Sygn. akt: KIO 3470/21

WYROK
z dnia 21 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Emil Kawa

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Mag-Train Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie i POZBUD Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Intercity Spotka Akcyjna

Z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego - wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Mag-Train Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Piasecznie i POZBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 3470/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Intercity Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako
,<Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego na wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie wraz
z modernizacjg i przegladu na 3-cim poziomie utrzymania 90 wagonéw osobowych typu
141A/111A (nr ref. 19/WNP-001957/2/TUT). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 listopada 2020 r. pod numerem 2020/S
227-560079. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 29 listopada 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Mag-Train Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie
i POZBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniesli
odwotanie wobec tresci dokumentéw zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp przez uznanie, iz tres¢ oferty Odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu, podczas
gdy oferta odwotujgcego jest zgodna z trescig specyfikaciji,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, pomimo iz jest ona zgodna z trescig specyfikacji, zas
Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

3. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz wbrew zasadzie proporcjonalnosci i przejrzystosci, w zwigzku z
btedng oceng oferty odwotujgcego w oparciu o wymaganie nie wynikajgce z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a takze zaniechanie wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i hakazanie Zamawiajgcemu
dokonania uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert celem wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ewentualnie

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania. Odwotujgcy wniost takze

3



0 przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania oraz wskazanych w tresci

odwotania, a takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty odwotfania na wstepie przedstawiono stan faktyczny, zwracajgc
uwage na nastepujgce kwestie. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z Rozdz. IV ust. 5
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (podobnie §1 pkt 1 Umowy — Zatgcznik nr 2 do
SIWZ): Modernizacja - nalezy przez to rozumie¢ zgodnie § 2 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 226 z pdzn. zm.) prace
modyfikacyjne w pojezdzie kolejowym, ktére zmieniajg przeznaczenie pojazdu lub
poprawiajg jego ogdélne osiggi techniczne, a w szczegdlnosci: zmiane charakterystyki
trakcyjnej, predkosci maksymalnej, mocy, zdolnosci do zasilania w réznych systemach.
Zakres modernizacji zawiera dokumentacja wagonow typu 111A-10 (174A) wykonana przez:
H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na podstawie umowy
nr UM-BPT-17-900-0043 na wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania
wraz z modernizacjg oraz przegladu na 3-cim poziomie utrzymania 60 wagondw osobowych,
do ktérej zamawiajgcy posiada licencje udzielong zgodnie z ww. umowg stanowigca
Zatgcznik nr 3 do SIWZ oraz Zatgcznik nr 4 do SIWZ. Zgodnie z Rozdz. V ust. 3 pkt 1) —
Opis przedmiotu zamowienia (na to samo wskazuje Zatgcznik nr 2 do SIWZ str. 9 ust. 2 pkt 1
- wzér umowy): Wykonanie naprawy gtdwnej z modernizacjg wagonow 111A/141A musi
zostaé zrealizowane w oparciu o: 1) istniejgcg Dokumentacje projektu naprawy i
modernizacji wagonow 111A-10 (174A) stanowigcg Zatacznik nr 3 do SIWZ w zakres, ktérej
wchodzi: a) Dokumentacja techniczna konstrukcyjna; b) Warunki Techniczne Wykonania
(WTW); c¢) Warunki Techniczne Odbioru (WTO); d) Dokumentacja Techniczno — Ruchowa
(DTR); e) Dokumentacja Systemu Utrzymania pojazdu (wagonu) (DSU). Zatgcznik nr 2 do
SIWZ — wz6r umowy w § 6 ust. 5 zd. 1 stanowi: ,Wykonawca zobowigzuje sie do
dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu) na
infrastrukturze kolejowej na obszarze RP lub wykorzystania istniejgcego bezterminowego
Zezwolenia”. Zatgcznik nr 3 do SIWZ - Dokumentacja projektu naprawy i modernizaciji
wagonéw 111A-10 (174A) zawiera wskazanie na czes¢ dokumentacji konstrukcyjnej, jakg w
catosci otrzyma Wykonawca. W tym zatgczniku wskazane sg wozki 25AN4  wedtug
rozwigzania FPS C.. Zatgcznik nr 4 do SIWZ - Zestawienie zakresu naprawy wraz z
modernizacjg wagonéw 111A/141A zawiera wykaz dokumentacji, ktérg otrzyma wykonawca
po podpisaniu umowy. W zatgczniku tym sg wykazane wozki 25AN4. W catej dokumentac;ji
postepowania przytacza sie konkretny typ wézka bez wskazania, ze nalezy wykona¢ nowy

wozek zblizony do rozwigzan przyjetych w wozku 25AN4.



W postepowaniu oferty ztozyto dwéch wykonawcow: H. C. - Fabryka Pojazdéw
Szynowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (cena brutto oferty: 494 829 000,00 z),
Odwotujgcy (cena brutto oferty: 391 767 300,00 zt). W dniu 19 maja 2021 r. H. C. - Fabryka
Pojazdéw Szynowych Sp. z o.0. (dalej jako ,FPS”) wystosowat do zamawiajgcego pismo m.
in. o odmowie udostepnienia na potrzeby wykonania zamoéwienia zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego, ktérego modernizacja jest przedmiotem
zamowienia w postepowaniu (wagonu typu 174A), a takze o odmowie prawa do kopiowania
rozwigzania technicznego woézka 25AN4, ktére ma FPS przynaleze¢. Wedtug stanowiska
FPS zawartego w przedmiotowym pismie, zamawiajagcy nie posiada w ramach uprzednio
udzielonej przez FPS licencji, prawa do dysponowania dokumentacjg konieczng do
wykonania modernizacji objetej przedmiotowym postepowaniem (90 wagonéw). (Dowdd:
pismo FPS zdnia 19 maja 2021 r.) W dniu 21 maja 2021 r. FPS ztozyt do Urzedu
Patentowego RP zgtoszenie znaku towarowego wodzka 25AN4 (Dowdd: wydruk
SZCZEGOLY ZT - Z2.529199 ze strony Urzedu Patentowego:
https://ewyszukiwarka.pue.uprp.gov.pl/search/pwp-details/Z.529199?Ing=pl). W dniu 30 lipca
2021 r. w zwigzku z ww. pismem FPS Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwoltujgcego o
udzielenie wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy w zakresie dotyczgcym kwestii
zezwolenia, uprawniajgcego do eksploatacji wagondw oraz sposobu realizacji zamdwienia
dot. wbzka, na ktére odwotujgcy odpowiedziat pismem z dnia 16 sierpnia 2021 r. W dniu 30
wrzednia 2021 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego o0 udzielenie wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy w zakresie dotyczgcym kwestii zezwolenia, uprawniajgcego
do eksploatacji wagonéw, na ktore odwotujgcy odpowiedziat pismem z dnia 8 pazdziernika
2021 r. Pismem z dnia 18 listopada 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy , ze wzgledu na okolicznos¢, ze tresc
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z uwagi na fakt, iz
odwotujgcy nie jest posiadaczem spornego zezwolenia, tj. ,nie moze bazowaé na badaniach
i certyfikatach uzyskanych przez innego producenta w ramach jego procesu produkcji i

uzyskiwania zezwolenia”.

Nastepnie w odwotaniu przedstawiono stan prawny wskazujgc, iz jedng
z podstawowych zasad polskiego porzgdku prawnego w zakresie przeprowadzania
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego jest przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w sposéb: (i) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw; (ii) przejrzysty oraz (iii) proporcjonalny. Zasady te zostaty
uregulowane wprost w art. 7 ust. 1 ustawy . Jednoczesnie zamawiajgcy sg zobowigzani
udzieli¢ zamowienia jedynie wykonawcom wybranym zgodnie z ustawg (art. 7 ust. 3 ustawy).

Zdaniem Odwotujgcego, popartym jednoznacznie w doktrynie prawa zamowien publicznych,



zasada rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji stanowi podstawe
systemu zamoéwien publicznych i bez jej dochowania nie mozna méwi¢ o skutecznym
kontraktowaniu publicznych zakupéw, a zdecydowana wiekszos¢ przewidzianych w ustawie
zasad ma jedynie charakter pomocniczy w celu zagwarantowania jej przestrzegania .
Zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nakazuje
zamawiajgcemu taki sposéb okreslenia poszczegdlnych elementéw przygotowywanego
postepowania, ktory stanowi¢ bedzie ztoty srodek pomiedzy rzeczywistymi potrzebami
zamawiajgcego a wprowadzanymi ograniczeniami dostepu do zamowienia, ze wzgledu na
postawione wymogi odnoszgce sie zaréwno do sposobu wykonania danego zamowienia, jak
i niezbednego poziomu weryfikacji wykonawcy, ktéry da gwarancje jego nalezytego
wykonania. W konsekwencji zamawiajgcy nie moze tworzy¢ i wprowadzac nieuzasadnionych
barier ograniczajgcych prawo oferentéw do wziecia udziatu w przetargu, nie moze réowniez
dziata¢ w sposéb, ktory bedzie eliminowaé z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy

wykonawcoéw albo tez stwarzac okre$lonej grupie uprzywilejowanej pozycii.

Jednym z przyktadoéw dziatania Zamawiajgcego sprzecznego z zasadg zapewnienia
uczciwej konkurencji jest zbyt rygorystyczne okreslenie wymagan co do przedmiotu
zamowienia, ktdére nie sg uzasadnione, a jednocze$nie ograniczajg krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zaméwienia. W tym kontekscie naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji bedzie zaréwno opis przedmiotu zamdwienia wskazujgcy na jeden konkretny
produkt lub wykonawce, jak réwniez opis lub warunki udziatu w postepowaniu, ktére
umozliwiajg w sposéb nieuzasadniony dostep do zamdwienia jedynie kilku wykonawcom .
Niezwykle istotna dla prawidtowosci opisu przedmiotu zamowienia jest kwestia prawidtowego
przewidywania parametréw rownowaznosci w przypadku, gdy zamawiajgcy powota sie na
konkretne rozwigzania, wskazujgc wprost np. na konkretne modele, produkty . Zamowienie
wtym wypadku powinno by¢é opisane w sposdb umozliwiajgcy alternatywne (cho¢
spetniajgce wymogi dotyczgce trwatosci i zastosowania danego produktu) rozwigzania przez
innych wykonawcéw oraz ustali¢ pozostate kryteria realizacji zamoéwienia (np. termin, zakres
dokumentacji) w sposdb umozliwiajgcy realne, a nie jedynie prowizoryczne skorzystanie z
tych alternatywnych rozwigzan przez innych wykonawcow. Niezaleznie od postepowan
przeprowadzanych na gruncie ustawy, zasada uczciwej konkurencji jest jednym
z fundamentow funkcjonowania przedsiebiorstw na rynku oraz obrotu gospodarczego.
Odzwierciedleniem tej zasady jest wprowadzenie do porzgdku prawnego ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,u.z.n.k.”), regulujgcej
zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dziatalnosci gospodarczej,
w szczegolnosci produkcji przemystowej i rolnej, budownictwie, handlu i ustugach - w

interesie publicznym, przedsiebiorcéw oraz klientow. Zgodnie z art. 3 u.z.n.k., czynem



nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, w tym m.in.: pomawianie lub

nieuczciwe zachwalanie i utrudnianie dostepu do rynku.

W tym kontekscie Odwotujgcy zwrécit uwage na art. 15 u.z.n.k. definiujgcy delikt
nieuczciwej konkurencji w postaci utrudniania dostepu do rynku. Zgodnie z nim czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez rzeczowo nieuzasadnione, zrdéznicowane traktowanie niektorych
klientow oraz dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim
wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Czyn ten moze polegac
w szczegolnosci na ograniczeniu w istotny sposéb lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania
przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy lub stworzeniu sytuacji powodujgcych
posrednio lub bezposrednio narzucenie klientom przez podmioty trzecie koniecznosci

dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy.

Przestawiajgc witasne stanowisko Odwotujgcy stwierdzit, iz w swietle przytoczonych
powyzej przepisbw prawa oraz stanowiska doktryny i judykatury, bezkrytyczne i
jednoznaczne przyjecie wprost stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w informacji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego jest niezasadne (z przyczyn opisanych w dalszej czesci
niniejszego odwotania) oraz z uwagi na fakt, ze Swiadczyloby o naruszeniu zasad uczciwej
konkurencji zarbwno przez zamawiajgcego, jak i FPS. Powyzsze wynika z faktu, ze jesli
interpretacja zamawiajgcego jest tak jednoznaczna jak przedstawiona w piSmie o odrzuceniu
oferty odwotujgcego, to nalezy uznac, ze opis przedmiotu zamowienia jak i cata konstrukcja
SIWZ opisane zostaty w sposéb niejednoznaczny i wprowadzajgcy w btad potencjalnych
wykonawcow, ktdérzy po dokonaniu interpretacji postanowien SIWZ oceniali mozliwo$é
wykonania zamowienia. W pismach kierowanych do odwotujgcego, zamawiajgcy podnidst
nowe argumenty, z ktorymi odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznac sie na etapie sktadania
oferty. W tym zakresie odwotujgcy podtrzymuje w cato$ci swoje wczesniejsze stanowisko,
wynikajgce z odpowiedzi na wezwania do wyjasnien przekazane zamawiajgcemu dnia 16
sierpnia br. oraz 8 pazdziernika br. W tym kontekScie wobec takiego stanowiska
zamawiajgcego, odwotujgcy uznal, ze na wczesniejszym etapie postepowania
przetargowego zatait on brak prawa po jego stronie do dysponowania dokumentacjg
techniczng i projektowg przekazang mu przez FPS dla potrzeb dokonania napraw i
modernizacji. W konsekwencji powyzszego postanowienia SIWZ wprowadzaty w btgd co do
zakresu swiadczen, jakie na etapie wykonywania umowy zobowigzany bedzie przeprowadzic¢
wykonawca realizujgcy  przedmiotowe  zamowienie. Odwotujgcy  wskazat, ze

niewyartykutowane i dorozumiane przez zamawiajgcego zréznicowanie sytuacji

7



wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne na etapie jego wykonania, fj.
przypisanie im roznych zakresdw przysztych swiadczen, juz na etapie postepowania
swiadczy o niedochowaniu zasady uczciwej konkurencji. Przy takiej (wadliwej) argumentac;i
postanowieh SIWZ, a w szczegolnosci umowy o wykonanie zamdéwienia publicznego, nie jest
mozliwe uzyskanie poréwnywalnych cenowo i przedmiotowo ofert. Przykladowo, jesli
przyja¢, ze wykonawca, ktory nie posiada zezwolenia w rozumieniu SIWZ, nie otrzyma go od
zamawiajgcego i zobowigzany bedzie do jego samodzielnego uzyskania (w przeciwiehstwie
do podmiotu posiadajgcego juz takie zezwolenie) ztozy sitg rzeczy oferte wyzszg cenowo o
€O najmniej koszty zwigzane z uzyskaniem takiego zezwolenia, co automatycznie stawia go
w postepowaniu w pozycji gorszej niz wykonawca, ktéry nie musi realizowaé¢ tego
(dodatkowego) zakresu rzeczowego. Zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, stanowigca fundament prawidiowo przeprowadzonego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, bytaby w takim przypadku razgco naruszona.
Przyjmujgc retoryke zamawiajgcego nalezatoby w ocenie odwotujgcego uznaé, ze przetarg
skonstruowany byt tak, aby umozliwi¢ jego wygrang wytgcznie podmiotowi, ktory posiada
dokumentacje konstrukcyjng wozka 25AN wraz z jego czescig zmodernizowang do wers;ji 4,
a takze przeprowadzit stosowne badania wézka oraz catego wagonu z wozkami po
przeprowadzonej modernizacji, uzyskujgc dla wagonu stosowne certyfikaty i zezwolenia,
awiec w tym przypadku FPS. Powyzsze rozumowanie bytoby tym bardziej uzasadnione
w zwigzku z faktem, ze FPS w dniu 21 maja 2021 r. zlozyt wniosek o objecie ochrong
rejestrowg znaku towarowego 25AN i wozkdw zmodernizowanych (w tym do wersji 4 a wiec
25AN4). Odwotujgcy przyjat zatem, ze tak jednoznacznie przyjeta w piSmie o odrzuceniu
oferty retoryka zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznana za uprawniong bowiem w sposéb

istotny naruszataby zasade uczciwej konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego, FPS dopuscito sie naruszenia zasad uczciwej konkurencji
w rozumieniu UZNK przez (i) nakfanianie zamawiajgcego do wykluczenia odwotujgcego
z postepowania, podnoszgc brak licencji do wykorzystania dokumentacji przygotowanej dla
zamawiajgcego w poprzedzajgcych postepowaniach (co moze z ocenie odwotujgcego nosi¢
cechy szantazu) i ukrytg odmowg wspotpracy z odwotujgcym (polegajacej chociazby na
sprzedazy egzemplarza wozka 25AN4), (ii) przekonujgc w sposéb niepoparty zadnymi
wiarygodnymi dowodami o niemoznosci wykonania zamodwienia przez odwotujgcego
(uzyskania odpowiednich dokumentéw uprawniajgcych do eksploatacji wagonow, co jest
niezasadne z przyczyn opisanych w dalszej czesci pisma) naruszajgc jednoczesnie dobre
imie i wiarygodno$¢ zawodowg odwotujgcego oraz (iii) usitujgc zablokowa¢ mozliwosé
realizacji zamowienia publicznego przez jakikolwiek inny niz FPS podmiot, sktadajgc wniosek

0 zarejestrowanie znaku towarowego 25AN4 i pokrewnych. W ocenie odwotujgcego FSP



dopuscit sie potencjalnego deliktu nieuczciwej konkurencji, a odwotujgcy podejmie w tym

zakresie wszelkie niezbedne srodki ochrony prawne;j.

Stan faktyczny przedmiotowej sprawy zdaniem Odwotujgcego wskazywac tez moze na
ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego zasad przygotowania opisu przedmiotu
zamowienia wynikajgcych z m. in. art. 29 ust. 1 ustawy, tj. w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, albo na
okolicznos¢ nieusuwalnej wady postepowania, skutkujgcej koniecznosciag jego uniewaznienia
w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Z calg jednak pewnoscig okolicznosci
postepowania, przede wszystkim ujawnione w pismie FPS z dnia 19 maja 2021 r., nie mogty
by¢ podstawg dla odrzucenia oferty odwotujgcego z powoddédw, na ktére wskazywat

zamawiajgcy.

Odnoszgc sie do kwestii spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw SIWZ w zakresie
wymaganych badan i certyfikacji Odwotujacy podnidst, iz na gruncie art. 23i ustawy z dnia 28
marca 2003 r. o transporcie kolejowym (dalej: ,UoTK”), w przypadku odnowienia lub
modernizacji pojazdu kolejowego jest wymagane uzyskanie nowego zezwolenia nha
wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu, jezeli: 1) zmieniono wartosci parametrow
okreslonych w TSI [TSI — techniczne specyfikacje interoperacyjnosci — okreslajg wymagania
dotyczgce bezpieczenstwa (art. 17a ustawy o transporcie kolejowym), na ich podstawie
tworzy sie systemy zarzgdzania bezpieczenstwem i uwzglednia w analizie znaczenia zmian]
oraz, w odpowiednich przypadkach, we witasciwych krajowych specyfikacjach technicznych
i dokumentach normalizacyjnych, ktérych zastosowanie umozliwia spetnienie zasadniczych
wymagan systemu kolei, dla kontroli zgodnosci technicznej miedzy pojazdem a obszarem
uzytkowania, w taki sposdb, ze wartosci te nie mieszczg sie¢ w akceptowalnym zakresie
okreslonym w tych dokumentach; 2) przewidziane prace mogg negatywnie oddziatywa¢ na
ogolny poziom bezpieczenstwa danego pojazdu kolejowego; 3) wymagajg tego odpowiednie
TSI. Konieczno$¢ zastosowania przepisu, o ktéorym mowa powyzej, okresla sie w oparciu
o tres¢ art. 4 ust. 43 UoTK, ktéry definiuje modernizacje jako wieksze prace modyfikacyjne
wykonywane w podsystemie lub jego czesci poprawiajgce catkowite osiggi podsystemu oraz
skutkujgce zmiang dokumentacji technicznej dotagczonej do deklaracji weryfikacji WE, o ile
taka dokumentacja techniczna istnieje. Podmiot wprowadzajgcy modyfikacje w pojezdzie
zobowigzany jest, oceniajgc te modyfikacje, zakwalifikowa¢ je biorgc pod uwage dwa
zasadnicze kryteria: odstepstwo od dokumentacji technicznej pojazdu oraz wptyw na

zasadnicze jego cechy konstrukcyjne.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie ze stanowiskiem UTK, podmiot wprowadzajgcy

modyfikacje w pojezdzie kolejowym dopuszczonym do eksploatacji jest zobowigzany do ich
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przeanalizowania i zaszeregowania do jednej z czterech kategorii: 1) ,wymiana w ramach
utrzymania” i inne zmiany, ktére nie wigzg sie z odstepstwem od dokumentacji technicznej
pojazdu; 2) zmiany wigzgce sie z odstepstwem od dokumentacji technicznej pojazdu; 3)
wszelkie inne prace modyfikacyjne, w tym odnowienie lub modernizacja, ktéra nie wymaga
nowego zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji za zgodg Prezesa UTK; 4)
modernizacja, ktéra wymaga nowego zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji. W
przypadku, gdy nie dochodzi do odstepstwa od dokumentacji technicznej pojazdu, a zmiany
nie majg wplywu na zasadnicze cechy konstrukcyjne pojazdu, podmiot dokonujgcy
modyfikacji nie ma obowigzku podejmowania zadnych dalszych dziatan z zastrzezeniem
koniecznosci udokumentowania zakresu zmian uzasadniajgcych podjecie decyzji o
wstrzymaniu sie z uzyskaniem dodatkowych certyfikatow i zezwolen, w tym zezwolenia na
dopuszczenie do eksploatacji wagonu. Analiza modyfikacji odbywa sie zgodnie z ponizszym
schematem: KROK 1: Odstepstwo od dokumentacji technicznej pojazdu? NIE - kategoria 1.
TAK kolejny krok. KROK 2: Wptyw na zasadnicze cechy konstrukcyjne pojazdu? NIE —
kategoria 2. TAK — kolejny krok. KROK 3: Wieksze prace, poprawiajgce catkowite osiggi
pojazdu? NIE — kategoria 3. TAK — kolejny krok. KROK 4: Whniosek o odstepstwo od
koniecznosci uzyskania nowego zezwolenia? /art. 23i UoTK/ NIE — kategoria 4. TAK -
kolejny krok KROK 5: zgoda Prezesa UTK? TAK — kategoria 3. NIE, kategoria 4. W

zaleznosci od kategorii, do ktorej nalezy zakwalifikowac¢ nalezy podjgé nastepujace dziatania:

Kategoria Czynnosci do podjecia

1. Analiza zmian Brak koniecznosci podjecia dziatan

2. Analiza zmian Sporzadzenie aneksu do deklaracji weryfikacji WE
3. Analiza zmian Uzyskanie posredniego certyfikatu weryfikacji WE

Sporzadzenie posredniej deklaracji weryfikacji WE
4. Analiza zmian Uzyskanie posredniego certyfikatu weryfikacji WE
Sporzadzenie posredniej deklaracji weryfikacji WE Uzyskanie

zezwolenia na dopuszczenie do eksploataciji

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w przepisach Rozporzgdzenia Wykonawczego
Komisji (UE) nr 402/2013 z dnia 30 kwietnia 2013 roku w sprawie wspolnej metody oceny
bezpieczenstwa w zakresie wyceny i oceny ryzyka i uchylajgcego rozporzadzenie (WE) nr
352/2009 (dalej: ,Rozporzgdzenie 402”), w szczegdlnosci art. 2 ust. 2, stanowigcym, ze
odrebne jest postepowanie dla zmiany nieznaczacej (niewymagajgcej podejmowania
dalszych dziatan ponad analize znaczenia zmiany) jak i zmiany znaczacej (ktéra w
zaleznosci od swojego rodzaju wymaga przeprowadzenia dodatkowych badan oraz
dodatkowych procesow certyfikacji). Zamawiajgcy w ocenie odwoltujgcego uwzglednit

powyzsze regulacje w SIWZ, wprowadzajgc do niego odpowiednie zobowigzania wykonawcy
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zamowienia. A mianowicie: 1) w Zatgczniku nr 8 do SIWZ (a nr 5 do umowy) zamawiajgcy
wskazat wszelkie dokumenty i certyfikaty, dostarczenia ktérych wymaga od wykonawcy.
Wsréd nich zamawiajgcy wymienit rowniez certyfikaty WE weryfikacji podsysteméw dla
kazdego wykorzystanego modutu wraz z zatgcznikami i opinig wraz z oceng w celu
uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego, 2) w tresci
wzoru umowy, jaka zostanie zawarta pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, zamawiajgcy
umiescit nastepujgce postanowienia: a) Obowigzek wykonawcy do dostarczenia dokumentu
uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego lub wykorzystania istniejgcego
bezterminowego Zezwolenia (§6 ust. 5), b) Obowigzek wykonawcy do dostarczenia raportow
z badan wyszczegoélnionych w Zalgczniku 5 do umowy, przy czym wskazat, ze zakres
ograniczenia badan musi zosta¢ uzgodniony z zamawiajgcym nie pézniej niz 50 dni od dnia
zawarcia umowy (§6 ust. 1 pkt 19), c) Obowigzek wykonawcy do sporzadzenia analizy
znaczenia zmian wynikajgcych z modernizacji wagonu w oparciu o Rozporzgdzenie 402 nie
po6zniej niz 280 dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy (§10 ust 2 pkt 11 i §10 ust. 3
pkt 6).

Odwotujgcy podtrzymat stanowisko, zgodnie z ktérym zinterpretowat SIWZ w ten
sposob, ze Zamawiajgcy posiada kompletng dokumentacje zawierajgcg zezwolenie, a takze
dokumentacje techniczno — konstrukcyjng, odpowiednio uzyskane i przygotowane przez FPS
wraz z uprawnieniem zamawiajgcego do korzystania z powyzszych dokumentow,
w szczegolnosci wobec powotania sie wprost przez Zamawiajgcego na te dokumentacje
w tresci SIWZ w Rozdz. IV ust. 5 SIWZ. Fakt przywotania tej dokumentacji jest pomiedzy
stronami bezsporny. Odwotujgcy zgodnie ze sztukg i przepisami prawa mogt zatozyé
wytgcznie to, ze powotana dokumentacja jest elementem kompletu dokumentac;ji techniczno
— konstrukcyjnej, ktérg wykonawca otrzyma i na podstawie ktérej bedzie uprawniony do
realizacji zamowienia, zwtaszcza wobec tresci § 6 ust. 5 umowy, w ktéorym Zamawiajgcy
w zadnym miejscu SIWZ nie wskazat, ze zezwolenie istniejgce i bezterminowe musi naleze¢
do wykonawcy i by¢ uzyskane uprzednio na jego wniosek. Zapis SIWZ i umowy byt dla
odwotujgcego jasny — powotanie konkretnego dokumentu nie moze by¢ interpretowane
inaczej. Taki sposéb interpretacji jest jedyny racjonalny i logiczny. W przeciwnym razie —
abstrahujgc juz nawet od kwestii naruszenia zasad uczciwej konkurencji - to postanowienie
SIWZ musiatoby by¢ uznane za sformutowane niejasno i nieprecyzyjnie, co rowniez stanowi
naruszenie zasad okreslonych dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (art. 7 ust. 1 ustawy). Odwotujacy nie mogt zaktadaé, ze Zamawiajgcy
sformutowat postanowienia SIWZ niezgodnie z prawem i w sposdb naruszajgcy uczciwg
konkurencje. Powyzsze rozumowanie Odwotujgcego jest uzasadnione réwniez tym, ze

Zamawiajgcy zobowigzany jest do legitymowania sie przedmiotowym zezwoleniem wydanym
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przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego ze wzgledu na fakt codziennej eksploatacii i
utrzymania wagonéw, ktére bedg przedmiotem ustug objetych zaméwieniem. Wobec
powyzszego, odwotujgcy nadal uwaza, ze jest to jedyny racjonalny wniosek, jaki mozna z
przywotywanych postanowien wyciggngé. Jednoczesnie w tym zakresie odwotujgcy

podtrzymuje dotychczasowe stanowisko w tej kwestii.

Niezaleznie od powyzszego, dochowujac nalezytej starannosci wymaganej od
profesjonalnego wykonawcy, Odwotujgcy byt i pozostaje nadal przygotowany réwniez do
przeprowadzenia wszelkich niezbednych badan i uzyskania wszelkich niezbednych
certyfikatéw i zezwolen. A mianowicie Odwotujgcy przygotowany jest do: 1) wykonania
analizy znaczenia zmian z propozycjg potwierdzenia wymagan, 2) na podstawie wykonanej
analizy: przygotowanie przez notyfikowang jednostke upowazniong (zgodnie z §1 pkt 7
umowy) zakresu badan niezbednego do wprowadzenia wagonu do obrotu, 3) na podstawie
oceny jednostki notyfikowanej: uzgodnienie ograniczenia zakresu badan, dokumentéw i
certyfikacji (ograniczenia Zatgcznika nr 5 do umowy), 4) na podstawie wykonanej analizy i
uzgodnien z jednostkg notyfikowang i zamawiajgcym: przeprowadzenia wiasciwych badan i
uzyskania zezwolen, 5) dostarczenia analizy znaczenia zmian oraz niezbednych badan i
dokumentéw, wtym dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji wagondéw. Tym samym
Odwotujgcy byt ipozostaje nadal przygotowany do uzyskania wszystkich niezbednych
dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego, w tym dokumentéw uprawniajgcych do
eksploatacji pojazdéw (wagondw). W tym miejscu nalezy jednoznacznie podkresli¢, ze w
tresci SIWZ Zamawiajgcy nie sprecyzowat jednoznacznie, jakiego rodzaju zezwolenia i
certyfikaty dostarczy¢ winien wykonawca. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest o tyle stuszne,
ze pozostaje w zgodzie z przepisami i procedurg opisang powyzej — koniecznosc
przediozenia dokumentéw oraz ich rodzaj nie jest mozliwy do sprecyzowania ani na etapie
postepowania, ani na etapie kontraktowania, bowiem wynika¢ bedzie dopiero z wynikow
czynnosci opisanych powyzej. W konsekwencji rowniez w tym zakresie wszelka
argumentacja Zamawiajgcego majgca uzasadni¢ odrzucenie oferty Odwotujgcego (m.in.:
.Powyzsze jest niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i powotanymi w
niej przepisami, gdyz wykonawca musi przeprowadzi¢ petne badania modernizowanego
wagonu (w tym woézka 25An4) i uzyska¢ m.in. certyfikat SB, zeby dopusci¢ pojazd do

eksploatacji”’) jest oczywiscie nieuprawniona i bezzasadna.

Interpretacja przez Zmawiajgcego stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktorym
odwotujgcy jakoby z gory nie planowat wykonania wszystkich badan i uzyskania zezwolenia
do eksploatacji, a wiec nie spetniat warunkéw SIWZ jest przedwczesne i za daleko idgce.
Odwotujgcy przekazat swoje wstepne zatozenia oparte o dokumentacje dotychczas mu

znang i przeanalizowang, jednak zakres badan i dokumentow mogt i miat by¢ ustalony
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dopiero po zawarciu umowy w zgodzie z jej postanowieniami. | na ten zakres w catej
rozciggtosci Odwotujgcy godzit sie, sktadajgc oferte w postepowaniu wraz z oswiadczeniem,
ze warunki SIWZ spetnia, sg mu znane i gotow jest zamowienie wykonaé. Zamawiajgcy zas
wydaje sie z gory zatozyé¢, co zresztg wskazuje wprost w tresci pisma odrzucajgcego oferte
Odwotujgcego, koniecznosé uzyskania zezwolenia do eksploatacji wagondw, co na obecnym
etapie postepowania, wobec braku analizy znaczenia zmian wynikajgcej z przepiséw, jest
catkowicie nieuprawnione. Odbieganie przez Zamawiajgcego od postanowien umowy, ktére
sam stworzyl nie moze by¢ wiec przyczyng odrzucenia oferty odwotujgcego, zwiaszcza
w sytuacji, gdy analogiczny, jak przyjety przez Odwotujgcego sposob dziatania zostat
przyjety tak przez odwotujgcego jak i zamawiajgcego (bez uwag, zastrzezen i watpliwosci)
przy realizacji innego kontraktu — przyznanego Odwotujgcemu do realizacji w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — znak sprawy:
20/WNP-003464/TUT (zamowienie na ,Wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie
utrzymania wraz z modernizacjg i przeglgdem na 3-cim poziomie utrzymania 14 wagondéw

osobowych typu 111A Lux/112A Lux” realizowane przez Odwotujgcego).

Odwotujgcy w dniu 7 grudnia 2021 r. ztozyt dalsze pismo procesowe, w ktéorym zawarto

dodatkowg argumentacje dotyczacg zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 7 grudnia 2021 r. zlozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie,

w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Na posiedzeniu w dniu 8 grudnia 2021 r. stanowisko pisemne przedstawit wykonawca
H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Poznaniu wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci.

W zwigzku z zarzgdzeniem Izby Odwotujgcy, Zamawiajgcy i wykonawca H. C. —
Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z 0.0. w dniu 13 grudnia 2021 r. ztozyli pisma procesowe
stanowigce replike wobec tresci pism przedstawionych odpowiednio w dniu 7 i 8 grudnia

2021 r. i podtrzymujgce dotychczasowe stanowiska.

Ponadto Zamawiajgcy w dniu 15 grudnia 2021 r. ztozyt pismo procesowe zawierajgce

dalsze wnioski dowodowe.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Majac na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej l|zby
Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -

Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), znajdujg zastosowanie przepisy
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ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.

1129, dalej jako ,ustawa nPzp”).

Wobec spetnienia wymogdéw okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy nPzp Izba uznata za
skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawce H. C. — Fabryka Pojazdow
Szynowych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu i dopuscita ww.
wykonawce do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika

postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwolujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, wykazal, iz
posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SIWZ, oferty wykonawcdw, pismo Przystepujgcego
z dnia 19 maja 2021 r. korespondencje prowadzong miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym

w zakresie wyjasnienia tresci oferty, informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Ponadto Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentow:
1. zatgczonych do odwotania - wydruk ze strony Urzedu Patentowego oraz wyciag z
Biuletynu Urzedu Patentowego - Znaki Towarowe nr 34/2021;
2. zalgczonych przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie - umowa z dnia 9
listopada 2017 r. nr UM-BPT-17-900-0043;
3. zatgczonych do pisma Przystepujgcego z dnia 7 grudnia 2021 r.:
a) informator dla klientéw o trybie certyfikacji WE sktadnikdw interoperacyjnosci
i interoperacyjnych podsysteméw kolei w Europie stosowany przez Instytut
Kolejnictwa;
b) wyciag z wykazu zezwolen na dopuszczenie do eksploatacji wydanych w ramach llI
pakietu kolejowego;
c) pismo Mag Train z dnia 6 sierpnia 2021 r. — zapytanie ofertowe na dostawy wézkow;
4. zatgczonych do pisma Odwotujgcego z dnia 13 grudnia 2021 r. - poradnik w sprawie
zarzadzania modyfikacjami pojazdéw kolejowych — UTK;

5. zatgczonych do pisma Przystepujgcego z dnia 13 grudnia 2021 r.:
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a) opinia techniczna tukasiewicz — Instytut Pojazdéw Szynowych ,Tabor” z dnia 13
grudnia 2021 r. nr TC/19/12/2021;

b) wyciag z Zatgcznika nr 2 do SIWZ w postepowaniu Zamawiajgcego na wykonanie
naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania wraz z modernizacja oraz
przegladu P3 60 wagondéw osobowych, znak postepowania 24/02/TUT/2017;

6. zalgczonych do pisma Zamawiajgcego z dnia 15 grudnia 2021 r. (pozostate wskazane
dokumenty znajdujg sie w dokumentacji przekazanej Prezesowi Izby przez
Zamawiajgcego):

a) wniosku Odwotujgcego z dnia 7 sierpnia 2020 r. o dostep do poufnej czesci SIWZ:
Zatgcznika nr 3 do SIWZ - Dokumentacji projektu naprawy i modernizacji wagonow
111A-10 (174A) w postepowaniu pn. ,Wykonanie naprawy okresowej na 5-tym
poziomie utrzymania wraz z modernizacjg i przegladem na 3-cim poziomie
utrzymania 90 wagonéw osobowych typu 141A/111A” (znak sprawy: 19/WNP-
001957/TUT);

b) wydruku wiadomosci e-mail z dnia 12.08.2020 r. z Servicedesk PKP Intercity S.A.
(informatycy) do B. K.-W. z PKP Intercity S.A. o0 nadaniu przedstawicielowi
Odwotujgcego dostepu do zasobdw na dysku FTP;

C) zestawienia zmian w pierwotnie opublikowanym w postepowaniu nr 19/WNP-
001957/TUT zatgczniku nr 4, zawierajacym wykaz petnej dokumentacji wagonow typu
174A,

na okolicznosci wynikajgce z ich tresci, powotywane przez podmioty wnioskujgce

0 przeprowadzenie ww. dowoddw.

Odnoszagc sie do wniosku Odwotujgcego o pominiecie dowoddéw ziozonych przez
Zamawiajgcego wraz z pismem z dnia 15 grudnia 2021 r., Izba wskazuje, iz brak byto
podstaw do oddalenia wnioskéw dowodowych Zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz zgodnie
z art. 535 ustawy nPzp dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy. Ustawa Pzp nie wprowadza prekluzji dowodowej w postepowaniu
odwotawczym. Ponadto dokumenty objete wnioskami dowodowymi w znacznej czesci
stanowig dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia, a jak wskazat Zamawiajacy
w piSmie przewodnim, potrzeba ziozenia tych dokumentow powstata w zwigzku

z okolicznosciami przywotanymi przez Odwotujgcego w piSmie z dnia 13 grudnia 2021 r.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej przez

Zamawiajgcego, Izba ustalita, co nastepuje.
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Zgodnie z pkt V.1 SIWZ przedmiotem zamowienia jest wykonanie naprawy okresowej

na 5-tym poziomie utrzymania wraz z modernizacjg (dalej zwane tgcznie takze naprawg

wraz z modernizacjg) i przegladem na 3-cim poziomie utrzymania (dalej zwany przegladem)

90 wagonéw osobowych typu 141A/111A. Zgodnie z pkt V.3 SIWZ wykonanie naprawy

gtébwnej z modernizacjg wagonow 111A/141A musi zosta¢ zrealizowane w oparciu o:

1)

2)

3)

1)

2)

3)

4)

5)
6)

7

8)

9)

istniejgcg Dokumentacje projektu naprawy i modernizacji wagonow 111A-10 (174A)
stanowigcg Zatgcznik nr 3 do SIWZ w zakres, ktorej wchodzi: a) Dokumentacja
techniczna konstrukcyjna; b) Warunki Techniczne Wykonania (WTW); ¢) Warunki
Techniczne Odbioru (WTO); d) Dokumentacja Techniczno — Ruchowa (DTR); e)
Dokumentacja Systemu Utrzymania pojazdu (wagonu) (DSU);

Wymaganiami zawartymi w Zatgczniku nr 4 do SIWZ tj. ,Zbiorczym zestawieniu zakresu
naprawy wraz z modernizacjg wagonow 111A/141A”

odpowiednimi, aktualnymi na dzien wykonania naprawy wraz z modernizacjg / przegladu,
Europejskimi Normami, Polskimi Normami i Kartami UIC, dokumentami technicznymi
i Raportami ERRI/ORE. Wykaz dokumentéw i przepisow aktualnych na dzien ogtoszenia

Postepowania zawiera Zatgcznik nr 6 do SIWZ.

W pkt V.4 SIWZ wskazano, iz Wykonawca zobowigzany jest, w szczegdélnosci do:
wykonania prac wyszczegoélnionych w Zatgczniku nr 3 do SIWZ w zakresie wymaganym
do wykonania w trakcie naprawy gtéwnej;
wykonania modernizacji w zakresie szczegotowo okreslonym w Zatgczniku nr 3 do SIWZ
oraz Zatgczniku nr 4 do SIWZ;
dokonania doboru charakterystyk nowych sprezyn | i Il stopnia odsprezynowania oraz
charakterystyk ttumikow drgan wiasciwych dla typu wagonu;
dokonania naprawy lub wymiany na nowe zestawéw kotowych wg procedury zawartej
w Zatgczniku nr 7 do SIWZ;
stosowania kolorystyki wagonéw przedstawionej w Zatgczniku nr 9 do SIWZ;
zapewnienia po wykonanej naprawie wraz z modernizacjg wielkosci parametréw
naciskow két na szyne okreslonych w Zatgczniku nr 10 do SIWZ;
uwzglednienia wytycznych co do kolorystki wnetrza i zewnetrza oraz uzytych materiatéw
wykonczeniowych wnetrza wagonoéw i ich jakosci, zgodnie ze szczegotowymi
wskazaniami okreslonymi w Zatgczniku nr 2 do SIWZ;
sporzadzenia i przekazania Zamawiajgcemu Dokumentacji, o ktérej mowa w Zatgczniku
nr 2 do SIWZ, oraz wszelkich innych dokumentéw wymienionych w Umowie;
wyposazenia kazdego z wagondéw w niezbedne oprogramowanie, zapewniajgce
komunikacje w jezyku polskim;
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10) udzielenia licencji do oprogramowania wraz z prawem sublicencji, na zasadach
szczegotowo okreslonych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ;

11) udzielenia gwarancji, wystawienia i przekazania Karty Gwarancyjnej dla kazdego
z wagondéw, na warunkach okreslonych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ, oraz swiadczenia
ustug gwarancyjnych;

12) przeszkolenia wskazanych przez Zamawiajgcego o0sOb zgodnie z postanowieniami
Zatgcznika nr 2 do SIWZ;

13) przekazania Zamawiajgcemu wynikéw raportow i wnioskéw z przeprowadzonych badan,
o ktérych mowa w Zatgczniku nr 8 do SIWZ;

14) dostarczenia wraz z 5 (pigtym) wagonem czesci, urzgdzen, zespotdow i podzespotdw
w ramach tzw. ,Wyprawki" stanowigcej Zatgcznik nr 13 do SIWZ, wraz z udzieleniem
gwarancji zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ i przekazania Kart Gwarancyjnych;

15) przedstawienia Zamawiajgcemu przed rozpoczeciem naprawy wraz z modernizacjg
pierwszego wagonu, wstepnej opinii wydanej przez jednostke notyfikowang
stwierdzajgca, ze klimatyzacja spetnia wymagania kart UIC 553 i UIC 553-1 oraz norm
PN-EN 13129-1 i PNEN 13129-2 z uwzglednieniem 2 osob/m2 w Kkorytarzu. Opinia
zostanie wydana staraniem i na koszt Wykonawcy;

16) zastosowania do wykonania naprawy gtéwnej wraz z modernizacjg wytgcznie fabrycznie
nowych zespotdéw, podzespotdw i elementdw;

17)dostarczenia najpdézniej w dniu wystawienia $wiadectw sprawnosci technicznej
pierwszego wagonu, raportow z badahn wyszczegdlnionych w Zatgczniku nr 8 do SIWZ.
Zakres ograniczenia badan musi zosta¢ uzgodniony z Zamawiajgcym nie pdzniej niz na
50 dni od dnia zawarcia Umowy;

18) plombowania zespotdéw, podzespotdw i czesci wagondw osobowych pozwalajgce na ich
identyfikacje przez caty okres ich eksploatacji w okresie gwarancji. Wykaz znakowanych
lub plombowanych niektorych zespotow, podzespotow i czesci wagonow osobowych

stanowi Zatgcznik nr 11 do SIWZ.

W SIWZ Zamawiajgcy zawart takze definicje m.in. nastepujacych pojec¢:

— Naprawa gtéwna — nalezy przez to rozumie¢ naprawe okresowg na 5-tym poziomie
utrzymania (P5) zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12
pazdziernika 2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 226 z pézn. zm.), ktorej szczegdtowy zakres okresla
Dokumentacja projektu naprawy i modernizacji wagonow 111A-10 (174A) stanowigca
Zatgcznik nr 3 do SIWZ i Zatgcznik nr 4 do SIWZ.

— Modernizacja - nalezy przez to rozumie¢ zgodnie § 2 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra

Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdlnych warunkéw technicznych
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eksploatacji pojazdéw kolejowych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 226 z pdzn. zm.) prace
modyfikacyjne w pojezdzie kolejowym, ktdére zmieniajg przeznaczenie pojazdu lub
poprawiajg jego ogoélne osiggi techniczne, a w szczegolnosci: zmiane charakterystyki
trakcyjnej, predkosci maksymalnej, mocy, zdolnosci do zasilania w réznych systemach.
Zakres modernizacji zawiera dokumentacja wagonéw typu 111A-10 (174A) wykonana
przez: H.C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na
podstawie umowy nr UM-BPT-17-900-0043 na wykonanie naprawy okresowej na 5-tym
poziomie utrzymania wraz z modernizacjg oraz przegladu na 3-cim poziomie utrzymania
60 wagonow osobowych, do ktérej zamawiajgcy posiada licencje udzielong zgodnie z
ww. umowg stanowigca Zatgcznik nr 3 do SIWZ oraz Zatgcznik nr 4 do SIWZ.

— Przeglad na 3-cim poziomie utrzymania lub przeglad — nalezy przez to rozumie¢ przeglad
na trzecim poziomie utrzymania (P3) zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury
z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych eksploataciji
pojazddw kolejowych, szczegdtowo uregulowany w Zatgczniku nr 2 do SIWZ.

— Swiadectwo dopuszczenia — dokument o nazwie Swiadectwo dopuszczenia do
eksploatacji typ pojazdu kolejowego wydawany przez Urzad Transportu Kolejowego na
podstawie Ustawy o transporcie kolejowym oraz Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
i Rozwoju z dnia 13 maja 2014 r. w sprawie dopuszczania do eksploatacji okreslonych

rodzajéw budowli, urzadzen i pojazdéw kolejowych (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1923).

Zgodnie z pkt VI.1 SIWZ Zamawiajgcy wymaga realizacji przedmiotu zamowienia
w terminie nie dtuzszym niz 48 miesiecy od dnia jej zawarcia. W pkt V1.2 SIWZ wskazano, iz
wykonanie naprawy wraz z modernizacjg wszystkich wagonoéw objetych Umowa, nastgpi nie
pozniej niz w terminie 30 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, zas wykonanie przeglgdu na 3-
cim poziomie utrzymania wszystkich wagondéw winno nastgpi¢ po 18 miesigcach od
wykonania naprawy na 5-tym poziomie utrzymania wraz z modernizacjg. Wykonawca
gwarantuje wykonanie Przeglgdu kazdego z wagonow w terminie nie diuzszym niz 14 dni
kalendarzowych (czas postoju wagonu w przeglgdzie). Zgodnie z pkt VI.3 SIWZ wykonanie
naprawy wraz z modernizacjg jednego wagonu osobowego (czas postoju wagonu) nastgpi w
terminie nie dtuzszym niz 100 dni kalendarzowych, z zastrzezeniem ust 4. Termin
wykonania naprawy wraz z modernizacjg jednego wagonu stanowi kryterium oceny ofert,
zgodnie z Rozdziatem XV SIWZ. Z kolei w pkt VI.4 SIWZ wskazano, iz wykonanie naprawy
wraz z modernizacjg pierwszego wagonu osobowego (czas postoju wagonu w naprawie

wraz z modernizacjg) nastgpi w terminie nie dtuzszym niz 350 dni kalendarzowych.

Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ byt projekt umowy, w ktéorym w § 6 ust. 2 wskazano, iz

naprawa wraz z modernizacjg bedzie wykonana zgodnie z:
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1) istniejgcg Dokumentacjg projektu naprawy i modernizacji wagonéw 111A-10 (174A)

stanowigcg Zatgcznik nr 1 do Umowy w zakres, ktorej wchodzi:

a. Dokumentacja techniczna konstrukcyjna;

b. Warunki Techniczne Wykonania (WTW);

c. Warunki Techniczne Odbioru (WTO);

d. Dokumentacja Techniczno — Ruchowa (DTR);

e. Dokumentacja Systemu Utrzymania pojazdu (wagonu) (DSU);

2) Odpowiednimi, aktualnymi na dzien wykonania naprawy wraz z modernizacjg /
przegladu, Europejskimi Normami, Polskimi Normami i Kartami UIC, dokumentami
technicznymi i Raportami ERRI/ORE. Wykaz dokumentéw i przepiséw aktualnych na
dzien ogtoszenia Postepowania zawiera Zatgcznik nr 3 do Umowy;

3) Zbiorczym zestawieniem zakresu naprawy gtdwnej wraz z modernizacjg wagondéw

111A/141A, ktéry stanowi Zatgcznik nr 2 do Umowy.

Zgodnie z § 6 ust. 3 projektu umowy wykonawca zobowigzany jest w trakcie realizacji
naprawy wraz z modernizacjg wykona¢ z wynikiem pozytywnym wszystkie badania i préby
przewidziane Warunkami Technicznymi Wykonania (WTW) i Warunkami Technicznymi
Odbioru (WTO). Z kolei zgodnie z ust. 4 précz badah i préb o ktérych mowa w ust. 3,
Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania préb i badah urzadzen podlegajgcych dozorowi
technicznemu, tj. czynnosci dozorowych umozliwiajgcych badanie, uzyskanie decyzji
dopuszczenia do eksploatacji i rejestracje urzadzeh. W zakresie obowigzkdéw zwigzanych
Z naprawg Zamawiajgcy upowaznia i zobowigzuje Wykonawce do wystepowania w jego
imieniu w kontaktach z terenowymi organami Transportowego Dozoru Technicznego (TDT)
w zakresie niezbednym do uzyskania decyzji dopuszczenia do eksploatacji w/w urzgdzen i
ich rejestracji, zgodnie z Ustawg z dnia 21 grudnia 2000 r. o dozorze technicznym (t.j. Dz. U.
z 2019 r. poz. 667 z podzn. zm.). Wzér wniosku - wystgpienie Wykonawcy do TDT, okreslony
zostat w Zatgczniku nr 14 do Umowy. W § 6 ust. 5 projektu umowy wskazano, iz
wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji
pojazdu kolejowego (wagonu) na infrastrukturze kolejowej na obszarze RP lub wykorzystania
istniejgcego bezterminowego Zezwolenia. Dokument o ktérym mowa w zdaniu poprzednim,
powinien by¢ dostarczony najpdzniej w dniu wystawienia Swiadectwa sprawnosci technicznej
pierwszego z wagonow. Zezwolenie musi by¢ przekazane Zamawiajagcemu nie pozniej niz
w dniu wystawienia pierwszego Swiadectwa Sprawnosci Technicznej. Ust. 7 tego paragrafu
wskazywat, iz ryzyko i koszty zmiany przepiséw prawa, decyzji administracyjnych, norm
i standardéw technicznych istotnych dla uzyskania dokumentu uprawniajgcego do
eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu) w okresie miedzy ztozeniem Oferty, a chwilg

dopuszczenia do eksploatacji, obcigzajg Wykonawce i sg ujete w wynagrodzeniu

19



Wykonawcy okreslonym w Umowie. Wykonawca oswiadcza, iz ujgt ww. Kkoszty w

wynagrodzeniu umownym.

Istniejgca dokumentacja projektu naprawy i modernizacji wagondw, obejmujgca m.in.
dokumentacje techniczno-konstrukcyjng, stanowita zatgcznik nr 3 do SIWZ udostepniany

wykonawcom na wniosek, po ztozeniu o$dwiadczenia o zachowaniu poufnosci.

Zamawiajgcy w dniu 16 lutego 2021 r., w odpowiedzi na pytanie nr 29 o tresci
»W nawigzaniu do zapiséw w SIWZ w Rozdziale V ust. 3. punkty 1) i 3) oraz w Zatgczniku nr
2 do SIWZ § 6 ust. 2. punkty 1) i 2) zwracamy uwage, ze wystepuje sprzecznos¢ co do
jednoczesnej mozliwosci realizacji wymagan wystepujgcych w powyzszych punktach
w przypadku wynikajgcej z Zatgcznika nr 2 do SIWZ § 6 ust. 5. mozliwosci wykorzystania
istniejgcego bezterminowego (pierwszego) Zezwolenia wydanego dla zmodernizowanych
wagonoéw typu 174A (o ozn. fabr. 111A-10) w roku 2018 na zgodnos¢ z przepisami (w tym
TSI) obowigzujgcymi w dwczesnym okresie. Od tego czasu przepisy techniczne (w tym TSI
oraz m. in. normy "palnosciowe") zmienity sie wielokrotnie, zmienity sie rowniez przepisy w
zakresie interoperacyjnosci kolei w UE (m.in. rozpoczeto z dn. 30.10.2020 r. wdrazanie IV
pakietu kolejowego do polskiego prawodawstwa). W konsekwencji przy wymaganej realizacji
(zgodnie z SIWZ w Rozdziale V ust. 3. punkt 3) oraz w Zatgczniku nr 2 do SIWZ § 6 ust. 2.
punkt 2)) wykonania modernizacji zgodnie z "odpowiednimi, aktualnymi na dzien wykonania
naprawy wraz z modernizacjg / przegladu, Europejskimi Normami, Polskimi Normami i
Kartami UIC, dokumentami technicznymi i Raportami ERRI/ORE" wystgpi koniecznosc¢
zastosowania nowego rodzaju materiatdw (m. in. pod wzgledem "palnosciowym" zgodnych z
aktualnymi normami) i ponownej homologacji tak zmodernizowanych pojazdéw z powodu
brak mozliwosci wykorzystania istniejgcego bezterminowego Zezwolenia. Takie dziatania
zdecydowanie podniosg koszty wykonania ustugi - przede wszystkim w zakresie
modernizacji wagonow. W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze zapisy figurujgce w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ § 8 ust. 1. i § 10 ust. 1. wnioskujemy o zawarcie w zapisach SIWZ
w Rozdziale V ust. 3 punkt 3) oraz w Zatgczniku nr 2 do SIWZ § 6 ust. 2 punkt 2) zapisu o
zastosowaniu tych wymagan w przypadku Kkonieczno$ci wprowadzenia zmian w
udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektu modernizacji wagonow 111A-10
(174A) stanowigcej Zatacznik nr 1 do Umowy” odpowiedziat, iz ,Na dzieh dzisiejszy
obowigzuje norma PN-EN 45545-2+A1:2015, ktéra miata rowniez zastosowanie dla
wagonow typu 174A (o ozn. fabr. 111A-10). Zamawiajacy zaznacza réwniez, ze ta norma
jest przywotana w Liscie Prezesa UTK z 21 listopada 2020 r., ktéra wskazuje, ze ,Normy
wskazane jako obowigzujgce podano wraz z datowaniem. Pdzniejsza nowelizacja normy
powotanej oraz zmiany do tej normy nie majg zastosowania”. Ponadto Zamawiajgcy

przypomina, ze w przypadku posiadania przez Wykonawce waznego certyfikatu badania
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typu lub projektu WE mozliwe jest dopuszczanie pojazdéow na zgodnos¢ z typem, bez
stosowania zmienionych TSI. Zamawiajgcy wyjasnia, ze w przypadku wykorzystania
istniejgcego zezwolenia typu przez Wykonawce Zamawiajgcy bedzie wymagat stosowania
przepisow aktualnych na dzieh dopuszczenia pojazdu typu. W przypadku wprowadzanych
zmian do istniejgcego typu pojazdu, Zamawiajgcy bedzie wymagat stosowania aktualnych
przepisow dla tych zmian. Dodatkowo Zamawiajgcy informuje, 2ze Wykonawca jest
zobowigzany do  przeprowadzenia analizy  modyfikacji pojazdu  zgodnie @z
ROZPORZADZENIEM WYKONAWCZYM KOMISJI (UE) 2018/545 oraz aktualnymi
wytycznymi  Urzedu Transportu Kolejowego. Ponadto Zamawiajgcy informuje, ze
bezwzglednie wymaga uzyskania dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu

kolejowego, ktérego bedzie posiadaczem.”

Ponadto w odpowiedzi na pytanie nr 30 o tresci: ,W nawigzaniu do Zatgcznika nr 6 do
SIWZ - w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy zawart w ww. zestawieniu obowigzujgcych
przepisow nieaktualne na stan obecny przepisy TSI - w tym miedzy innymi:
ROZPORZADZENIA WYKONAWCZE KOMISJI (UE) 2019/776 i 2016/919 oraz
ROZPORZADZENIE WYKONAWCZE KOMISJI (UE) 2019/774 zmieniajgce rozporzgdzenie
m.in. (UE) nr 1304/2014 (zwane dalej TSI NOI 2019) oraz normy dot. problematyki "hatasu"
wnioskujemy o prawidtowe i jednoznaczne okredlenie wymagah w zakresie zagadnienia
"hatasu", jak i pozostatych ww. kwestii. W sprawie "hatasu", majgc na uwadze obowigzujgce
w tym zakresie uwarunkowania wynikajace z ww. przepisow TSI, wystepujagce w ww.
zestawieniu zapisy dot. wytypowanej normy PN-EN ISO 3381 nie sg zbiezne z punktem 7.2.
ww. TSI NOI 2019 (patrz réwniez opracowany przez UTK "Poradnik w sprawie zarzgdzania
modyfikacjami pojazdow kolejowych" z dn. 3 kwietnia 2017 r. - pkt IV.4). Nadmieniamy, ze
zgodnie z Listg Prezesa UTK (obowigzujgca od 27.01.2017 r.) obowigzuja w zakresie
problematyki "hatasu" normy: PN-EN ISO 3381:2011 (w zakresie dotyczgcym hatasu
~-wewnetrznego” z wyjgtkami wystepujgcymi w Zatgczniku TM-2 do Listy Prezesa UTK) i PN-
EN ISO 3095:2013 (w zakresie dotyczgcym hatasu ,zewnetrznego” z wyjgtkami
wystepujagcymi w Zatgczniku TM-2 do Listy Prezesa UTK), ktéra to norma nie zostata przez
Zamawiajgcego ujeta w Zatgczniku nr 6 do SIWZ powodujagc kolejne niejednoznacznosci.
Nalezy réowniez zauwazy¢, ze w takim wypadku wystepuje konflikt dotyczgcy mozliwosci
spetnienia wszystkich w tym zakresie wymagan Zamawiajgcego i brak mozliwosci
wykorzystania istniejgcego bezterminowego Zezwolenia dla wagonow typu 174A, a
dodatkowo wystepuje (niepotrzebna, nieracjonalna i generujgca dodatkowe koszty)
koniecznos¢ weryfikacji parametréw na zgodnos¢ z poszczegdlnymi wymaganiami
wynikajgcymi z réznych przepiséw. W zwigzku z powyzszym wnosimy o: odpowiednig

aktualizacje Zatgcznika nr 6 do SIWZ uwzgledniajgcg aktualne przepisy (w tym TSI) oraz
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alternatywng mozliwo$¢ wykorzystania przepisow obowigzujgcych w chwili wydania
dotychczasowego bezterminowego Zezwolenia dla wagonow typu 174A w celu umozliwienia
wykorzystania dokumentacji, o ktérej mowa w Zatgczniku nr 3 do SIWZ i ww. Zezwolenia,
0 ktérym mowa w Zatgczniku nr 2 do SIWZ § 6 ust. 5., - odpowiednig aktualizacje Zatgcznika
nr 8 do SIWZ i wprowadzenie do niego jednoznacznych zapiséw poprzez wykreslenie z
punktu 1. zapisu "wytycznymi TSI Hatas i/lub” Zamawiajgcy udzielit nastepujgce odpowiedzi:
.Zamawiajgcy informuje, ze zaktualizowat Zatgczniki nr 6 i 8 do SIWZ, zatagczone one
zostang do Zmiany nr 5 SIWZ. Ponadto Zamawiajgcy przypomina, iz Wykonawca jest
zobowigzany do stosowania aktualnych aktéw prawnych, nawet jezeli wskazano inaczej. W
przypadku wykorzystania istniejgcego zezwolenia typu przez Wykonawce Zamawiajgcy
bedzie wymagat stosowania przepiséw aktualnych na dzien dopuszczenia pojazdu typu. W
przypadku wprowadzanych zmian do istniejgcego typu pojazdu, Zamawiajgcy bedzie
wymagat stosowania aktualnych przepiséw dla tych zmian. Dodatkowo Zamawiajgcy
informuje, ze Wykonawca jest zobowigzany do przeprowadzenia analizy modyfikacji
pojazdu zgodnie z ROZPORZADZENIEM WYKONAWCZYM KOMISJI (UE) 2018/545 oraz
aktualnymi wytycznymi Urzedu Transportu Kolejowego. Ponadto Zamawiajgcy informuje, ze
bezwzglednie wymaga uzyskania dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu

kolejowego, ktérego bedzie posiadaczem.”

W ramach wyjasnien tresci SIWZ z dnia 18 lutego 2021 r., w odpowiedzi na pytanie nr
2 o tresci: ,Majgc na uwadze udzielone w pismie nr BZF4-073-283/2021 Odpowiedzi
Zamawiajgcego na Pytania nr 29 i 30 w ich czesci o tresci ,Ponadto Zamawiajacy informuje,
ze bezwzglednie wymaga uzyskania dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu
kolejowego, ktorego bedzie posiadaczem" prosimy o jednoznaczne wyjasnienie, Zze
powyzsze wymaganie nie obowigzuje w przypadku wykorzystania istniejgcego
bezterminowego Zezwolenia, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 2 do SIWZ § 6 ust. 5.7
Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,w przypadku wykorzystania istniejgcego bezterminowego
Zezwolenia, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 2 do SIWZ § 6 ust. 5, wymagane jest

przeniesienie praw do przedmiotowego zezwolenia na Zamawiajgcego.”

W postepowaniu wptynety dwie oferty: Odwotujgcego z ceng 391 767 300,00 zt brutto
i Przystepujgcego z ceng 494 829 000,00 zt.

W toku postepowania o udzielenie zamodwienia Przystepujgcy zlozyt do
Zamawiajgcego pismo datowane na 19 maja 2021 r., w ktérym przedstawit fakty, ktore
powinny zosta¢ przeanalizowane w toku oceny ofert przez Zamawiajgcego. W pierwszej
kolejnosci FPS, wskazat ze zamierza rozwia¢ potencjalne watpliwo$ci zamawiajgcego oraz
Mag-Train i POZBUD (dalej rowniez jako: ,konsorcjum") i poinformowat, ze nie umozliwi

konsorcjum Mag-Train i POZBUD skorzystania z zezwolenia na dopuszczenie do
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eksploatacji dla typu pojazdu kolejowego (w tym przypadku wagonu typu 174A), ktérego
posiadaczem jest FPS. SWIZ w Zatgczniku 2 S 6 ust. 5 przewiduje wprawdzie takg
mozliwo$¢, jednak FPS poinformowat, ze ze wzgledéw formalno-prawnych i w Swietle
pozyskanej opinii Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, przeniesienie praw do zezwolenia
na dopuszczenie do eksploatacji na jakikolwiek podmiot (zamawiajgcego badz zwyciezce
przetargu) jest niemozliwe. Jak wyraznie podkreslit Prezes UTK ,[...1 nie istnieje mozliwos¢
zmiany posiadacza zezwolenia typu pojazdu kolejowego." (petna tres¢ pisma znajduje sie w
dyspozycji FPS). Wykorzystanie przez Mag-Train i POZBUD posiadanego przez FPS
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji w przypadku dopuszczania pojazdéw zgodnych
z typem (czyli kolejnych wagonéw) réwniez nie jest mozliwe. Stanowitoby to bowiem
dziatanie na szkode FPS i ostabienie pozycji rynkowej, na co zarzad Spotki nie moze sie
zgodzié. Ponadto, FPS poinformowat, ze nie wyraza zgody na nieuprawnione kopiowanie
przez jakikolwiek podmiot rozwigzania technicznego (stanowigcego przedmiot witasnosci
intelektualnej FPS) zastosowanego w wozku 24AN4. Rozwigzanie techniczne zastosowane
w wozku produkcji 24AN4 jest przedmiotem praw wiasnosci intelektualnej FPS i podlega
ochronie m.in. na gruncie ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Podkreslit, ze FPS zamierza ztozy¢ wniosek o udzielenie prawa ochronnego na
znak towarowy i wzor przemystowy w Urzedzie Patentowym RP i po jego uzyskaniu bedzie
zmuszony do wykorzystania wszelkich dostepnych srodkéw prawnych, w tym réwniez
skorzystania z instytucji zabezpieczenia powddztwa, w celu ochrony interesu FPS przed
nieuprawnionym wykorzystywaniem wiasnosci intelektualnej i przemystowej Spotki.
Wykonawca wskazat, iz powyzsze okoliczno$ci, rzucajg nowe sSwiatto na realno$¢ oferty
ztozonej przez Mag-Train i POZBUD, mozliwos¢ realizacji zamowienia i materializujg
najpowazniejsze ryzyka, ktore uniemozliwiajg przedmiotowemu konsorcjum realizacje
przedmiotu zamdwienia. PowyZzsze okolicznosci stanowig zatem drastyczng zmiane sytuacji
faktycznej, prawnej i projektowej uczestnikow przetargu i powodujg nieaktualnosé¢ oferty Mag
— Train i POZBUD oraz niemozliwos¢ wykonania przez konsorcjum s$wiadczenia w
zatozonym lub nawet w zblizonym terminie. Powodujg one réwniez znaczgce zagrozenie dla
dostepnosci zasobdéw taborowych PKP Intercity, zagrazajg realizacji rozktadu jazdy oraz
prowokujg do realizacji ryzykownego modelu prowadzenia projektu przez Mag - Train i
POZBIJD. Powierzenie konsorcjum Mag-Train i POZBUD, jako niedoswiadczonemu
podmiotowi, nieposiadajgcemu odpowiednich zasobéw technicznych, odpowiednich
zasobdéw ludzkich i doswiadczenia, wykonania tak skomplikowanego zadania w krotkim
czasie wynikajgcym z SIWZ, powodowaé bedzie nienormatywny wzrost ryzyka dla projektu
i zagrozenia bezpieczenstwa technicznego wykonanych modernizacji wagonéw osobowych.
FPS jako podmiot, ktéry ma do$wiadczenie w tego typu projektach, wyrazit te obawy z petng
odpowiedzialnoscig i zwrdcit uwage zamawiajgcego na te okolicznos¢. Konkludujgc te czesé
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pisma, te nowe okolicznosci powodujg, ze konsorcjum Mag-Train i POZBUD, nie
uwzgledniajgc opisanych wyzej ryzyk w sporzgdzonej ofercie, wprowadzito zamawiajgcego
w btad poprzez lekkomysinos¢ lub niedbalstwo a wynikajgce z tej oferty nieuprawnione
deklaracje i zobowigzania bez pokrycia, mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego
w toku postepowania. Okolicznosci te stanowig jednoczesnie punkt wyjscia do
przedstawienia przez FPS argumentéw, ktére uzasadniajg niemozliwos¢ wykonania
przedmiotu zamowienia w terminie 350 dni lub nawet zblizonym terminie oraz powodujg
spetnienie przestanek do wykluczenia konsorcjum Mag-Train i POZBUD z przetargu i

odrzucenia oferty.

Dalej wykonawca wskazat, iz w zwigzku z dokonanym przez Klienta wglgdem do oferty
konsorcjum i po zapoznaniu sie z jej trescia, FPS nie ma watpliwosci, ze zachodzg
usprawiedliwione przestanki do dokonania obligatoryjnej czynnosci wykluczenia tego
konsorcjum z postepowania, a w $lad za tym do odrzucenia jego oferty. FPS jako uczestnik
postepowania zobowigzany jest poinformowac¢ Zamawiajgcego o wszystkich okolicznosciach
zwigzanymi ze ztozeniem oferty przez konsorcjum oraz jej tresci, co niniejszym czyni. Gdyby
bowiem zamawiajgcy nie zostat wyposazony w wiedze na temat okolicznosci
przedstawionych w tym pidmie mogtoby to pociggngé za sobg ten skutek, ze dokonatby
wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty. Jedynie na marginesie informuje, ze czynnosc
wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty ma charakter przymusowy w tym
znaczeniu, ze gdy spetnione sg przyczyny jego zastosowania opisane w ustawie PZP,
zamawiajgcy ma obowigzek ich dokonaé. Konieczno$é przeprowadzenia petnych i
czasochfonnych badan wagonu pasazerskiego po modernizacji — niemozliwych do
prawidtowego wykonania w terminie 350 dni lub terminie zblizonym; Mag-Train i POZBUD, w
przypadku wyboru konsorcjum, zobowigzane bedg do zmodyfikowania dokumentacji
modernizacji wagonu 174A (ze wzgledu na wymogi SIWZ odbiegajgce od wymagan z 2017,
nowe wymagania wynikajgce ze zmienionych w 2020 r. TSI oraz wynikajgce z nowej Listy
Prezesa UTK) i przeprowadzenia petnych badan przed uzyskaniem zezwolenia na
wprowadzenie do obrotu nowego typu pojazdu kolejowego, z czego najwazniejszymi i
najbardziej czasochtonnymi badaniami sg: a) ocena konstrukcji nosnej nadwozia i
wspornikdbw mocowania wszystkich elementéw na wagonie wykonana z pomoca MES.
Wymagane bedg nowe obliczenia konstrukcji nosnej ze wzgledu na wzrost obcigzenia
eksploatacyjnego w stosunku do wagonu typu 174A (9 osdb na korytarzu w stosunku do 30
0sOb w. korytarzu - wzrost obcigzenia nominalnego o 1680 kg). Rowniez w przypadku zmian
elementéw zabudowy podwozia i podwozia wymagane sg nowe obliczenia wspornikow; b)
ocena statycznej i zmeczeniowej wytrzymatosci ramy wozka ze zmianami wykonana z

pomocg MES — nowe badania dla nowego typu wodzka, ktéry musiatby zaprojektowaé i
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wykona¢ MagTrain. Wymaga nowych obliczen i badan pudta wagonu, c) ocena statycznej i
zmeczeniowej wytrzymatosci elementéw zawieszenia woézka na zestawach kotowych i
nadwozia na wodzkach - nowe badania -dla nowego typu wodzka, ktéry musiatby
zaprojektowac i wykona¢ Mag-Train. Wymaga nowych obliczeh i badan pudta wagonu, d)
ocena analityczna wytrzymatosci kota i osi zestawu kotowego - nowe badania dla nowego
typu wozka, ktoéry musiatby zaprojektowac i wykona¢ Mag-Train. Wymaga nowych obliczen i
badan pudfa wagonu, e) przeprowadzenie petnej oceny wiasciwosci dynamicznych nowego
typu wagonu z zastosowanym nowym typem woézkow — koniecznos$¢ przeprowadzenia w
pierwszej kolejnosci badan wézka a dopiero nastepnie badan pojazdu; badania statyczne i
ruchowe hamulca - wymagane sg nowe obliczenia i badania uwzgledniajgce znaczny wzrost
obcigzenia eksploatacyjnego, o ktérym mowa powyzej. Wymagany jest raport ze
stacjonarnych i ruchowych badan hamulca - wyznaczenie hamownos$ci oraz wymaganych
procentéw mas hamujgcych dla masy projektowej bez obcigzenia (stuzbowej) i z petnym
obcigzeniem (w eksploatacji) dla co najmniej trzech rodzajow oktadzin hamulcowych réznych
producentow. Nie ulega watpliwosci FSP, ze roznice w wymaganiach technicznych w SIWZ
w stosunku do pojazddw typu 174A, ktore juz otrzymaly zezwolenie na dopuszczenie do
eksploatacji (jeszcze na zgodnos¢ z dyrektywg 2008/57/WE), podnoszg dodatkowo poziom
skomplikowania projektu w stosunku do projektu realizowanego przez Klienta w latach 2017-
2019. Udostepniona konsorcjum Mag-Train i POZBUD dokumentacja konstrukcyjna, ze
wzgledu na zmiane oczekiwan zamawiajgcego w stosunku do 2017 r., nie bedzie mogta by¢
natomiast wykorzystana w petni i wymagac¢ bedzie odpowiednich modyfikacji i zarzadzanie
ryzykiem na interfejsach. Badania zmodernizowanego wagonu osobowego przez Mag-Train i
POZBUD z uwzglednieniem procesu badan w akredytowanym laboratorium, oceny
zgodnosci w DeBo, certyfikacji w NoBo, oceny zastosowanego procesu zarzgdzania
ryzykiem w AsBo odbywac sie bedg co najmniej przez 10 miesiecy i muszg by¢ poprzedzone
€O najmniej 7 miesiecznym procesem projektowania, budowy i badan nowego wézka, ktéry
konsorcjum zobowigzane jest opracowa¢ wedlug wiasnego i autorskiego projektu bez
naruszania praw wiasnosci intelektualnej i przemystowej FPS. Poza wymienionymi powyzej
badaniami, konsorcjum zobowigzane bedzie do przeprowadzenia dodatkowych, okoto 20
specjalistycznych badan w akredytowanych laboratoriach. Do powyzszych terminéw nalezy
réowniez doda¢ termin 5 miesiecy na weryfikacje wniosku o wydanie zezwolenia na
wprowadzenie do obrotu pojazdu kolejowego przez Prezesa UTK. Termin 5 miesiecy (1 + 4
miesigce) jest bazowym terminem dla Organu na rozpoznanie wniosku i wynika z
Rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2018/545 z dnia 4 kwietnia 2018 r.
ustanawiajgcego uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwoleh dla
pojazdow kolejowych i zezwolen dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/797. Termin ten moze jednak ulec wydtuzeniu i
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nalezy zatozy¢ taka okolicznos¢ w przypadku realizacji pierwszego znaczgcego projektu
przez konsorcjum. Sumarycznie nalezy zatozyé, ze daje to co najmniej 23 miesigce na
wprowadzenie do obrotu pierwszego egzemplarza nowego typu wagonu produkciji Mag-Train

i POZBUD o ile pojazd spetni wymagania norm, TSI i innych dokumentéw normalizacyjnych.

W zakresie koniecznosci zaprojektowania, wyprodukowania i przebadania nowego
typu wozka kolejowego przystosowanego do zmodernizowanego wagonu, wykonawca FPS
wskazat, iz Mag-Train nie zwrdcit sie do niego z zapytaniem ofertowym na sprzedaz woézka,
o ktérym mowa w SIWZ. Natomiast licencja udzielona PKP IC przez FPS nie obejmuje
mozliwosci wykorzystania tej dokumentacji w obecnie toczgcym sie przetargu na
modernizacje 90 wagondéw. Obecna modernizacja rézni sie ponadto zakresem od éwczesne;j
(m.in. wzrost obcigzenia eksploatacyjnego, koniecznos¢ zastosowania selektywnej blokady
drzwi LAT iinne). Ponadto, zgodnie z zapisami umowy zawartej pomiedzy FPS a PKP IC z
2017 roku, ktéra zawierata takze postanowienia licencyjne, modernizacja zostata
zdefiniowana przez odwotanie sie do par. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury i
zakresu prac okre$lonego w zatgczniku nr 2 do umowy (S 1 ust. 1 pkt. 1 umowy). Natomiast
udzielona licencja dotyczyta tylko i wytgcznie napraw z tak rozumiang modernizacja, a zatem
z zakresem okreslonym w zatgczniku nr 2 do umowy (par 12 ust. 13 umowy w zw. z par 1
ust. 1 pkt 1). Na tym tle pojawia si¢ zatem istotny problem formalny, zmuszajgcy konsorcjum
Mag-Train i POZBUD (w przypadku wyboru tej oferty) do zaprojektowania, przebadania i
wybudowania catkowicie nowego wdzka dla zmodernizowanego wagonu. Podkreslit, ze
obliczenia i badania wézkéw wymagajg okoto 7 miesiecznego procesu, ktéry nie moze
przebiega¢ réwnolegle do badan samego wagonu osobowego. Dla zachowania
bezpieczenhstwa procesu wprowadzania nowego typu wozka i wagonu osobowego do obrotu
niezbedne jest zachowanie opisanej powyzej kolejnosci. FPS ponownie wskazatl, ze
nieuprawnione bedzie wykorzystanie przez Mag - Train i POZBUD z rysunku
konstrukcyjnego nr 25AN4 070000-2-00, ktory podlega ochronie na gruncie ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Oznaczenie rysunki wskazuje
precyzyjnie na jedynego uprawnionego do postugiwania sie rysunkiem i wytwarzania wozka
24AN4 tj. FPS. Ponadto niepetne wyspecyfikowanie w Zatgczniku nr 4 do SIWZ grup
konstrukcyjnych dla wézka 25AN4 (wymienione tylko sg grupy 0700, 0701, 0705, 0709,
0801, 0908, 2001) spowodowa¢ mogto nieuzasadnione i nadmiernie optymistyczne
zatozenia po stronie konsorcjum co do stopnia skomplikowania projektu. Daje to
uzasadnione obawy niedoszacowania ryzyk podczas realizacji projektu przez konsorcjum,
ktére nie ma zadnych doswiadczeh w projektowaniu, budowie oraz wdrazaniu nowego typu
woézka w wagonach osobowych a tym bardziej implementacji takiego wyrobu na

zmodernizowanym wagonie osobowym. Z drugiej strony, zastosowanie alternatywnego
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rysunku dla rys. 25AN4 070000-2-00, do czego konsorcjum Mag-Train i POZBUD mogtoby
zosta¢ zmuszone w wyniku dziatan Klienta o charakterze prawnym, naruszy jednoznacznie
wymogi SIWZ i jednoczesnie zmienia znaczgco uktad dokumentacyjny wéozka. W swietle
prawa wiasnosci przemystowej i ustawy o zakazie nieuczciwej konkurencji postugiwanie sie
bez uprawnien, czyli licencji, cudzym znakiem towarowym stanowi naruszenie prawa. Uzycie
znaku jednej firmy przez drugg jest niezgodne z uczciwymi praktykami jezeli moze sprawi¢
wrazenie powigzania gospodarczego miedzy osobg trzecig, a wiascicielem znaku
towarowego, narusza wiasnos¢ znaku poprzez osigganie nieuzasadnionych korzysci
wynikajgcych z jego charakteru odrdzniajgcego albo renomy lub prowadzi do dyskredytacji
czy tez oczerniania znaku. Zdaniem FPS Brak zasobéw Mag-Train i POZBUD niezbednych
do przeprowadzenia modernizacji wagonu osobowego w zatozonym czasie i w odpowiednigj
jakoéci. FPS przedstawit takze szerokg argumentacje wskazujgca, ze oferta Odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (okolicznosci

lezace poza zakresem rozpoznania przedmiotowej sprawy).

W dniu 30 lipca 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjasnien

w nastepujgcym zakresie:

1) w zwigzku z trescig § 6 ust. 5 zd. 1 projektu umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie do
dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu)
na infrastrukturze kolejowej na obszarze RP Ilub wykorzystania istniejacego
bezterminowego Zezwolenia” prosimy o wyjasnienie, czy wykonawca bedzie uzyskiwat
nowy dokument uprawniajgcy do eksploatacji wagonéw po modernizacji, czy korzystat z
istniejgcego dokumentu, wystawionego na rzecz H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych
sp. z 0.0.?7 W pierwszym przypadku, czy mozliwe jest uzyskanie nowego zezwolenia w
czasie wymaganym umowg (prosimy o uzasadnienie). W drugim przypadku, jaka jest
podstawa prawna korzystania przez Panstwa z zezwolenia wydanego na rzecz innego
podmiotu?

2) w jaki sposOb odwotujgcy zrealizuje zmoéwienie w zakresie wodzka, w terminie
przewidzianym umowg, majgc na uwadze brak zgody H. C. — Fabryka Pojazdow
Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu na kopiowanie rozwigzania technicznego
zastosowanego w wozku 25AN4, do ktorego prawa autorskie do dokumentaciji

konstrukcyjnej posiada H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0.?

W dniu 16 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy udzielit nastepujacych wyjasnien:
,Na wstepie nalezy podnies¢, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji

dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
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zmiany w jej tresci. Na tym tle wykonawcy nasuwajg sie watpliwosci co do podstawy
prawnej i faktycznej wezwania zamawiajgcego z dnia 30 lipca br. W istocie bowiem zadane
pytania odnoszg sie do tresci opisu przedmiotu zamowienia (dalej: ,OPZ”) i sposobu jego
realizacji, w tym do tresci umowy, ktérych ksztatt zalezy od woli zamawiajgcego i za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi. Oferta wykonawcy w zakresie, w jakim jej ,wyjasnienia” zgda
zamawiajgcy, jest jasna i polega na oswiadczeniu o wykonaniu zamoéwienia zgodnie
Z zadaniem i w sposob okreslony przez zamawiajgcego — ,Skladamy oferte na wykonanie
przedmiotu zamowienia w zakresie okreslonym w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (SIWZ) i zatgcznikach do tego dokumentu. Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie
Z SIWZ i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w niej postanowieniami i zasadami
postepowania”, ,Oswiadczamy, ze zapoznalidmy sie z postanowieniami umowy, okreslonymi
w SIWZ i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy
zgodnej z SIWZ i niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w SIWZ, w miejscu i terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego” (pkt 1 i 2 oraz pkt 10 formularza oferta). Stosownie do
art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci, zas
zamoOwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Natomiast zgodnie z art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy przedmiot zamowienia opisuje sie w
spos6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W przedmiotowym postepowaniu oferta wykonawcy powinna
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza zgodnie z przepisami ustawy, gdyz wykazano brak
przestanek wykluczenia i spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez
zamawiajgcego. Oferta wykonawcy jest przy tym zgodna z SIWZ, a zakres swiadczen z niej
wynikajgcy odpowiada zobowigzaniom zakreslonym przez zamawiajgcego w OPZ i wzorze
umowy.

Niezalezenie do powyzszego, Odwotujgcy wyjasnit, ze:

1. W zwigzku z treécig § 6 ust. 5 zd. 1 projektu umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie do
dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu) na
infrastrukturze kolejowej na obszarze RP lub wykorzystania istniejgcego bezterminowego
Zezwolenia” prosimy o wyjasnienie, czy wykonawca bedzie uzyskiwat nowy dokument
uprawniajgcy do eksploatacji wagondw po modernizacji, czy korzystat z istniejgcego
dokumentu, wystawionego na rzecz H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0.?7 W

pierwszym przypadku, czy mozliwe jest uzyskanie nowego zezwolenia w czasie wymaganym
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umowg (prosimy o uzasadnienie). W drugim przypadku, jaka jest podstawa prawna

korzystania przez Panstwa z zezwolenia wydanego na rzecz innego podmiotu?

Majgc na wzgledzie wyczerpujgce i jednoznaczne w Swietle art. 29 ust. 1 ustawy

postanowienia SIWZ Wykonawca przyjat, iz otrzyma od zamawiajgcego kompletng

dokumentacje wraz z bezterminowym s$wiadectwem typu danego wagonu. Odwotujgcy

zwrocit uwage, ze zgodnie z Rozdz. IV ust. 5 SIWZ (podobnie §1 pkt 1 Umowy — Zatgcznik

nr 2 do SIWZ):

Modernizacja - nalezy przez to rozumie¢ zgodnie § 2 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra

Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych

eksploatacji pojazdéw kolejowych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 226 z pdzn. zm.) prace

modyfikacyjne w pojezdzie kolejowym, ktore zmieniajg przeznaczenie pojazdu Ilub

poprawiajg jego ogoélne osiggi techniczne, a w szczegdlnosci: zmiane charakterystyki

trakcyjnej, predkosci maksymalnej, mocy, zdolnosci do zasilania w roéznych systemach.

Zakres modernizacji zawiera dokumentacja wagonow typu 111A10 (174A) wykonana przez:

H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na podstawie umowy

nr UM-BPT-17-900-0043 na wykonanie naprawy okresowej na 5tym poziomie utrzymania

wraz z modernizacjg oraz przegladu na 3-cim poziomie utrzymania 60 wagonow osobowych,

do ktérej zamawiajgcy posiada licencje udzielong zgodnie z ww. umowg stanowigca

Zatgcznik nr 3 do SIWZ oraz Zatgcznik nr 4 do SIWZ.

Natomiast zgodnie z Rozdz. V ust. 3 pkt 1) — Opis przedmiotu zamoéwienia (na to samo

wskazuje Zatgcznik nr 2 do SIWZ str. 9 ust. 2 pkt 1 - wzér umowy):

Wykonanie naprawy gtéwnej z modernizacjg wagonéw 111A/141A musi zosta¢ zrealizowane

W oparciu o:

1) istniejgca Dokumentacje projektu naprawy i modernizacji wagonow 111A-10 (174A)

stanowigcg Zatagcznik nr 3 do SIWZ w zakres, ktérej wchodzi:

a) Dokumentacja techniczna konstrukcyjna;

b) Warunki Techniczne Wykonania (WTW);

c) Warunki Techniczne Odbioru (WTO);

d) Dokumentacja Techniczno — Ruchowa (DTR);

e) Dokumentacja Systemu Utrzymania pojazdu (wagonu) (DSU).

Ponadto zatgcznik nr 3 do SIWZ - Dokumentacja projektu naprawy i modernizacji wagonéw

111A10 (174A) zawiera wskazanie na czes¢ dokumentacji konstrukcyjnej, jakg w catosci

otrzyma wykonawca. W tym zatgczniku jasno wskazane sg wézki 25AN4 wedtug rozwigzania

FPS C.. Zatgcznik nr 4 do SIWZ - Zestawienie zakresu naprawy wraz z modernizacjg

wagonéw 111A/141A zawiera réwniez wykaz dokumentacji, ktérg otrzyma wykonawca po

podpisaniu umowy. W zatgczniku tym sg wykazane wozki 25AN4. W catej dokumentac;ji

postepowania przytacza sie konkretny typ woézka bez zadnego wskazania, ze np. nalezy
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wykona¢ nowy wozek zblizony do rozwigzan przyjetych w wozku 25AN4. Wykonawca
zatozyt w ofercie, ze wraz z dokumentacjg techniczno-konstrukcyjng otrzyma od
zamawiajgcego uzyskany z H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z o.0. (dalej ,FPS C.”)
certyfikat SB wraz z dokumentacjg zwigzang i wynikami badan. Na bazie tego certyfikatu
zostanie wykonana analiza znaczenia zmian. W przypadku, jezeli nastgpig zmiany znaczace
wykonawca zatozyt wykonanie badan dla wagonu w obszarze, gdzie nastgpity zmiany
w stosunku do wagonu FPS C., czas wykonania niezbednych badan szacuje sie na
maksymalnie 42 dni robocze (na co wykonawca posiada stosowng oferte zlozong przez
jednostke badawczg) z tym, ze czes¢ z tych badan, jak analiza MES oraz sprawdzenie
skrajni metodg obliczeniowg mozna wykonac¢ przed wykonaniem wagonu co pozwoli na
skrécenie czasu. Réwnolegle wykonawca uzyska certyfikat SD na podstawie
przeprowadzonego audytu jednostki notyfikowanej jakg jest IPSz. Majgc komplet badan
oraz certyfikat SD wykonawca skfada dokumenty do UTK w celu uzyskania zezwolenia do
eksploatacji wagonu. Z daleko posunietej ostroznoéci wykonawca przygotowany jest
rébwniez na samodzielne uzyskanie certyfikatu SB w sytuacji, kiedy nie otrzyma go od
zamawiajgcego, w terminach nie przekraczajgcych terminow umownych. Na te okoliczno$c
wykonawca zarezerwowat czas w odpowiednich jednostkach notyfikowanych (NoBo). W
zwigzku z powyzszym, biorgc pod uwage czas wykonania wagonu, badan i dopuszczenia
wykonawca miesci sie w wymaganym przez zamawiajgcego terminie.

2. W jaki sposéb zrealizujg Panstwo zméwienie w zakresie wozka, w terminie przewidzianym
umowg, majgc na uwadze brak zgody H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w
Poznaniu na kopiowanie rozwigzania technicznego zastosowanego w wozku 25AN4, do
ktérego prawa autorskie do dokumentacji konstrukcyjnej posiada H. C. — Fabryka Pojazdow
Szynowych sp. z 0.0.?

Zgodnie z przywotanymi postanowieniami SIWZ Zamawiajgcy przekazuje kompletng
dokumentacje techniczno-konstrukcyjng wagonu, na podstawie ktdrej wykonawca wykonuje
zamoOwienie. Dla tak skonstruowanej SIWZ, jak w przedmiotowym postepowaniu, w gestii
zamawiajgcego jest uzyskanie wszelkich zezwolen, w tym praw autorskich od FPS C. dla
zastosowania nowych rozwigzan w wagonach. Wykonawca przyjat, ze otrzyma od
zamawiajgcego dokumentacje wraz z rozwigzaniami technicznymi wozka 25AN4 co pozwoli
mu na wykonanie wymaganych woézkow bez koniecznosci ich zakupu w FPS C,
w odmiennym bowiem przypadku naruszeniu ulegtaby naczelna zasada ustawy jakg jest
réwne traktowanie wykonawcédw i uczciwa konkurencja. W gestii wykonawcy jest natomiast
wykonanie badan: statyczne i zmeczeniowe badania wytrzymatoSciowe ramy wodzka
tocznego typu 25AN4 zgodnie z normg EN 13749:2011 i wykonawca jest na to
przygotowany. Przez wskazanie przez zamawiajgcego konkretnego typu woézka, istnieje
mozliwo$¢ wykorzystania przez wykonawce w planowanej modernizacji, komponentu/uktadu
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potwierdzonego juz wczesniej w procesie dopuszczenia innego pojazdu przy zachowaniu
zasad regulowanych przez Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji (UE) nr 402/2013 z dnia
30 kwietnia 2013 r. w sprawie wspolnej metody oceny bezpieczenstwa w zakresie wyceny i
oceny ryzyka iuchylajgce rozporzadzenie (WE) nr 352/2009 istnieje mozliwosé
zastosowania systemu odniesienia (zgodnie z pkt. 2.4. zatgcznika | Rozporzadzenia nr

402/2013) jako zasady akceptacji ryzyka.

W dniu 30 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do
wyjasnien w zakresie dotyczacym kwestii zezwolenia, uprawniajgcego do eksploatacji
wagonoéw, wskazujgc: ,W pismie z dnia 16 sierpnia 2021 r., stwierdzit odwotujgcy, ze bedzie
korzystat z istniejgcego zezwolenia, ktérego posiadaczem jest H. C. — FPS sp. z 0.0., ale nie
odniost sie do pytania zamawiajgcego ,jaka jest podstawa prawna korzystania przez
odwotujgcego z zezwolenia wydanego na rzecz innego podmiotu?”. Przy czym nie chodzito
tu o analize zapisoéw SIWZ i przepiséw zamodwien publicznych, tylko o podstawe majgcag swe
zrédto w krajowych i przede wszystkim unijnych przepisach dotyczgcych pojazdow
kolejowych. W szczegdlnosci chodzi o Rozporzgdzenie Wykonawcze Komisji (UE) 2018/545
z dnia 4 kwietnia 2018 r. ustanawiajgce uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu
udzielania zezwolen dla pojazdéw kolejowych i zezwolen dla typu pojazdu kolejowego (dalej:
.fozporzgdzenie 2018/545”). Majgc na uwadze stwierdzenie Mag Train ,Z daleko posunietej
ostroznosci wykonawca przygotowany jest réwniez na samodzielne uzyskanie certyfikatu SB
w sytuacji, kiedy nie otrzyma go od zamawiajgcego, w terminach nie przekraczajgcych
termindw umownych”, zamawiajgcy wyjasnit, ze mozliwos¢ skorzystania z dotychczasowego
zezwolenia wynika nie z woli zamawiajgcego przekazania badz nie, dotychczasowego
zezwolenia nowemu wykonawcy, ani nawet nie z woli obecnego posiadacza zezwolenia
(FPS), tylko z przepiséw dotyczgcych zezwolen, w szczegdlnosci rozporzgdzenia 2018/545.
Sformutowanie z § 6 ust. 5 zd. 1 projektu umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie do
dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu) na
infrastrukturze kolejowej na obszarze RP lub wykorzystania istniejgcego bezterminowego
Zezwolenia” oznacza, ze pierwsza czes$¢ zdania: ,Wykonawca zobowigzuje sie do
dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu) na
infrastrukturze kolejowej na obszarze RP” dotyczy wykonawcow, ktérzy nie sg posiadaczem
zezwolenia na typ pojazdu lub nawet bedgc nim, nie moga z niego skorzystac ze wzgledu na
zakres wprowadzanych zmian. Natomiast druga czesé: ,lub wykorzystania istniejgcego
bezterminowego Zezwolenia” dotyczy tylko posiadacza zezwolenia na typ pojazdu, i to pod
warunkiem, ze nie bedzie koniecznosci uzyskania nowego zezwolenia, ze wzgledu na zakres
modernizacji. Nie jest to sformutowanie zobowigzujgce zamawiajgcego do przekazania

zezwolenia. Wykonawca, jako profesjonalista powinien zna¢ przepisy dotyczgce uzyskiwania
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zezwolen, w tym mozliwosci korzystania z dotychczasowego zezwolenia i czytac je w Swietle
tych przepisow. W ocenie Zamawiajgcego niezbedne bedzie uzyskanie nowego zezwolenia
przez Mag Train. W swietle powyzszego zamawiajgcy prosi o potwierdzenie, ze wykonawca
w ramach realizacji zamowienia uzyska nowe zezwolenie dla typu pojazdu lub zezwolenie na
wprowadzenie pojazdu do obrotu, zgodnie z obowigzujacymi przepisami w zakresie

dotyczgcym pojazdow kolejowych.”

W dniu 8 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy udzielit nastepujacych wyjasnien:
~Wykonawca ponownie podkreslit, ze stosownie do art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, zas zamdwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Natomiast zgodnie z art. 29 ust. 1 i
ust. 2 ustawy przedmiot zamédwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania iokolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Zamawiajacy w wezwaniu twierdzi, ze: ,Sformutowanie z § 6 ust. 5 zd. 1 projektu umowy:
~Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatac;ji
pojazdu kolejowego (wagonu) na infrastrukturze kolejowej na obszarze RP lub wykorzystania
istniejgcego bezterminowego Zezwolenia” oznacza, ze pierwsza czes¢ zdania: ,WWykonawca
zobowigzuje sie do dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu
kolejowego (wagonu) na infrastrukturze kolejowej na obszarze RP” dotyczy wykonawcow,
ktérzy nie sg posiadaczem zezwolenia na typ pojazdu lub nawet bedgc nim, nie mogg z
niego skorzysta¢ ze wzgledu na zakres wprowadzanych zmian. Natomiast druga czes¢: ,lub
wykorzystania istniejgcego bezterminowego Zezwolenia” dotyczy tylko posiadacza
zezwolenia na typ pojazdu, i to pod warunkiem, Zze nie bedzie konieczno$ci uzyskania
nowego zezwolenia, ze wzgledu na zakres modernizacji. Nie jest to sformutowanie
zobowigzujgce Zamawiajgcego do przekazania zezwolenia”. Powyzsze stoi w catkowitej
sprzecznosci z ww. podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz tworzenia opisu przedmiotu zamowienia. Taka interpretacja
zamawiajgcego stanowi raczej o powaznej wadzie postepowania, ktéra moze prowadzi¢ do
jego uniewaznienia.

Po pierwsze interpretacja zamawiajgcego nie wynika z tre$ci dokumentacji postepowania
0 udzielenie zaméwienia, w tym SIWZ, a préba odnoszenia sie do przepiséw prawa, do
ktérych nie odwolywat sie sam zamawiajgcy jest w tym momencie btedna i spdzniona. Po

drugie niewyartykutowane i dorozumiane przez zamawiajgcego zréznicowanie sytuacji
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wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienia na etapie jego wykonania, tj. przypisanie im
réznych zakresow przysziych swiadczen, juz na etapie prowadzenia postepowania stanowi o
wadzie. Przy takiej interpretacji (wadliwej) ww. postanowienia umownego zamawiajgcy nie
moze bowiem uzyskac¢ porownywalnych przedmiotowo i cenowo ofert, a tym samym w
sposOb razacy naruszona bylaby zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw. Niezaleznie do powyzszego, odwotujgcy ponownie wyjasnit, ze postanowienia
SIWZ byty sformutowane w ten sposéb, ze wykonawca przyjat, iz otrzyma od zamawiajgcego
kompletng dokumentacje wraz z bezterminowym swiadectwem typu danego wagonu.
Zgodnie z Rozdz. IV ust. 5 SIWZ (podobnie §1 pkt 1 Umowy — Zatgcznik nr 2 do SIWZ):
Modernizacja - nalezy przez to rozumie¢ zgodnie § 2 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdow kolejowych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 226 z pdzn. zm.) prace
modyfikacyjne w pojezdzie kolejowym, ktore zmieniajg przeznaczenie pojazdu lub
poprawiajg jego ogoélne osiggi techniczne, a w szczegdlnosci: zmiane charakterystyki
trakcyjnej, predkosci maksymalnej, mocy, zdolnosci do zasilania w réznych systemach.
Zakres modernizacji zawiera dokumentacja wagonéw typu 111A-10 (174A) wykonana przez:
H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na podstawie umowy
nr UM-BPT-17-900-0043 na wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania
wraz z modernizacjg oraz przegladu na 3-cim poziomie utrzymania 60 wagonow osobowych,
do ktorej zamawiajgcy posiada licencje udzielong zgodnie z ww. umowg stanowigca
Zatgcznik nr 3 do SIWZ oraz Zatgcznik nr 4 do SIWZ.
Natomiast zgodnie z Rozdz. V ust. 3 pkt 1) — Opis przedmiotu zamowienia (na to samo
wskazuje Zatgcznik nr 2 do SIWZ str. 9 ust. 2 pkt 1 - wzér umowy):
Wykonanie naprawy gtéwnej z modernizacjg wagonéw 111A/141A musi zosta¢ zrealizowane
W oparciu o:
1) istniejgca Dokumentacje projektu naprawy i modernizacji wagonow 111A-10 (174A)
stanowigcg Zatgcznik nr 3 do SIWZ w zakres, ktérej wchodzi:
a) Dokumentacja techniczna konstrukcyjna;
b) Warunki Techniczne Wykonania (WTW);
c) Warunki Techniczne Odbioru (WTO);
d) Dokumentacja Techniczno — Ruchowa (DTR);
e) Dokumentacja Systemu Utrzymania pojazdu (wagonu) (DSU).
Ponadto, Zatgcznik nr 3 do SIWZ - Dokumentacja projektu naprawy i modernizacji wagonow
111A-10 (174A) zawiera wskazanie na czes¢ dokumentacji konstrukcyjnej, jakg w catosci
otrzyma Wykonawca. W tym zatgczniku jasno wskazane sg woézki 25AN4  wedtug
rozwigzania FPS C.. Zatgcznik nr 4 do SIWZ - Zestawienie zakresu naprawy wraz z
modernizacjg wagonow 111A/141A zawiera réwniez wykaz dokumentacji, ktérg otrzyma
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wykonawca po podpisaniu umowy. W zatgczniku tym sg wykazane woézki 25AN4. W catej
dokumentacji postepowania przytacza sie konkretny typ wozka bez zadnego wskazania, ze
np. nalezy wykonac¢ nowy wozek zblizony do rozwigzan przyjetych w wozku 25AN4. Zatem
zgodnie z przywoftanymi postanowieniami SIWZ zamawiajgcy przekazuje kompletng
dokumentacje techniczno-konstrukcyjng wagonu, na podstawie ktérej wykonawca wykonuje
zamowienie.
Wykonawca zatozyt w ofercie, ze wraz z dokumentacjg techniczno-konstrukcyjng otrzyma od
Zamawiajgcego uzyskany z H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z o.0. (dalej ,FPS C.”)
certyfikat SB wraz z dokumentacjg zwigzang i wynikami badan. Na bazie tego certyfikatu
zostanie wykonana analiza znaczenia zmian. W przypadku, jezeli nastgpig zmiany znaczgce
wykonawca zatozyt wykonanie badan dla wagonu w obszarze, gdzie nastgpity zmiany w
stosunku do wagonu FPS C., czas wykonania niezbednych badan szacuje sie¢ na
maksymalnie 42 dni robocze (na co wykonawca posiada stosowng oferte ztozong przez
jednostke badawczg) z tym, ze czes¢ z tych badan, jak analiza MES oraz sprawdzenie
skrajni metodg obliczeniowg mozna wykonac¢ przed wykonaniem wagonu co pozwoli na
skrocenie czasu. Rownolegle wykonawca uzyska certyfikat SD na podstawie
przeprowadzonego audytu jednostki notyfikowanej. Majgc komplet badan oraz certyfikat SD
wykonawca skfada dokumenty do UTK w celu uzyskania zezwolenia do eksploatacji wagonu.
Wykonawca jest przygotowany na samodzielne uzyskanie certyfikatu SB w sytuacji, kiedy
nie otrzyma go od zamawiajgcego, w terminach nie przekraczajgcych termindw umownych,
bez koniecznosci przeprowadzenia petnych badan dla wozka 25An4, gdyz zatozono, ze taki
typ juz jest eksploatowany. Dla tak skonstruowanej SIWZ, jak w przedmiotowym
postepowaniu, w gestii zamawiajgcego jest uzyskanie wszelkich zezwolen, w tym praw
autorskich od FPS C. dla zastosowania nowych rozwigzah w wagonach. Wykonawca przyjat,
ze otrzyma od zamawiajgcego dokumentacje wraz z rozwigzaniami technicznymi wozka
25AN4 co pozwoli mu na wykonanie wymaganych wozkéw bez koniecznosci ich zakupu w
FPS C., w odmiennym bowiem przypadku naruszeniu ulegtaby naczelna zasada ustawy Pzp
jaka jest réwne traktowanie wykonawcow i uczciwa konkurencja. W gestii wykonawcy jest
natomiast wykonanie badan: statyczne i zmeczeniowe badania wytrzymatosciowe ramy
wozka tocznego typu 25AN4 zgodnie z normg EN 13749:2011 i wykonawca jest na to
przygotowany. Przez wskazanie przez zamawiajgcego konkretnego typu wozka, istnieje
mozliwo$¢ wykorzystania przez wykonawce w planowanej modernizacji, komponentu/uktadu
potwierdzonego juz wczesniej w procesie dopuszczenia innego pojazdu przy zachowaniu
zasad regulowanych przez Rozporzadzenie Wykonawcze Komisji (UE) nr 402/2013 z dnia
30 kwietnia 2013 r. w sprawie wspodlnej metody oceny bezpieczenstwa w zakresie wyceny i
oceny ryzyka iuchylajgce rozporzadzenie (WE) nr 352/2009 istnieje mozliwosé
zastosowania systemu odniesienia (zgodnie z pkt. 2.4. zatgcznika | Rozporzgadzenia nr
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402/2013) jako zasady akceptacji ryzyka. W Swietle powyzszego oraz majgc na wzgledzie
tres¢ SIWZ przygotowanej przez Zamawiajgcego, w ramach realizacji zamodwienia
wykonawca moze uzyskaé samodzielnie Swiadectwo SB dla wagonu i na tej podstawie —

zezwolenie na wprowadzenie pojazdu do obrotu.”

W dniu 18 listopada 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
odwotujgcego. Oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze
wzgledu na okolicznosé, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Uzasadniajgc powyzsze Zamawiajgcy wskazat, iz Konsorcjum Mag-Train
w ramach badania oferty byto kilkukrotnie wzywane do ziozenia wyjasnieh odnosnie jej
tresci. Na podstawie ztozonych przez konsorcjum wyjasnien ustalono, ze oferta nie
odpowiada ftresci SIWZ. Tres¢ specyfikacji, z ktérg oferta konsorcjum Mag-Train jest
niezgodna:

1) Rozdziat V ust. 3 pkt 3 SIWZ: Wykonanie naprawy gtéwnej z modernizacja wagonéw
111A/141A musi zostac zrealizowane w oparciu o: 3) odpowiednimi, aktualnymi na dzieh
wykonania naprawy wraz z modernizacjg / przegladu, Europejskimi Normami, Polskimi
Normami i Kartami UIC, dokumentami technicznymi i Raportami ERRI/ORE. Wykaz
dokumentéw i przepiséw aktualnych na dzien ogtoszenia Postepowania zawiera
Zatgcznik nr 6 do SIWZ.

2) Zatacznik nr 6 do SIWZ ,Zestawienie norm, dokumentéw i przepisow zwigzanych
z realizacjg przedmiotu zamdwienia” (wersja po zmianie SIWZ w dniu 18.02.2021 r.).
Wykonawca zobowigzany jest stosowaé postanowienia Rozporzadzen do Ustawy z dnia
28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t.j. Dz. U. 2020 poz. 1043 z pdzn. zm.),
dokumentéw zawartych w ,Lista Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego w sprawie
wiasciwych krajowych specyfikacji technicznych i dokumentéw normalizacyjnych, ktérych
zastosowanie  umozliwia  spetnienie  zasadniczych ~ wymagan  dotyczgcych
interoperacyjnosci systemu kolei” z 21 listopada 2020 r. wydanej na podstawie
rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 27
grudnia 2012 r. w sprawie wykazu wtasciwych krajowych specyfikacji technicznych i
dokumentéw normalizacyjnych, ktorych zastosowanie umozliwia spetnienie zasadniczych
wymagan dotyczgcych interoperacyjnosci systemu kolei (Dz. U. z 2013 r. poz. 431) oraz
obowigzujgcych aktow prawnych europejskich i krajowych. w szczegdlnosci:

— pkt 2.2.2 Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie
ogolnych warunkow technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych (t.j. Dz.U. 2016 poz.
226 z pozn.zm)

— pkt. 3.3.2 Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2018/545 z dnia 4 kwietnia 2018 r.

ustanawiajgce uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla

35



pojazdow kolejowych i zezwolen dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/797 (Dz. U. L 90, 6.4.2018, s. 66) oraz

3) Zatgcznik nr 2 do SIWZ - wzér umowy § 6 ust. 5 zd. 1: ,Wykonawca zobowigzuje sie do
dostarczenia dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu)
na infrastrukturze kolejowej na obszarze RP Ilub wykorzystania istniejacego
bezterminowego Zezwolenia” oraz

4) § 6 ust. 1 pkt 14) wzoru umowy Wykonawca zobowigzany jest, w szczegolnosci do
przekazania Zamawiajgcemu wynikow raportéw i wnioskow z przeprowadzonych badan,
o ktérych mowa w Zatgczniku nr 5 - \Wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty,
badania i certyfikaty” oraz

5) Zatgcznik nr 8 do SIWZ (nr 5 do wzoru umowy): ,Wymagane przez Zamawiajgcego

dokumenty, badania i certyfikaty”.

Niezgodnos¢ z ww. zapisami SIWZ w ofercie konsorcjum Mag-Train:
Konsorcjum Mag-Train byto wzywane do wyjasdnien swojej oferty, w kontekscie § 6 ust. 5 zd.
1 wzoru umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia dokumentu uprawniajgcego
do eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu) na infrastrukturze kolejowej na obszarze RP
lub wykorzystania istniejgcego bezterminowego Zezwolenia”. Konsorcjum Mag-Train nie jest
posiadaczem dotychczasowego zezwolenia do eksploatacji modernizowanych wagondw,
a zatem zgodnie z przepisami, do ktérych odwotywata sie¢ SIWZ (wymienionymi wyzej),
musiatoby uzyskaé¢, dla wagondéw po modernizacji, nhowe zezwolenie uprawniajgce do
eksploatacji (zezwolenie na wprowadzenie do obrotu). Wynika to z przepisow
Rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2018/545 z dnia 4 kwietnia 2018 r.
ustanawiajgcego uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla
pojazdow kolejowych i zezwoleh dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywg
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/797 (dalej: ,rozporzadzenie 2018/545”), a w
szczegolnosci z jego art. 15 ust. 4: Jesli podmiot zarzgdzajgcy zmiang nie jest posiadaczem
zezwolenia dla typu pojazdu i zmiany wprowadzane do istniejgcego typu pojazdu
zaklasyfikowano jako zmiany okreslone w ust. 1 lit. b), ¢) lub d), zastosowanie majg ponizsze
przepisy: a) tworzony jest nowy typ pojazdu; b) podmiot zarzgdzajgcy zmiang staje sie
wnioskodawcg; oraz c) wniosek o udzielenie zezwolenia dla nowego typu pojazdu mozna
sporzadzi¢ w oparciu o istniejgcy typ pojazdu, a wnioskodawca moze wybra¢ stosowny
rodzaj zezwolenia okreslony w art. 14 ust. 1 lit. d). Art. 14 ust. 1 lit. d): nowe zezwolenie:
zezwolenie dla typu pojazdu lub zezwolenie na wprowadzenie pojazdu do obrotu wydane
przez podmiot udzielajgcy zezwolenia po zmianie dopuszczonego pojazdu lub typu pojazdu
zgodnie z art. 21 ust. 12 lub art. 24 ust. 3 dyrektywy (UE) 2016/797. Zamawiajgcy wskazat, iz

ani Mag-Train Sp. z 0.0. lub jego konsorcjant, ani podmiot trzeci udostepniajgcy im
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doswiadczenie, nie jest posiadaczem zezwolenia. Zgodnie z definicja ,posiadacza
zezwolenia” z art. 2 pkt 6) rozporzgdzenia 2018/545:; ,posiadacz zezwolenia dla typu
pojazdu” oznacza osobe fizyczng lub prawng, ktéra ztozyta wniosek o udzielenie zezwolenia
dla typu pojazdu i uzyskata to zezwolenie albo nastepce prawnego takiej osoby. W zwigzku z
poprzednig modernizacjg wagondéw bedacych przedmiotem zamdédwienia (typu 174A, o
oznaczeniu po modernizacji 111A-10) wniosek o udzielenie zezwolenia dla typu pojazdu
uzyskat podmiot H. C. — Fabryka Pojazdoéw Szynowych Sp. z 0.0. Konsorcjum Mag-Train,
wezwane przez zamawiajgcego pismem z dnia 30.07.2021 r. do wyjasnien nt. sposobu
pozyskania zezwolenia (czy bedzie uzyskiwat nowe zezwolenie, czy tez skorzysta z
zezwolenia FPS, a jesli tak, to na jakiej podstawie prawnej), odpowiedziato pismem z dnia
16.08.2021 r., ze ,przyjat, iz otrzyma od zamawiajgcego kompletng dokumentacje wraz z
bezterminowym $wiadectwem typu danego wagonu” (str. 3 pisma). Konsorcjum Mag-Train
przedstawito réwniez zatozony przez siebie sposéb pozyskania zezwolenia uprawniajgcego
do eksploatacji: ,Wykonawca zatozyt w ofercie, ze wraz z dokumentacjg techniczno-
konstrukcyjng otrzyma od Zamawiajgcego uzyskany z H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych
sp. z o.0. (dalej ,FPS C.”) certyfikat SB wraz z dokumentacjg zwigzang i wynikami badan. Na
bazie tego certyfikatu zostanie wykonana analiza znaczenia zmian. W przypadku, jezeli
nastgpig zmiany znaczgce Wykonawca zatozyt wykonanie badan dla wagonu w obszarze,
gdzie nastgpity zmiany w stosunku do wagonu FPS, czas wykonania niezbednych badan
szacuje sie na maksymalnie 42 dni robocze (na co Wykonawca posiada stosowng oferte
ztozong przez jednostke badawczg) z tym, ze czes$¢ z tych badan, jak analiza MES oraz
sprawdzenie skrajni metodg obliczeniowg mozna wykonaé przed wykonaniem wagonu co
pozwoli na skrécenie czasu. Rownolegle Wykonawca uzyska certyfikat SD na podstawie
przeprowadzonego audytu jednostki notyfikowanej jakg jest IPSz. Majgc komplet badan oraz
certyfikat SD Wykonawca sktada dokumenty do UTK w celu uzyskania zezwolenia do
eksploatacji wagonu”. Konsorcjum Mag-Train wywodzito jednoczesnie, ze zapisy Rozdziatu
V ust. 3 pkt 1) SIWZ oraz z Zatgcznika nr 2 do SIWZ - wzér umowy w § 6 ust. 2 pkt 1) oraz §
6 ust. 5 oznaczajg, ze wraz zdokumentacjg techniczng konstrukcyjng wykonawca
realizujgcy zamowienie otrzyma od Zamawiajgcego certyfikat SB wraz z dokumentacjg
zwigzang i wynikami badan. Jednoczesnie konsorcjum Mag-Train oswiadczyto w pismie z
dnia 16.08.2021 r.: ,Z daleko posunietej ostroznosci Wykonawca przygotowany jest réwniez
na samodzielne uzyskanie certyfikatu SB w sytuacji, kiedy nie otrzyma go od
Zamawiajgcego, w terminach nie przekraczajgcych terminédw umownych. Na te okoliczno$c¢
Wykonawca zarezerwowat czas w odpowiednich jednostkach notyfikowanych (NoBo)”. Stad,
w piSmie z dnia 30.09.2021 r. zamawiajgcy wyjasnit, ze ,mozliwos¢ skorzystania z
dotychczasowego zezwolenia wynika nie z woli zamawiajgcego przekazania bgdz nie,
dotychczasowego zezwolenia nowemu wykonawcy, ani nawet nie z woli obecnego
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posiadacza zezwolenia (FPS), tylko z przepiséw dotyczgcych zezwolen, w szczegdlnosci
rozporzadzenia 2018/545” oraz w zwigzku z tym poprosit ,,0 potwierdzenie, ze Wykonawca w
ramach realizacji zaméwienia uzyska nowe zezwolenie dla typu pojazdu lub zezwolenie na
wprowadzenie pojazdu do obrotu, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w zakresie
dotyczgcym pojazdow kolejowych”. W odpowiedzi z dnia 08.10.2021 r. konsorcjum Mag-
Train, nadal potwierdzito, ze zamierza bazowaé na uzyskanym od zamawiajgcego
certyfikacie SB i jednoczes$nie oswiadczyto: ,Wykonawca jest przygotowany na samodzielne
uzyskanie certyfikatu SB w sytuacji, kiedy nie otrzyma go od Zamawiajgcego, w terminach
nie przekraczajgcych termindw umownych, bez koniecznosci przeprowadzenia petnych

badan dla wézka 25An4, gdyz zatozono, ze taki typ juz jest eksploatowany”.

Powyzsze jest zdaniem Zamawiajgcego niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia i powotanymi w niej przepisami, gdyz wykonawca musi przeprowadzi¢ petne
badania modernizowanego wagonu (w tym wozka 25An4) i uzyskac¢ m.in. certyfikat SB, zeby
dopusci¢ pojazd do eksploatacji. Btedna jest interpretacja przez konsorcjum Mag-Train
sformutowania ,dokumentacja techniczna konstrukcyjna”. Sformutowanie to powinno by¢
rozumiane zgodnie z przepisem § 11 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogolnych warunkéw technicznych eksploatacji
pojazddw kolejowych (dalej: ,rozporzgdzenie”). Na odestanie do rozporzgdzenia powotuje sie
wzér umowy w § 1 pkt 23), w ktérym przywotane jest ww. rozporzgdzenie. § 11 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia: Dokumentacja techniczna pojazddéw kolejowych powinna zawieracé:
1) dokumentacje techniczno-ruchowg pojazdu kolejowego, jego zespotdw i podzespotdw;
2) warunki techniczne odbioru pojazdu kolejowego, jego zespotdw i podzespotow;
3) dokumentacje konstrukcyjng wraz z warunkami technicznymi wykonania, w zakresie
okreslonym umowg o dostawie pojazdu kolejowego Przepisy rozporzgdzenia nie stanowig,
ze dokumentacja konstrukcyjna zawiera ,certyfikat SB wraz z dokumentacjg zwigzang i
wynikami badan”, a je$li konsorcjum Mag-Train tak zatozyto, jest to zatozenie btedne i
Swiadczace o niezgodnosci z SIWZ (gdyz z SIWZ to nie wynika, w tym z przepiséw
powotanych z SIWZ). W Zzadnym miejscu SIWZ zamawiajgcy nie zobowigzat sie do
przekazania certyfikatu SB lub wynikéw badan, przeprowadzonych przez poprzedniego
wykonawce modernizacji w celu uzyskania zezwolenia na eksploatacje wagonow. Zakres
posiadanej dokumentacji zamawiajgcy wskazat w Zatgczniku nr 4 do SIWZ i nie ma tam ani
wynikéw badan ani certyfikatow. Certyfikat SB jest to certyfikat weryfikacji (WE) w zakresie
modulu SB (weryfikacji typu WE) danego podsystemu (w tym przypadku wagonu)
poprzedzony weryfikacjg jednostki notyfikowanej, w ramach ktérej jednostka sprawdza, czy
podsystem jest zgodny z dyrektywg 2016/797, stosownymi TSI oraz z innymi przepisami

wywodzgcymi sie z Traktatu, i czy moze zosta¢ oddany do eksploatacji, oraz potwierdza to
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certyfikatem. Zamawiajgcy w § 6 ust. 1 pkt 14) wzoru umowy zobowigzat wykonawce do
przekazania zamawiajgcemu wynikow raportéw i wnioskow z przeprowadzonych badan, o
ktérych mowa w Zatgczniku nr 5 do wzoru umowy. Natomiast Zatgcznik nr 5 do wzoru
umowy (Zatgcznik nr 8 do SIWZ) to ,Wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty, badania i
certyfikaty”. Ws$rdéd nich wymieniono m.in.  certyfikaty WE weryfikacji podsystemow:
Zatgcznik nr 5 do wzoru umowy (Zatgcznik nr 8 do SIWZ), pkt 2: Certyfikaty WE weryfikacji
podsystemow dla kazdego wykorzystanego modutu wraz z zatgcznikami i opinig wraz z
oceng w celu uzyskania zezwolenia na dopuszczenia do eksploatacji pojazdu kolejowego,
jesli nie jest zatgcznikiem do certyfikatéw. Do certyfikatow oraz opinii nalezy zatgczyé
wszystkie dokumenty, ktére sg integralng ich czescig. Jesli wykonawca chce korzystac z
modutu SB lub innego, to musi je samodzielnie uzyskagé, skoro nie jest ich posiadaczem. Nie
uzyska tez badah od zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy nie zobowigzat sie do ich
przekazania, wrecz przeciwnie, zazadat w Zatgczniku nr 8 do SIWZ przeprowadzenia

wtasnych badan przez wykonawce modernizaciji.

Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, ze Konsorcjum Mag-Train nie moze bazowaé
na badaniach i certyfikatach uzyskanych przez innego producenta w ramach jego procesu
produkgcji i uzyskiwania zezwolenia. To, ze wykonawca poprzedni (FPS) bazowat, a przyszly
(np. Mag-Train) bedzie bazowat przy produkcji (naprawie P5 i modernizacji) wagonu na
jednej i tej samej dokumentacji, nie oznacza, ze tak samo dobrze wyprodukuje wagon.
Dopiero potwierdzenie prawidtowosci wykonania badaniami, certyfikatami i wreszcie
zezwoleniem, bedzie zgodne z SIWZ i przepisami prawa. Natomiast konsorcjum Mag-Train,
w ztozonych wyjasnieniach tresci oferty, potwierdzito, ze zatozylo w ofercie wykonanie
przedmiotu zamowienia niezgodnie z SIWZ i przepisami. Dlatego oferta konsorcjum Mag-

Train podlega odrzuceniu.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp Izba
uznata za niezasadne. Przywotujgc brzmienie ww. przepisow nalezy wskazaé, iz zgodnie z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Ust. 3
tego przepisu stanowi, iz zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
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jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. W my$| zas art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w

specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Na wstepie nalezy wskazaé, iz przedmiotem zaskarzenia byla czynnosé
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, ktéra podejmowana byta przez Zamawiajgcego w oparciu o okolicznosci
stwierdzone w toku postepowania o udzielenie zamowienia. To dokumentacja zaméwienia
oraz udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia stanowity podstawe do podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Tym samym zakres rozpoznania
sprawy przez lzbe jest ograniczony do okolicznosci, ktére byly Zamawiajgcemu znane w
chwili podjecia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i przyczyn tej decyzji
zakomunikowanych wykonawcy w zawiadomieniu z dnia 18 listopada 2021 r. Dlatego tez
dodatkowe argumenty majgce wskazywaé na zasadno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
(np. okoliczno$¢ zatozenia zbyt krétkiego terminu realizacji zaméwienia czy ceny oferty
wskazujgcej na przyjecie btednych zatozeh co do udostepnianej dokumentacji), nie mogty
zosta¢ przez |zbe wziete pod uwage. Z drugiej strony zakres rozpoznania sprawy przez Izbe
zostat ograniczony podstawami faktycznymi zarzutéw odwotania, zgodnie bowiem z art. 555
ustawy nPzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.
W konsekwencji nie mogly podlega¢ rozpoznaniu przez Izbe podnoszone przez
Odwotujgcego okolicznosci nie objete uprzednio odwotaniem, w szczegdlnosci okolicznosci
przedstawione w ramach uzupetniajgcej argumentacji w piSmie z dnia 7 grudnia 2021 r. i 13
grudnia 2021 r. (jak powotywanie sie na konstrukcje formularza ofertowego i zawarte tam
o$wiadczenia czy twierdzenia dotyczgce kwestii ustalania zakresu niezbednych badan

zwigzanych z uzyskaniem zezwolenia na eksploatacje).

Nastepnie Izba stwierdzita, Ze =zasadnicza cze$¢ odwotania stanowi polemike
ze sposobem opisania przez Zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia — Odwotujgcy wskazat
m.in. na fakt, iz przedmiot zamodwienia zostat okreslony w sposob niejednoznaczny
i wprowadzajgcy w btgd wykonawcow, a Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony zréznicowat
sytuacje wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia na etapie jego realizacji,
przypisujagc wykonawcom rozne zakresy przysztych Swiadczen w zaleznosci od faktu
posiadania zezwolenia na eksploatacje. Argumentacje taka nalezy uzna¢ za spodzniona,
bowiem odwotanie wobec tresci dokumentow zamdwienia winno by¢ wniesione w terminie
10 dni od zamieszczenia dokumentow zamowienia na stronie internetowej, ewentualnie
w terminie 10 dni od dnia publikacji okreslonych modyfikacji tych dokumentéw czy wyjasnien

ich tresci. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze powotywane przez Odwotujgcego okolicznosci
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zwigzanie z posiadaniem zezwolenia na eksploatacje pojazdu majgce uzasadniaé
zréznicowanie sytuacji wykonawcow, powinny by¢ znane Odwotujgcemu jeszcze przed

ztozeniem oferty, o czym Swiadczg ponizsze okoliczno$ci.

Zgodnie z § 6 ust. 5 projektu umowy wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia
dokumentu uprawniajgcego do eksploatacji pojazdu kolejowego (wagonu) na infrastrukturze
kolejowej na obszarze RP lub wykorzystania istniejgcego bezterminowego zezwolenia.
Z powyzszego postanowienia, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie wynika okolicznosé,
ze posiadaczem istniejgcego zezwolenia jest Zamawiajgcy, kwestie posiadania praw do
zezwolenia regulujg bowiem przepisy prawa. Jak wskazat Zamawiajgcy w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego, powolujgc sie na art. 2 pkt 6 Rozporzadzenia
wykonawczego Komisji (UE) 2018/545 z dnia 4 kwietnia 2018 r. ustanawiajgcego
uzgodnienia praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla pojazdow kolejowych i
zezwolen dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i
Rady (UE) 2016/797, ,posiadacz zezwolenia dla typu pojazdu” oznacza osobe fizyczng lub
prawng, ktéra ziozyta wniosek o udzielenie zezwolenia dla typu pojazdu i uzyskata to
zezwolenie albo nastepce prawnego takiej osoby. To wnioskodawca jest zatem co do zasady
posiadaczem zezwolenia dla typu pojazdu, ewentualnie jego sukcesor. Poniewaz poprzednig
modernizacje wagonow bedacych przedmiotem zamodwienia (typu 174A, o oznaczeniu po
modernizacji 111A-10) zrealizowat Przystepujgcy na podstawie umowy z dnia 9 listopada
2017 r. nr UM-BPT-17-900-0043 (dowdd ztozony przez Zamawiajgcego) i Przystepujgcy
ztozyt wniosek o udzielenie zezwolenia dla typu pojazdu, to Przystepujacy jest posiadaczem
tego zezwolenia. Okolicznosc¢ ta wynika takze z og6lnodostepnych danych publikowanych na
stronie Urzedu Transportu Kolejowego w rejestrze zezwolen na dopuszczenie do
eksploatacji, a zezwolenie jest mozliwe do pobrania z Europejskiego Rejestru

Dopuszczonych Typow Pojazdéw Kolejowych (ERATV), czemu Odwotujgcy nie przeczyt.

Fakt ze Zamawiajgcy nie jest posiadaczem zezwolenia wynikat takze z udzielonej
przez Zamawiajgcego w dniu 18 lutego 2021 r., odpowiedzi na pytanie nr 2 do tresci SIWZ,
gdzie Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,w przypadku wykorzystania istniejgcego bezterminowego
Zezwolenia, o ktorym mowa w Zatgczniku nr 2 do SIWZ § 6 ust. 5, wymagane jest
przeniesienie praw do przedmiotowego zezwolenia na Zamawiajgcego.” Z powyzszego
wprost wynika, ze Zamawiajgcy na obecnym etapie praw do tego zezwolenia nie posiada.
Zadne postanowienia SIWZ nie wskazujg na fakt posiadania przez Zamawiajgcego
zezwolenia na eksploatacje typu pojazdu kolejowego (wagonu) ani na mozliwosc
przeniesienia praw do skorzystania z takiego zezwolenia na wykonawce realizujgcego
umowe. Odwotujgcy stawiajgc teze, ze ,Zamawiajgcy zobowigzany jest do legitymowania sie

zezwoleniem ze wzgledu na fakt codziennej eksploatacji i utrzymania wagondéw” nie popart
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jej zadng merytoryczng argumentacjg, w tym nie przywotat regulacji prawnych, ktére miatyby
na Zamawiajgcego taki obowigzek naktada¢. W ocenie Izby Odwotujacy, jako podmiot
profesjonalny, w oparciu o tre$¢ dokumentéw zamdéwienia i obowigzujgce regulacje prawne,
winien mie¢ swiadomosc¢, ze Zamawiajgcy nie jest posiadaczem istniejgcego zezwolenia, a
majgc jakiekolwiek watpliwosci w tym przedmiocie powinien byt wystgpi¢ do Zamawiajgcego
o wyjasnienie tresci SIWZ. Tym samym argumentacja dotyczgca niejednoznacznosci opisu
przedmiotu zamowienia i naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, a takze naruszenia art. 7 ust.
1 z uwagi na uprzywilejowanie sytuacji Przystepujagcego w postepowaniu, stanowi

argumentacje spozniong.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Odwotujgcy powinien mie¢ takze sSwiadomos¢, ze
realizujgc umowe bedzie musiat pozyskaé nowe zezwolenie na eksploatacje typu pojazdu.
Obowigzki w zakresie uzyskania nowego zezwolenia sg bowiem zalezne od tego, czy
podmiot zarzgdzajgcy jest posiadaczem zezwolenia, a okolicznos¢ ta wynika
z obowigzujgcych regulacji prawnych, ktére powinny by¢é Odwotujgcemu znane. Wskazac
tutaj nalezy m.in. na z art. 15 ust. 4 rozporzgdzenia 2018/545, gdzie wskazano, iz jesli
podmiot zarzgdzajgcy zmiang nie jest posiadaczem zezwolenia dla typu pojazdu i zmiany
wprowadzane do istniejgcego typu pojazdu zaklasyfikowano jako zmiany okredlone w ust. 1
lit. b), ¢) 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 istniejgcy typ pojazdu,
a wnioskodawca moze wybraé stosowny rodzaj zezwolenia okreslony w art. 14 ust. 1 lit. d)
(zgodnie z art. 14 ust. 1 lit. d): nowe zezwolenie: zezwolenie dla typu pojazdu lub zezwolenie
na wprowadzenie pojazdu do obrotu wydane przez podmiot udzielajgcy zezwolenia po
Zmianie dopuszczonego pojazdu lub typu pojazdu zgodnie z art. 21 ust. 12 lub art. 24 ust. 3
dyrektywy (UE) 2016/797). Art. 15 ust. 1 rozporzadzenia 2018/545 stanowi, iz wszelkie
zmiany wprowadzane do dopuszczonego typu pojazdu podlegajg analizie i sg klasyfikowane
jako tylko jedna z ponizszych zmian, a zezwolen dla tych zmian udziela sie zgodnie z
ponizszg procedurg: a) zmiana, ktéra nie zawiera réznic wzgledem dokumentac;ji technicznej
towarzyszgcej deklaracji WE na potrzeby weryfikacji podsysteméw. W takim przypadku nie
zachodzi potrzeba przeprowadzenia weryfikacji przez jednostke oceniajgcg zgodnosc, a
pierwotne deklaracje WE weryfikacji podsysteméw i zezwolenie dla typu pojazdu zachowujg
waznos¢ i nie ulegajg zmianie; b) zmiana, ktéra zawiera réznice wzgledem dokumentacji
technicznej towarzyszacej deklaracji WE na potrzeby weryfikacji podsystemow, w przypadku
ktéorych moze sie okazaC konieczne przeprowadzenie nowych kontroli, a zatem takze
weryfikacji zgodnie z majgcymi zastosowanie modutami oceny zgodnosci, lecz nie ma

wptywu na zasadnicze cechy konstrukcyjne typu pojazdu i nie wigze sie z koniecznoscig
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uzyskania nowego zezwolenia wedtug kryteriow okreslonych w art. 21 ust. 12 dyrektywy
(UE) 2016/797; c) zmiana zasadniczych cech konstrukcyjnych typu pojazdu, ktéra nie wigze
sie z koniecznoscig uzyskania nowego zezwolenia wedtug kryteriow okreslonych w art. 21
ust. 12 dyrektywy (UE) 2016/797; d) zmiana, ktéra wigze sie z koniecznoscig uzyskania
nowego zezwolenia wedtug kryteriw okreslonych w art. 21 ust. 12 dyrektywy (UE)
2016/797.

Zgodnie z ww. regulacjami, jesli podmiot zarzadzajgcy zmiang nie jest posiadaczem
zezwolenia (a w takiej sytuacji faktycznej znajdowatby sie Odwotujacy, gdyby uzyskat
przedmiotowe zamdodwienie) potrzeba przeprowadzenia weryfikacji przez jednostke
oceniajgcg zgodnosé nie zachodzitaby jedynie w przypadku, gdyby dokonywana zmiana nie
zawierata roznic wzgledem dokumentacji technicznej towarzyszacej deklaracji WE na
potrzeby weryfikacji podsysteméw — tylko w takiej sytuacji pierwotne deklaracje WE
weryfikacji podsysteméw i zezwolenie dla typu pojazdu zachowatyby waznos$¢ i nie ulegatyby
Zmianie, a podmiot nie bedacy posiadaczem zezwolenia mogtby bazowaé na zezwoleniu
posiadanym przez inny podmiot. Na fakt, ze koniecznos¢ pozyskania przez Odwotujgcego
zezwolenia wynika z obowigzujgcych regulacji prawnych, Zamawiajgcy zwrdcit
Odwotujgcemu uwage wprost w wezwaniu z dnia 30 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy ani w
ztozonych pismach, ani w toku rozprawy nie podnosit, ze w przypadku przedmiotowego
zamoOwienia mielibySmy do czynienia ze zmiang, o ktérej mowa w art. 15 ust. 1 lit. a)
rozporzgdzenia 2018/545, inne zas zmiany (wskazane w art. 15 ust. 1 lit. b-d) wymagaja

kazdorazowo uzyskania nowego zezwolenia.

Z kolei Zamawiajgcy i Przystepujacy wykazali, ze uzyskanie nowego zezwolenia na
eksploatacje i tak bedzie konieczne, niezaleznie od faktu, ze Przystepujgcy posiada
zezwolenie na dotychczas eksploatowane, zmodernizowane przez niego, wagony.
Koniecznos¢ taka wynika po pierwsze z wejscia w zycie przepiséw technicznych tzw. IV
pakietu kolejowego, gdyz deklaracje WE posiadane przez Przystepujgcego zostaty wydane
na podstawie przepisow obowigzujgcych dla Il pakietu kolejowego, a Zamawiajgcy w dniu
18 lutego 2021 r. dokonat zmiany zatgcznika nr 6 do SIWZ, wskazujgc na koniecznosé
wykonania zamowienia wedtug przepisow dotyczgcych IV pakietu kolejowego. Po drugie
wynikata ona z okolicznosci, ze zmiany zawieratyby roznice wzgledem dokumentaciji
technicznej towarzyszacej deklaracji WE na potrzeby weryfikacji podsysteméw (np. w
zakresie mechanizmu selektywnej blokady drzwi LAT). Przeciwnicy procesowi Odwotujgcego
przedstawili w ww. aspekcie szczegotowg argumentacje merytoryczng, z przywotaniem
odpowiednich regulacji prawnych i dowodoéw (w tym opinii Instytutu Pojazdéw Szynowych

Tabor), Odwotujgcy natomiast twierdzen tych w zasadzie nie zanegowat, nie przedstawit
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argumentacji prowadzgcej do wnioskow przeciwnych izaniechat jakiejkolwiek inicjatywy

dowodowej w tym zakresie.

W ocenie Izby nie jest takze zasadne wskazywanie przez Odwotujgcego na
okolicznos¢, jakoby Zamawiajgcy zatait brak prawa do dysponowania dokumentacjg
techniczng i projektowg dotyczgcg zmodernizowanych przez Przystepujgcego wagonéw .
Zamawiajacy w ramach umowy z dnia 9 listopada 2017 r. nr UM-BPT-17-900-0043 zawartej
Z Przystepujagcym zapewnit sobie licencije do korzystania ze wszystkich elementow
dokumentacji, w tym dokumentacji technicznej konstrukcyjnej z prawem udzielenia
sublicencji w przypadku zlecenia osobie trzeciej wykonywania utrzymania wagonéw, w tym
obstugi eksploatacyjnej, przegladéw oraz napraw (por. § 12 ww. umowy — dowdd ziozony
przez Zamawiajgcego). Ponadto w tresci SIWZ Zamawiajgcy w pkt V.3 SIWZ wskazal, iz
wykonanie naprawy gtéwnej z modernizacjg wagonéw 111A/141A musi zosta¢ zrealizowane
w oparciu o istniejgcg dokumentacje projektu naprawy i modernizacji wagonéw 111A-10
(174A) w zakres, ktérej wchodzi m.in. dokumentacja techniczna konstrukcyjna. Istniejgca
dokumentacja projektu naprawy i modernizacji wagonéw stanowita zatgcznik nr 3 do SIWZ,
udostepniany wykonawcom po ziozeniu wymaganego oswiadczenia o zachowaniu
poufnoéci. Zamawiajgcy nie zatait zatem swojego prawa do posiadania tej dokumentacji, a
wykonawcy mogli sie z nig zapoznac¢ (przy czym z twierdzeh Zamawiajgcego i przekazane;j
przez niego dokumentacji postepowania wynika, ze Odwotujgcy z takiego prawa nie

skorzystat i nie ztozyt wniosku o udostepnienie tego zatgcznika).

W ocenie lIzby Odwotujgcy poczynit nieprawidtowe zatozenie, ze elementem
dokumentacji technicznej konstrukcyjnej powinno by¢ zezwolenie na eksploatacje pojazdu
(i uzyskany przez Przystepujgcego certyfikat SB wraz z dokumentacjg zwigzang i wynikami
badan). Izba za prawidtowe uznata stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze
wniosek wywodzony przez Odwotujgcego nie znajduje oparcia w definicji dokumentacji
technicznej zawartej w § 11 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
pazdziernika 2005 r. w sprawie ogolnych warunkow technicznych eksploatacji pojazdow
kolejowych, zgodnie z ktérg dokumentacja techniczna pojazdéw kolejowych powinna
zawiera¢: 1) dokumentacje techniczno-ruchowg pojazdu kolejowego, jego zespotow
i podzespotdow; 2) warunki techniczne odbioru pojazdu kolejowego, jego zespotéw
i podzespotow; 3) dokumentacje konstrukcyjng wraz z warunkami technicznymi wykonania,
w zakresie okreslonym umowag o dostawie pojazdu kolejowego. Z ww. regulacji nie wynika,
aby dokumentacja konstrukcyjna zawierata zezwolenie na eksploatacje typu pojazdu, czy
certyfikaty SB wraz z dokumentacjg zwigzang i wynikami badan dla podsysteméw. Réwniez
z tresci SIWZ nie wynika zobowigzanie Zamawiajgcego do przekazania certyfikatu SB czy

wynikow badan, przeprowadzonych przez poprzedniego wykonawce modernizacji w celu
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uzyskania zezwolenia na eksploatacje wagonow. Zakres posiadanej dokumentacji
Zamawiajacy wskazat takze w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, a Odwotujacy nie zgtaszat w tym
zakresie uwag na wczesniejszym etapie postepowania. Okolicznosé, ze Odwotujgcy
nieprawidtowo zrozumiat tres¢ SIWZ bynajmniej nie powoduje, ze byta ona niejednoznaczna.
Majgc na wzgledzie powyzsze, nie zastuguje takze na uwzglednienie argumentacja
podniesiona w odwotaniu, jakoby Zamawiajacy w kierowanych do Odwotujgcego
wezwaniach powotywat sie na okolicznosci, ktére nie wynikaty z tresci SIWZ. Niezaleznie
jednak od tego, jesli zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy kierujgc wezwania naruszyt
przepisy ustawy Pzp, to Odwotujgcy winien wowczas skorzysta¢ z dostepnych mu srodkow
ochrony prawnej i zakwestionowa¢ zasadnos$¢ tych wezwan. Odwotujgcy ograniczyt swoje
dziatania jednak wylgcznie do polemiki w ramach wyjasnieh ze stanowiskiem

Zamawiajgcego co do prawidtowosci kierowania wezwan.

Dalej I1zba stwierdzita, ze odwotanie nie odnosi sie w sposob konkretny i merytoryczny
do wskazanej w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty argumentacji Zamawiajgcego
stanowigcej zasadniczg podstawe odrzucenia, a mianowicie iz wykonawca nie zatozyt
koniecznosci przeprowadzenia petnych badan wagonu, w tym wodzka, i uzyskania m.in.
certyfikatu SB, aby dopusci¢ pojazd do eksploatacji. Odwotujgcy jedynie wskazat, iz wniosek
Zamawiajgcego, jakoby Odwotujgcy nie planowat wykonania wszystkich badan jest
przedwczesny i zbyt daleko idgcy. Powyzsze stanowisko Odwotujgcego nie zastuguje w
ocenie lIzby na uwzglednienie. Podkreslic nalezy, ze Odwotujacy w swojej argumentacji
catkowicie pominat zawartg w wyjasnieniach z dnia 8 pazdziernika 2021 r. wlasng deklaracje,
iz ,wykonawca jest przygotowany na samodzielne uzyskanie certyfikatu SB w sytuacji, kiedy
nie otrzyma go od Zamawiajgcego, w terminach nie przekraczajgcych terminow umownych,
bez koniecznosci przeprowadzenia petnych badan dla wozka 25An4, gdyz zatozono, ze taki
typ juz jest eksploatowany.” W wyjasnieniach tych wskazano takze, ze to ,w gestii
Zamawiajgcego jest uzyskanie wszelkich zezwolen, w tym praw autorskich od FPS da
zastosowania nowych rozwigzan w wagonach. Wykonawca przyjat, ze otrzyma od
Zamawiajgcego dokumentacje wraz z rozwigzaniami technicznymi wozka 25AN4, co pozwoli
mu na wykonanie wymaganych wozkéw bez koniecznosci ich zakupu w FPS C. (...). W
gestii wykonawcy jest natomiast wykonanie badan: statyczne i zmeczeniowe badania
wytrzymatoSciowe ramy wozka tocznego typu 25AN4 zgodnie z normg EN 13749:2011 i
wykonawca jest na to przygotowany.” Z powyzszego wprost wynika, ze Odwotujgcy zatozyt
przeprowadzenie badan woézka w ograniczonym zakresie, poniewaz taki typ jest juz
eksploatowany i oswiadczyl, ze wykona jedynie statyczne i zmeczeniowe badania
wytrzymatosciowe ramy wodzka tocznego typu 25AN4 zgodnie z normg EN 13749:2011. W

tym stanie rzeczy trudno uznaé, aby wywiedziony w oparciu o tak ztozone wyjasnienia
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wniosek Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie planowat wykonania wszystkich badan miat by¢
przedwczesny czy zbyt daleko idacy, wynikat on bowiem wprost z o$wiadczenia

Odwotujgcego.

Dla dokonanej przez Izbe oceny nie bez znaczenia pozostawat fakt, iz Odwotujagcy ani
nie wskazywat w odwotaniu, ani nie dowodzit w toku postepowania odwotawczego
okolicznosci, ze przeprowadzenie petnych badan wozka nie jest w okolicznosciach
przedmiotowego stanu faktycznego konieczne, nie wyjasnit takze dlaczego fakt eksploatac;ji
danego typu wbézka ma warunkowac¢ ograniczenie zakresu badah do statycznych
i zmeczeniowych badan wytrzymatosciowych ramy wozka. Tresé odwotania w ogdle do
zagadnienia badan sie nie odnosi. Z kolei podczas rozprawy Odwotujgcy na pytanie lzby
dotyczgce twierdzeh zawartych w wyjasnieniach Odwotujgcego 0 ograniczonym zakresie
badan dla wézka i ich relacji do podstawy odrzucenia wskazanej przez Zamawiajgcego (fj.
braku zatozenia wykonania petnych badan) wskazat, iz zatozyt dwa sposoby realizacji
zamowienia. Twierdzenie to w ocenie Izby stoi jednak w sprzecznosci z trescig ztozonych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wyjasnien, w ktérych oswiadczenie o ograniczeniu
zakresu badan woézka do statycznych izmeczeniowych badan wytrzymatosciowych ramy
wozka tocznego typu 25AN4 byto jednoznaczne. Nawet gdyby uznac za zasadne stanowisko
Odwotujgcego, iz sktadajgc oferte brat on pod uwage fakt, ze zezwolenie na eksploatacje
oraz certyfikat SB wraz z badaniami i dokumentacjg zwigzang nie zostang mu przekazane
przez Zamawiajgcego (co jednak w ocenie Izby nie jest wiarygodne, gdyz z tresci wyjadnien
wynika, ze Odwotujgcy zatozyt, iz dokumenty takie uzyska od Zamawiajgcego), to z zadnego
miejsca wyjasnien nie wynika, aby Odwotujgcy zatozyt koniecznosé wykonania badan wézka

w petnym wymaganym przepisami prawa i dokumentacjg zamowienia zakresie.

Z kolei Zamawiajgcy i Przystepujgcy wykazali w postepowaniu odwotawczym, ze
zatozenie wykonania takich badan w ograniczonym zakresie, wskazanym przez
Odwotujgcego w wyjasnieniach, nie jest prawidlowe. Zamawiajgcy powotat sie na szereg
regulacji prawnych oraz wymagania TSI wynikajgce z okreslonych przepiséw i norm
w odniesieniu do homologacji woézkéw, w tym na norme PN-EN-13749 dotyczaca
wytrzymatosci konstrukcyjnej nosnej wozka okreslanej metodami badawczymi wedtug
zasady: metoda petna — dla ,nowego” (nieprzebadanego) typu woézka, ktéra sktada sie
tacznie ze statycznych i zmeczeniowych badan symulacyjnych MES, potwierdzona
stanowiskowymi badaniami doswiadczalnymi oraz domknieta doswiadczalnymi badaniami
eksploatacyjnymi (w ruchu na liniach) dla stworzenia standardu wézka; metoda niepetna —
dla ,juz przebadanego” typu wozka, na ktorym wprowadzono niewielkie modyfikacje
konstrukcyjnej lub zwiekszono obcigzenia eksploatacyjne — w takim przypadku dopuszczalna

jest ocena tylko z pomocg badan symulacyjnych MES. Zamawiajgcy wskazat takze, iz

46



wynikajgce z wyjasnien Odwotujgcego zatozenie wykonania jedynie statycznych i
zmeczeniowych badan wytrzymatosciowych ramy wézka wskazuje, iz nie uwzgledniono
przeprowadzenia badan wynikajacych z norm PN-EN-13103/4, PN-EN-13979, PN-EN-
12080/1/2, PN-EN-14363, PN-EN-14067 (szczegotowa argumentacja w tym zakresie zostata
przedstawiona na str. 9-12 odpowiedzi na odwotanie). Ponadto zdaniem Zamawiajgcego nie
jest mozliwe przeprowadzenie przez Odwotujgcego badan na zgodnos¢ z normg PN-EN-
13749 metoda niepetng, gdyz badanie wézka 25AN4 zostato przeprowadzone w odniesieniu
do wézka wyprodukowanego przez innych podmiot (Przystepujacego). Koresponduje to ze
stanowiskiem Przystepujgcego, ktéry wskazywat, iz wyniki badan i préb zawierane w
raportach z badan jednostki notyfikujgcej przekazywanych tylko do producenta wagonu i
adresowanych tylko do tego podmiotu. Z kolei z opinii Instytutu Pojazdéw Szynowych Tabor,
przedstawionej przez Przystepujgcego, wynika, iz wymiana wdzka w wagonie jest zmiang
majgcag wptyw na bezpieczenstwo i wymaga przeprowadzenia wszystkich sprawdzen
wynikajgcych z TSI, a odpowiedzialny za to jest podmiot zarzgdzajgcy zmiang. Podmiot
wprowadzajgcy zmiane jest zobligowany do dostarczenia do jednostki notyfikowanej petnej
dokumentacji do oceny pozwalajgcej na wydanie certyfikatow. Wobec braku przedstawienia
przez Odwotujgcego argumentacji i dowoddw przeczgcych ww. twierdzeniom, lzba nie

znalazta podstaw, aby podwazy¢ ich wiarygodnosé.

Za stuszne Izba uznata takze stanowisko Zamawiajgcego, iz sam fakt bazowania przez
wykonawcow na tej samej dokumentacji technicznej konstrukcyjnej nie powoduje, ze nowy
wykonawca zmodernizuje wagon tak samo dobrze, jak inny wykonawca zarzadzajgcy
zmiang, ktére uzyskat wymagane certyfikaty i homologacje. Jak wskazat Zamawiajgcy,
znaczenie majg tutaj okolicznosci takie jak posiadana przez danego wykonawce technologia,
maszyny, jako$¢, infrastruktura, dostawcy, kompetencje personelu. Dopiero potwierdzenie
prawidtowosci wykonania badaniami, certyfikatami i wreszcie zezwoleniem, bedzie zgodne z
przepisami prawa i bedzie odpowiadato wymaganiom dotyczgcym przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy wskazywat takze, iz w § 6 ust. 1 pkt 14) wzoru umowy zobowigzat wykonawce
do przekazania zamawiajgcemu wynikow raportow i wnioskow z przeprowadzonych badan, o
ktérych mowa w Zatgczniku nr 5 do wzoru umowy. Natomiast Zatgcznik nr 5 do wzoru
umowy (Zatacznik nr 8 do SIWZ) zawierat wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty,
badania i certyfikaty, wsrod ktérych wymieniono m.in. certyfikaty WE weryfikacji
podsystemow, zas do certyfikatow oraz opinii nalezy zatgczy¢ wszystkie dokumenty, ktére sg
integralng ich czescig. Powyzsze wskazywato zatem na obowigzek wykonawcy do uzyskania
wszystkich ww. dokumentéw, o ile ich juz nie posiada. Ponadto, jak zauwazyt Zamawiajgcy,
Odwotujgcy miat kilka mozliwosci, aby spetni¢ wymagania SIWZ — moégt zatozyc

samodzielnie wykonanie wozka i uzyskanie wszystkich wymaganych badan i certyfikatow,
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mogt dokonaé zakupu wézkéw od ich producenta lub zastosowaé nadzor producenta
woézkéw nad ich produkcjg. Powyzszg okolicznos¢ potwierdza fakt, iz sam Odwotujgcy w
toku postepowania o udzielenie zamowienia zwrécit sie z zapytaniem ofertowym do

Przystepujgcego.

Izba wzieta pod uwage réwniez okolicznosé, ze Odwotujacy w zakresie analizy
wprowadzanych modyfikacji i ich przyporzgdkowania do okreslonych kategorii powotat sie
w odwotaniu na Poradnik UTK, ktéry nie byt dokumentem aktualnym wobec wejscia w zycie
przepisow dotyczacych IV pakietu kolejowego. Jak zwrécili uwage Zamawiajgcy
i Przystepujacy, Odwotujgcy pomingt zmiany w obowigzujgcych regulacjach, jakie nastgpity
w zwigzku z wejsciem w zycie IV pakietu kolejowego, podczas gdy Zamawiajgcy dokonat
zmiany zatgcznika nr 6 do SIWZ, wskazujgc na koniecznos¢ wykonania zaméwienia wedtug
przepiséw dotyczacych |V pakietu kolejowego. Pakiet ten - w Swietle twierdzen
Zamawiajacego, ktérym Odwotujgcy nie zaprzeczyt - nie dopuszcza ograniczenia zakresu
badan w oparciu o analize ryzyka, co bylo mozliwe na gruncie Il pakietu kolejowego.
Analogicznie, jak zauwazyt Zamawiajgcy, juz w wyjasnieniach z dnia 8 pazdziernika 2021 r.
Odwotujgcy uzasadniajgc brak koniecznosci przeprowadzenia petnych badan woézka powotat
sie na rozporzadzenie wykonawcze Komisji nr 402/2013, wykonujgce dyrektywe
2004/49/WE, ktora to dyrektywa zostata uchylona z dniem 31 pazdziernika 2021 r., wraz z
wejsciem w zycie |V pakietu kolejowego, przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/798 z dnia 11 maja 2016 r. w sprawie bezpieczenstwa kolei. Mimo, iz ww.
rozporzgdzenie obowigzuje jeszcze w ograniczonym zakresie, to - jak wskazat Zamawiajgcy
- przepisy rozporzadzenia 402/2013, na ktére powotat sie Odwotujgcy w wyjasnieniach nie sg
wiasciwe do oceny znaczenia zmian w wagonach, gdyz zaméwienie nalezy wykona¢ wedtug
nowych regulacji IV pakietu kolejowego. Odwotujacy wyzej opisanego stanowiska

Zamawiajgcego nie podwazyt.

Wreszcie wskazaé nalezy, na bezzasadno$¢ argumentacji odwotania dotyczgce;j
uznania przez Zamawiajgcego za prawidtowy analogicznego sposobu dziatania przyjetego
przez Odwotujgcego w postepowaniu o nr ref. 20/WNP-003464/TUT na wykonanie naprawy
okresowej na 5-tym poziomie utrzymania wraz z modernizacjg i przegladem na 3-cim
poziomie utrzymania 14 wagonéw osobowych typu 111A Lux/112A Lux. Jak szczegotowo
uzasadnit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ww. postepowanie w sposob istotny
roznito sie od obecnego postepowania, w szczegolnosci zas w ww. postepowaniu nalezato
jedynie zmodernizowa¢ wozek 25AN do standardu wézka 25AN4 (bez ingerencji w rame
wozka i jej wytrzymatos¢), podczas gdy przedmiot zamdwienia w postepowaniu, ktdrego
dotyczy rozpoznawane aktualnie odwotanie obejmowat konieczno$¢ zastgpienia wozka

4ANc woézkiem o standardzie 25AN4 - a zatem wymiane wdzka na inny i wykonanie catego
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wozka o standardzie 25AN4 ,od zera” (rama woézka, podzespoty, zabudowa). Jak wynika ze
stanowiska Zamawiajgcego, powyzsze roznice przektadajg sie na kwestie niezbednych
do wykonania badan — w przypadku wagonéw typu 111A Lux/112A Lux wykonawca nie
bedzie wykonywat osobno catosci badan dotyczacych samego wézka, bedzie wykonywat
tylko badania dynamiczne catego pojazdu (zachowanie podczas jazdy). Z kolei w przypadku
przedmiotowego postepowania na modernizacje wagonow typu 141A/111A wykonawca
bedzie wykonywat petne badania wézka stanowiskowe, tj. wyznaczenie sztywnosci skretnej
ramy oraz sity wichrujgcej, badania wytrzymatosciowe statyczne i zmeczeniowe, a ponadto
juz po zabudowaniu wozka w wagonie, bedzie musiat przeprowadzi¢ badania wagonu.
Odwotujgcy powyzszych twierdzeh Zamawiajgcego nie odpart, a jego polemika w tym
zakresie sprowadzata sie w zasadzie wytgcznie do stwierdzenia, ze rezultatem obu ww.

postepowan bedzie analogiczny standard wozka.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze lzba stwierdzita, iz Odwotujacy nie wykazat
zasadnosci zarzutdéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 i
art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp i nie podwazyt prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania. Odwotanie podlegato zatem

oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 8ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiii
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