojazdéw, co oznacza konieczno$¢ prowadzenia dodatkowych
badan homologacyjnych, nawet w przypadku, gdy pojazd bazowy danego typu byt juz wczesniej dopuszczony do
eksploataciji.

Po trzecie, wpierw pandemia COVID-19, a nastepnie kryzys na globalnych rynkach surowcow wywotany wojng w
Ukrainie spowodowaty zaburzenia tancuchéw dostaw i wydtuzenie terminébw dostaw wielu kluczowych komponentow
niezbednych do budowy pojazdu szynowego nawet do 14 miesiecy. W szczegdlno$ci nowoczesne pojazdy szynowe sg
wyposazone w zaawansowane systemy elektroniczne, a globalny kryzys na rynku pétprzewodnikéw (ang. chip shortage)



powoduje, ze terminy dostaw w zasadzie wszystkich urzgdzen wyposazonych w uktady scalone, czyli wiekszosci
komponentéw w pojezdzie szynowym, ulegty znacznemu wydtuzeniu.

Po czwarte, dopiero po ustaleniu terminéw dostepnosci komponentéw mozna przej$¢ do ustalenia, jak dugo
potrwajg zabudowa i montaz pojazdu, jego uruchomienie, testy oraz uzyskanie dopuszczenia pojazdu do eksploatacii.

Po pigte, 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 pojazdu wynosi 13-14 miesiecy.

Reasumujac, aktualnie wykonanie wszystkich powyzszych czynnosci jest obiektywnie niemozliwe w terminie 25
czy nawet 30 miesiecy. W konsekwencji terminy punktowane w ramach kryterium oceny ofert mogg by¢ dotrzymane
jedynie przez wykonawce, ktéry wyprodukowat juz takie same pojazdy jak te, ktdérych dostawa jest przedmiotem
zamowienia.

Natomiast przy usrednionej cenie piecio- i czterocztonowego elekirycznego zespotu trakcyjnego wynoszgcej 30
min zt, uwzgledniajgc 60-procentowg wage kryterium ,,Cena pojazdu”, jeden punkt w kryterium terminu dostawy pojazdow
przektada sie na 0,5 ml zt, co oznacza, ze skompensowanie 15 utraconych punktéw w tym kryterium wymaga obnizenia
ceny jednego pojazdu o 7,5 min zi, czyli okoto 25% szacowanej wartosci nowego pojazdu.

Nie ma obecnie zadnego zrodta, z ktérego $rodki pochodzgce z UE bytyby wyptacane, jak rowniez Zamawiajgcy
nie zawarli z zadnym z podmiotéw stosownej umowy, ktérej przedmiotem bytoby otrzymanie takiej dotacii.

Jak wskazano w opracowaniu Urzedu Zamoéwien Publicznych pn. ,Pozacenowe kryteria oceny ofert v. 2.0 (UZP
2020 r.)”, kryterium terminu dostawy tylko w niektérych, bardzo nielicznych przypadkach powinno by¢ traktowane jako
kryterium jako$ciowe. Co do zasady skrécenie czasu na dostarczenie produktu, negatywnie wplywa bowiem na jego
jakos¢, przyczyniajac sie jednoczesnie do znacznego wzrostu ceny.

{okolicznosci prawne wynikajgce z odwotania}

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty. Natomiast wedtug art. 99 ust. 4 ustawy pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac
w sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy nie powinien wiec stawia¢ takich wymagan w
zakresie przedmiotu zamowienia, ktore sg na tyle rygorystyczne, ze mogg ogranicza¢ krgg wykonawcéw zdolnych do
wykonania zamowienia.

Stosownie do ugruntowanego w orzecznictwie stanowiska dowolno$¢ zamawiajgcego w ksztattowaniu opisu
przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez kryteriow oceny ofert, jest ograniczona zasadami udzielania zamoéwien, a zatem
wyrazong w art. 16 ustawy pzp zasadg proporcjonalno$ci, rownego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji,
jak réwniez uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego.

Analogiczne wymagania SWZ dotyczgce terminu dostawy zostaly uznane przez Krajowg izbe Odwotawczg za
naruszajgce przepisy ustawy pzp oraz niedopuszczalne. Na skutek odwotan wniesionych wobec tresci SWZ w dwaéch
postepowaniach prowadzonych niemal réwnolegle z niniejszym przez Wojewddztwo Mazowieckie na dostawy: (1)
pojazdéw elektrycznych (MWZ7.27.43.2023) oraz (2) elektryczno-akumulatorowych zespotéw trakcyjnych
(MW Z7.27.47.2023), w sprawach o sygn. aktKIO 1741/23 oraz KIO 1797/23 Izba uwzglednita odwotania, w ktorych
kwestionowany byt termin dostawy okreslony: (ad 1) na 24 miesiagce od dnia zawarcia umowy dla pierwszego pojazdu
oraz 30 miesiecy od dnia zawarcia umowy dla kolejnych pojazdéw, (ad 2) datg 31 maja 2026 r. (co oznacza okoto 35
miesiecy od ogtoszenia postepowania).

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 1 czerwca 2022 r. sygn. akt: KIO 1280/22, KIO 1283/22, KIO 1284/22 Izbe
wskazata, ze ...terminy dostaw okreSlane przez Zamawiajgcego powinny miec¢ oparcie w warunkach rynkowych (...).
Okreslajgc termin dostawy Zamawiajgcy zobowigzany jest uwzgledni¢ pefen proces, jakiego wymagac bedzie dostawa
wyprodukowanego dopiero na jego zlecenie pojazdu, a to obejmuje rowniez etap zwigzany z dostawg kluczowych
komponentdéw, ktérych produkcja uzalezniona jest od sktadanych zamowien. Wedftug szacunkdw czas oczekiwania na
komponenty moze wynosic 11-14 miesiecy.

{subsumpcja}

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcym naruszenie przepisow, jak w petitum odwotania,
wywodzgc dodatkowo, co nastepuije.

Po pierwsze, ze realny termin dostawy tego typu pojazdu aktualnie, przy uwzglednieniu powyzej opisanych
etapdw produkgiji i realizacji umowy, wynosi okoto 34-36 miesiecy. Stad okreSlone przez Zamawiajacych terminy dostaw,
ktére dodatkowo stanowig kryterium oceny ofert, sg nierealistyczne i zbyt krotkie.

Po drugie, ze co prawda Zamawiajgcy okreslili termin dostawy pojazdu jako kryterium oceny ofert, czyli w taki
sposoéb, aby oferent sam mégt zdecydowac, w jakim czasie jest w stanie taki pojazd zaprojektowa¢, zbudowa¢ oraz
dopusci¢ do eksploatacji, niemniej narusza to wskazane w ramach zarzutu przepisy.



Po trzecie, ze przyznawanie najwyzszej liczby punktow za zaoferowanie dostawy w terminie, ktory jest
obiektywnie i przy uwzglednieniu wyzej opisanych realibw rynkowych niemozliwy do spetnienia, znaczaco wptywa na
uczciwg konkurencje w przedmiotowym postepowaniu.

Po czwarte, ze ewentualne uzasadnianie skracania wymaganego terminu dostawy czysto potencjalng
mozliwoscig pojawienia sie w przysziosci nowych zrodet dofinansowania, jest niedopuszczalne.

W odpowiedzi na odwotanie z 14 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wniesli o jego oddalenie, nastepujgco
uzasadniajac zajecie takiego stanowiska.

{okolicznosci faktyczne wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie}

W ramach uwzglednienia zarzutdbw poprzednio wniesionych odwotan Pesy i Newagu, zgodzono sie z ich
zadaniami wydtuzenia maksymalnego terminu dostawy pojazdéw do 36 miesiecy. Jednak z uwagi na rozbiezne zadania
co do krétszych terminéw dostaw przewidziano nastepujgca punktacje: do 30 miesiecy — 10 pkt, do 25 miesiecy — 20 pkt.
Dodatkowo zmieniono na 20% wage tego kryterium.

25 lipca 2023 r. opublikowano wyjasnienia tresci SWZ uwzgledniajgce uznanie w powyzszym zakresie zarzutow
odwotan. Jednakze z uwagi na konieczno$¢ poprawy omyitki rachunkowej co do sumowania punktéw w ramach ogolnego
wzoru przyjetego dla pozacenowych kryteriow oceny ofert (termin oraz gwarancja) oraz zmiane wagi kryteriow,
okreslono nastepujgca punktacje za skrécenie terminu dostawy jako kryterium o wadze 30%: 30 miesigcy — 15 pkt, 25
miesiecy — 30 pkt.

Ponadto pkt 66. Zalgcznika nr 1C do SWZ nadano brzmienie:Wytyczne dotyczgce kolorystyki EZT zostang
przekazane Wykonawcy przez Zamawiajgcego hiezwocznie po podpisaniu Umowy wykonawczey.

Uzasadniong potrzebg Zamawiajgcych co do takiego uksztaltowania preferowanych termindéw dostaw jest
zwigzana z wystagpieniem 15.06.2023 r. do Centrum Unijnych Projektéw Transportowych (CUPT) z wnioskiem, ktéry
aktualnie jest rozpoznawany w procedurze zmierzajgcej do pozyskania dofinansowania ze srodkéw pochodzacych z UE
w ramach Krajowego Planu Odbudowy i Zwiekszania Odpornosci. Przy czym ,Regulamin wyboru przedsiewzie¢ do
objecia wsparciem z Planu Rozwojowego” niezaleznie od ostatecznej decyzji o wyptacie zobowigzania zobowigzuje do
zrealizowania projektu (dostawy, odbioru i zaptaty wynagrodzenia) w nieprzekraczalnym terminie do konca czerwca
2026 .

Niesporne jest, ze dostawa pojazdéw do 36 miesiecy jest obiektywnie mozliwa do spetnienia, réwniez przez
Odwolujacego, natomiast kwestionowanie kryterium terminu dostawy jako takiego jest na obecnym etapie spdznione.
Skrocenie terminu dostawy nie jest obligatoryjne.

Zamawiajgcy nie wymagajg catkowicie nowej konstrukcji pojazdu, co wigzatoby sie z przeprowadzeniem
czasochtonnej procedury, na ktorg powotuje sie Odwotujgcy. Opis przedmiotu zamoéwienia dopuszcza pojazdy
posiadajagce juz homologacje. W szczegdlno$ci Pesa wprowadzata na rynek pojazdy, ktére w przewazajgcej mierze
spetniaty wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego. Natomiast decyzjg wytgcznie biznesowg producenta jest
ewentualne wprowadzenie nowej platformy pojazdow.

Niezaleznie od powyzszego w ramach procedury rozeznania rynku przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania Zamawiajgcy otrzymat od Pesy szacunkowe wyceny wraz ze wskazaniem terminu dostawy do 36
miesiecy.

W ramach innych podobnych postepowan przetargowych przyjeto terminy dostawy krotsze niz ustalone w
niniejszym postepowaniu:
eKoleje Mazowieckie w 2023 r. — do 31 maja 2026 r., w przypadku zawarcia umowy wykonawczej w terminie do 30

kwietnia 2024 r., 30 miesiecy od dnia zawarcia umowy wykonawczej, w przypadku zawarcia jej po 30 kwietnia 2024
r;
e przetarg z 2022 r., gdzie termin dostawy zostat okreslony i byt punktowany w przedziale 24-36 miesiecy;
eKoleje Slaskie w 2023 r. — pierwsze 2 szt. EZT wraz z pakietem naprawczym nie pdzniej niz w terminie 24 miesiecy od
podpisania umowy (chyba ze wykonawca zaoferowat krotszy termin), trzecia szt. EZT nie pézniej niz 25 miesiecy od
podpisania umowy (chyba, ze wykonawca zaoferowat krotszy termin.
{wnioski wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie}

W tych okolicznosciach bezpodstawny jest zatem zarzut naruszenia przepiséw art. 99 ust. 1 i 4 ustawy pzp,
zobowigzujgcych do opisu przedmiotu zamowienia m.in. uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty oraz zakazujgcych opisywac przedmiot zaméwienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, poprzez okre$lenie niemozliwych do spetienia termindw wykonania zamdwienia w zakresie dostawy
pojazdow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujacy i Zamawiajgcy podtrzymali dotychczasowe
stanowiska i argumentacje.



Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy pzp.

Legitymacja Odwotujgcego — ktorzy zakwestionowat postanowienia SWZ jako naruszajgce przepisy ustawy pzp,
gdyz jest zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie tych zamoéwien na warunkach odpowiadajgcych tym przepisom —
spetnia powyzsze przestanki, co nie byto tez sporne.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:
Zaréwno obecne i poprzednie odwotanie Pesy zawierajg w pkt 1.pefitum identycznie sformutowany zarzut
naruszenia art. 99 ust. 14 ustawy pzp w zw. z art. 387 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 oraz art. 16 pkt 1 ustawy pzp —
przez okreslenie niemozliwych do spetnienia termindbw wykonania zamowienia w zakresie dostawy pojazdow, ktore nie
uwzgledniajg istotnych okoliczno$ci majgcych wplyw na sporzgdzenie oferty i realizacje zamoéwienia.
Réwniez uzasadnienie powyzszego zarzutu, czyli podniesione dla jego sprecyzowania okolicznosci faktyczne i
prawne w przewazajgcej mierze sg tozsame dla obydwu odwotan, przy czym te wspolne okolicznosci wprost odnoszg
sie de facto do kwestionowania obligatoryjnego terminu wykonania zaméwienia.
Dopiero w uzasadnieniu drugiego odwotania zamieszczone zostaty dodatkowe sformutowania wprost odnoszace
sie do terminu dostawy jako kryterium oceny ofert, co ostatecznie sprowadza sie do wyrazenia pogladu, ze
argumentacja faktyczna i prawna podnoszona w poprzednim odwotaniu dla zakwestionowania obligatoryjnego terminu
wykonania tego zaméwienia jest rowniez aktualna w kontekScie terminéw fakultatywnych, kiérych zaoferowanie jest
punktowane.
Odwolujacy wycofat sie bowiem na rozprawie z podnoszenia, z powotaniem sie na poglad prezentowany przez
Urzad Zaméwien Publicznych, najdalej idgcego zarzutu, czyli kwestionowania kryterium terminu dostaw jako takiego [co
zostato odnotowane w protokole rozprawyy].
Niezaleznie od powyzszego termin na podniesienie tak daleko idgcego zarzutu, zmierzajgcego w istocie do
usuniecia tego kryterium, nalezatoby liczy¢ od opublikowania ogtoszenia o tym zaméwieniu i udostepnienia SWZ, ktére od
poczatku przewidywaly termin dostawy jako kryterium oceny ofert, co zresztg trafnie zostalo podniesione przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.
Poza wszelkim sporem sg nastepujgce fakty:
sumorzenie przez lzbe postepowania z poprzedniego odwotania Pesy w zakresie powyzszego zarzutu na skutek jego
uwzglednienia przez Zamawiajacych [patrz pkt 1. sentencji wyroku tgcznego w sprawach sygn. akt: KIO 1872, KIO
1879/23];

edokonanie zmiany SWZ zgodnie z zgdaniem zgloszonym w zwigzku z powyzszym zarzutem co do wydiuzenia
obligatoryjnego terminu dostawy do 36 miesiecy od dnia podpisania umowy wykonawczej;

edokonanie zmiany SWZ niezgodnie z zgdaniem zgtoszonym w zwigzku z tym samym zarzutem dla fakultatywnych
termindéw punktowanych w ramach kryteriow oceny ofert (35 miesiecy — 10 pkt i 34 miesigce — 20 pkt).

W tych okolicznosciach nie byto podstaw, aby odrzuci¢ obecne odwotanie na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy pzp,
jak chciatby Zamawiajgcy, gdyz w zwigzku z umorzeniem postepowania odwotawczego w tym zakresie, lzba nie
rozpoznawata okoliczno$ci faktycznych i prawnych, na ktorych opierat sie ten zarzut.

Jednakze wskazanie na naruszenie tych samych przepisow oraz podniesienie w zasadzie tych samych
okolicznosci co poprzednio, o tyle ma znacznie dla niniejszej sprawy, o ile w niewielkim zakresie dotyczg one
problematyki terminu dostawy jako kryterium oceny ofert.

Rowniez wskazane w ramach zarzutéw odwotania przepisy art. 99 ust. 1 i 2 ustawy pzp dotyczg opisu
przedmiotu zamowienia, a nie kryteriébw oceny ofert.

Z kolei poniewaz 36-miesigczny obligatoryjny termin wykonania zamédwienia nie jest przedmiotem zaskarzenia w
tej sprawie, bezprzedmiotowe jest wskazywanie na naruszenie art. 387 Kodeksu cywilnego, ktory w § 1 stanowi, ze
umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

W rezultacie sposréd przepiséow wskazanych w odwotaniu tylko art. 16 pkt 1 ustawy pzp, okreslajgcy jako zasady
udzielania zamoéwien przygotowanie i prowadzenie przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia z
zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw, mozna uzna¢ za odnoszacy sie do kryteriéw
oceny ofert.

Nie sposéb uzna¢ za wykazang obiektywng niemoznos¢ zrealizowania dostawy pojazdéw w ciggu 25 czy nawet
30 miesiecy w sytuacji, gdy opiera sie to m.in. na zatozeniu, ze dopiero 3 miesigce po zawarciu umowy dojdzie do
uzgodnienia kolorystyki wewnetrznej i zewnetrznej pojazdéw, gdyz nie znajduje oparcia w aktualnym brzmieniu pkt 66



Zatgcznika nr 1C do SWZ, z ktoérego jednoznacznie wynika, ze nastgpi to niezwtocznie po podpisaniu umowy
wykonawczej. Tymczasem na tym bezprzedmiotowym zatozeniu opiera sie jedyny skonkretyzowany w odwotaniu
przykiad, w jaki to sposob obszary pozostawione do uzgodnieh na etapie po zawarciu umowy wykonawczej miatyby
opOznia¢ zamawianie u producentdéw zewnetrznych komponentéw niezbednych do wyprodukowania pojazdéw.

Nie zostato réwniez wykazane, ze opis przedmiotu zamdwienia wymusza zaoferowanie zupeinie nowego typu
pojazdu kolejowego, dla ktérego przeprowadzenie badan, certyfikacji i uzyskania zezwolenia zajmuje wedtug Instytutu
Kolejnictwa z siedzibg w Warszawie co najmniej 14 miesiecy. Bez znaczenia jest zatem, czy ta druga okoliczno$¢
znajduje oparcie w opinii tej instytucji ztozonej jako dowdd [oznaczony jako O4], gdyz pozostaje to w oderwaniu od
warunkéw tego zamowienia, ktérych w odwotaniu choéby syntetycznie nie przyblizono. Nie ulegto to zmianie nawet po
tym, jak w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wprost wskazal, ze parametry opisu przedmiotu zamowienia
dopuszcza pojazdy posiadajgce juz homologacje, ktére w nieznacznym stopniu bedg wymagaty dostosowania, co do
tyczy réwniez EZT produkowanych przez Pese, co nalezy poczyta¢ na zasadzie art. 533 ust. 2 ustawy pzp za
okolicznos¢ przyznang przez Odwolujacego.

Niezaleznie od powyzszego w istocie zgtoszona jako dowdd opinia prywatna mogtaby by¢ co najwyzej poczytana
jako stanowisko wiasne Odwotujgcego, ktdre jednak w tym przypadku znaczgco wykracza poza zakres ogoélnikowych
okolicznosci zawartych w  uzasadnieniu odwotania, wiec stanowi niedopuszczalng probe rozszerzenia zarzutu
odwotania po uptywie zawitego terminu na jego wniesienie. Tymczasem data, jakg opatrzone jest ta opinia wskazuje, nie
byto przeszkdd, aby chocby zatgczyé jg do odwotania.

Na tej samej zasadzie zgloszony jako dowdd [oznaczony jako O5] harmonogram obrazujgcy proces wykonania
pierwszego egzemplarza piecioczionowego EZT w podziale na kilkanascie etapow (niektére czesciowo realizowane
rownolegle), oraz etapy wykonania kolejnych egzemplarzy (do czternastego wigcznie), jest wprost okreSlonym
twierdzeniem Odwotujgcego co do faktdéw, kidre rowniez uprzednio powinno znalez¢ sie w odwotaniu.

Niezaleznie od powyzszego zaréwno ten harmonogram, jak i ztozone na rozprawie dowody z ofert producentéw
trzech kluczowych komponentéw, moga co najwyzej obrazowa¢ wewnetrzne uwarunkowania organizacyjne oraz
zewnetrzne uwarunkowania handlowe wtasciwe dla Pesy jako producenta EZT.

Nie sposéb przy tym nie zauwazy¢, ze wspomniane oferty zostaly ztozone w odpowiedzi na zapytania Pesy,
ktérych jednak nie przedstawiono, co niweczy ich walor dowodowy, gdyz pozbawia Izbe mozliwosci wszechstronnej
oceny tych wnioskow dowodowych.

Nie sposéb réwniez stwierdzi¢, co stoi na przeszkodzie, aby Pesa jako producent EZT sukcesywnie skiadata
zamébwienia na kluczowe podzespoty z odpowiednim wyprzedzeniem, a nastepnie, w razie niewygrania tego lub innych
przetargow, je anulowata. Dla profesjonalisty, jakim na rynku kolejowych pojazdéw szynowych niewatpliwie jest Pesa,
oczywiste powinno by¢ prowadzenie takiej polityki biznesowej zamawiania u podmiotéw trzecich podzespotow, aby byta
mozliwa niezaktécona produkcja kolejnych EZT, ktére przeciez produkuje seryjnie nie tylko na potrzeby zamoéwien
wyniktych z tej umowy ramowe;.

Przede wszystkim, nawet jezeli przyja¢, ze dostarczenie tych trzech kluczowych komponentéw [jak podano do
protokotu: silnika, napedu i sprzegu] nie nastgpi wczesniej niz 11-12 miesiecy od ich zamoéwienia przez Pese, w Zaden
sposéb nie wykazuje to, ze nie jest mozliwe dostarczenie EZT zgodnych z opisem tego zaméwienia w ciggu 25 miesiecy
od zawarcia umowy wykonawczej.

W konsekwencji Odwotujgcy ani nie wykazat, ani chocby nie uprawdopodobnit swojej tezy, ze punktowane w
ramach kryterium oceny ofert terminy dostaw faworyzujg innych niz Pesa wykonawcow, kiérzy majg juz na stanie EZT
odpowiadajace opisowi przedmiotu zamoéwienia tej umowy ramowej. Co wiecej takie stanowisko posrednio potwierdza,
ze wbrew temu, co podniesiono w odwotaniu na potrzeby wywiedzenia diugosci procesu homologacji pojazdu nowego
typu, nie ma takiej konieczno$ci, co z kolei potwierdza stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie.

Koncowa czes¢ preambuly zamieszczonej we Wzorze umowy ramowej (stanowigcej zatagcznik nr 1D do SWZ)
zawiera o$wiadczenie, ze: Zamawiajgcy bedzie sie ubiegat o dofinansowanie zamdwier udzielonych na podstawie umoéw
wykonawczych do umowy ramowej ze srodkdw pochodzgcych z Unii Europejskiej, w tym w zakresie zakupu 14 sztuk
Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych w ramach Krajowego Planu Odbudowy i Zwiekszania Odpornosci pod katem
Spetniania zasady ,nie czyn powaznych szkdd” srodowisku ti. do no significant harm (DNSH). Szczegdfowe zasady
wprowadzenia DNSH, mozemy znalezé po adresem:. Informacje o takiej mozliwosci zawarta zostata rowniez w
ogtoszeniu oraz w dokumencie gtéwnym SWZ.

Co wiegcej, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy 15.06.2023 r. wystgpit do Centrum Unijnych
Projektow Transportowych (CUPT) z wnioskiem, ktory aktualnie jest rozpoznawany w procedurze zmierzajgcej do
pozyskania takiego dofinansowania. Przy czym ,Regulamin wyboru przedsiewzie¢ do objecia wsparciem z Planu
Rozwojowego”, niezaleznie od ostatecznej decyzji o wyptacie srodkéw, zobowigzuje do zrealizowania projektu (dostawy,
odbioru i zaptaty wynagrodzenia) w nieprzekraczalnym terminie do koca czerwca 2026 r.



Odwotujacy nie byt w stanie rzeczowo odnie$¢ sie do tych okoliczno$ci, pozostajac przy stanowisku, ze kwestia

uzyskania powyzszego dofinansowania jest bez znaczenia w kontekscie okreslenia terminu dostaw.
Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest niezasadne.

Zgodnie z art. 555 pzp (art. 192 ust. 7 poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp z 2004 r.; dalej: ,popzp”) Izba nie
moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowo$ci zachowania
zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci faktycznych i prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia
granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej
normy prawnej jest zgodna z linig orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg lzbe Odwotawcza. W
szczegolnosci juz w uzasadnieniu wyroku wydanego 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09 Izba wskazata, ze
zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnoSci zamawiajgcego oraz okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. TrafnoS¢ tego stanowiska zostata potwierdzona réwniez w
orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12 Sad
Okregowy w Gdansku trafnie wywibdt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutoéw, kitére nie byty zawarte w odwotaniu,
przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosS¢ czynnosci zamawiajgcego i
majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

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

Jak to juz powyzej ustalono okolicznosci podniesione w odwotaniu nie wskazujg na naruszenie art. 387 § 1
Kodeksu cywilnego.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze wedlug pogladow doktryny i orzecznictwa art. 387 § 1 kc
dotyczy wylgcznie przedmiotowej niemoznosci, polegajgcej na obiektywnej niewykonalnosci Swiadczenia przez
kogokolwiek, uwarunkowanej ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury lub stanu wiedzy i techniki. Natomiast
przywofany przepis nie znajduje zastosowania w przypadku subiektywnej niemoznosci Swiadczenia, czyli wynikajgcej z
braku wiedzy lub wiasciwosci po stronie diuznika (np. braku umiejetnosci fachowych, braku niezbednych zezwolen na
Swiadczenie okreslonych ustug) {zob.: A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Il —
Zobowigzania. Cze$¢ ogolna, LEX 2014; A. Rzetecka-Gil [w:], Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania — cze$¢
ogoina, LEX/el., 2011; wyroki Sadu Najwyzszego z: 18 maja 2011 r. sygn. akt Ill CSK 217/10, LEX nr 846590, 20 marce
2009 r. sygn. akt Il CSK 611/08, LEX nr 527123, 8 maja 2002 r. sygn. akt lll CKN 1015/99, LEX nr 55497, 8 stycznia 200!
r. sygn. akt | CSK 239/08, LEX nr 523627}.

Ponadto czym innym jest niemoznoS¢ zachowania terminu dla okreSlonego w umowie Swiadczenia, a czym
innym — niemoznos¢ w ogdle spetnienia takiego $wiadczenia (niemoznos¢ natury substancjonalej). Przepis art. 387 § 1
kc odnosi sie jedynie do niemozliwosci w drugim znaczeniu (verbe legis: ,umowa o $wiadczenie niemozliwe”) [zob.
uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt V CSK 379/09, LEX nr 794585].

Tymczasem w rozpoznawanej sprawie podstawg faktyczng zarzutu jestde facto deklarowana przez
Odwolujgcego niezdolnos¢ do wykonania zaméwienia wykonawczego w terminach realizaciji, ktére sg punktowane w
ramach kryterium oceny ofert, a zatem subiektywna niemozno$é dochowania terminu, ktérego Odwolujgcy nie musi
zaoferowac.

Jednoczesnie taki stan rzeczy nie potwierdza, ze Zamawiajgcy okreslajgc te terminy nie dochowat zasady
rébwnego traktowania wykonawcow czy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcédw, do czego w istocie
sprowadza sie ogolnikowy zarzut odwofania. Jak konsekwentnie wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie warunki
zamébwienia, w tym opis przedmiotu zaméwienia czy pozacenowe kryteria oceny ofert w kazdym przypadku zawezajg
wprost (opis przedmiotu zamowienia) lub posrednio (opis innych niz cena kryteriow oceny ofert) konkurencje do takich
wykonawcéw, ktdrzy zdolni sg tym obligatoryjnym i fakultatywnym warunkom sprostaé. Nie przesgdza to automatycznie
0 naruszeniu wspomnianych zasad udzielania zamowien, gdy nie zostalo co najmniej uprawdopodobnione, ze
uksztattowanie opisu przedmiotu zamdwienia czy opisu kryterium oceny ofert w okreslony sposob nie odzwierciedla
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, a jest wytgcznie przejawem arbitralnego preferowania okreslonych rozwigzan
lub wykonawcow funkcjonujgcych na rynku.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1.
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jej wyniku,



na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zd. 1 w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego
kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie wpis od odwotania.



