Sygn. akt: KIO 2380/22

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Aleksandra Kot
Emil Kuriata

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2022 r. przez
wykonawce

H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie sp. z o0.0.

w Gdyni

przy udziale wykonawcy Newag S.A. w Nowym S3aczu, zgtaszajgcego przystgpienie po

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr Ill.2 oraz zarzutu nr lll.

3.b) odwotania,

2. uwzglednia czesciowo odwolanie w zakresie zarzutu nr lll.3.a) oraz zarzutu nr

lll.3.c) odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:

a) modyfikacje nazwy postepowania, rozdziatu Ill pkt 1 i 3 SWZ, pkt 2.1.2 OPZ,
sekcji 1.1.1., 11.1.4 oraz 1l.2.4 ogloszenia o zaméwieniu (a w konsekwencji
dostosowanie pozostalych postanowien dokumentacji postepowania) przez
wykreslenie wymagania, aby dostarczony pojazd byl pojazdem
czteroczlonowym i zastapienie go wymaganiem, aby pojazd byl pojazdem
wielocztonowym bez precyzowania liczby cztonéw;

b) zmiane pkt 2.2.8 OPZ przez wskazanie, ze moc pojazdu powinna umozliwia¢
jazde pojazdu w petni obcigzonego z zadanymi parametrami eksploatacyjnymi,
jednak pozostawaé nie wyzsza niz 2 MW,

3. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,



4. Kkosztami postepowania obcigza PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie sp. z o0.0.
w Gdyni w czesci 2/3 oraz wykonawce H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych
sp. z 0.0. w Poznaniu w czesci 1/3 i:
4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu tytutem
wpisu od odwotania,
4.2. zasgdza od PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie sp. z 0.0. w Gdyni na
rzecz wykonawcy H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych sp. z o.o.
w Poznaniu kwote 11.159 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy stu pie¢dziesieciu

dziewieciu ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cciiiiiiiiinnens

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 2380/22

Uzasadnienie

PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z o.0. w Gdyni, zwana dalej

,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepisow

ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.

1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa 10

czterocztonowych fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych wraz z dostawg

sprzetu przeznaczonego do unowoczesnienia zaplecza utrzymania taboru”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 2 wrzesnia 2022 r., nr 2022/S 169-480044.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 12

wrzesnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniést odwotanie wykonawca H.

Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w Poznaniu, zwany dalej ,odwotujgcym”.

1)

2)

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 112 ust. 1i 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 13 Pzp oraz
§9 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy
poprzez sformutowanie warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy w sposob
ograniczajgcy uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania, jak rowniez w
sposob nieproporcjonalny i nadmierny, {j.

Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat sie nastepujgcym doswiadczeniem:
»(---) W Okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, (a w
przypadku $wiadczenn okresowych lub o charakterze ciggtym réwniez wykonuje
nalezycie), co najmniej jedno zamdwienie polegajgce na dostawie dwoch fabrycznie
nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych, stuzgcych do przewozu pasazerow” bez
doprecyzowania co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem fabrycznie nowe oraz
ograniczyt okres w jakim mozna wykazywac sie doswiadczeniem - rozdziat V pkt 2.2
SWZ oraz sekcja 111.1.3 Ogtoszenia o zamowieniu; (zarzut nr [1l.1. odwotania)

art. 99 ust. 1, 2 i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp, art. 436 pkt 1 Pzp oraz art.
353! w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp
przez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia oraz sporzadzenie projektu umowy, w
spos6b nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan majgcych wplyw na przygotowanie
oferty, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, nieadekwatny, naruszajgcy

uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego i rownowage stron
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umowy w zakresie, w jakim Zamawiajgcy okreslit zbyt krotki, nierealny termin
realizacji zaméwienia okreslajgc go sztywng datg - rozdziat IV SWZ, sekcja 11.2.7
Ogtoszenia o zaméwieniu oaz §1 ust. 2 i 3 projektu umowy (zarzut I11.2. odwotania);

3) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp przez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty oraz oszacowanie kosztéw realizacji przedmiotu zaméwienia,
a takze w sposéb nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia oraz naruszajgcy
uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania wykonawcoéw oraz zasade
proporcjonalnosci, w zakresie w jakim:

a) Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamdwienia obejmowat dostawe
czterocztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych nazwa postepowania,
rozdziat Ill pkt 11 3 SWZ, pkt 2.1.2 OPZ, sekgcja 11.1.1, 11.1.4 oraz 11.2.4 ogtoszenia
0 zaméwieniu (zarzut 111.3.a odwotania);

b) parametr skrajni zostat okreslony nastepujgco: ,Kinematyczny kontur odniesienia,
wraz ze zwigzanymi z nim zasadami musi mieScic¢ sie w zarysie odniesienia G1
(zgodnie z TSI INF)” - pkt 4.1 OPZ (zarzut 111.3.b odwotania);

c) Zamawiajgcy wskazat, ze moc ciggta pojazdu powinna by¢ ,w zakresie od 1,7
MW do 2 MW’ - pkt 2.2.8 OPZ (zarzut 111.3.c odwotania).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ, Ogtoszenia o
zamowieniu i wzoru umowy przez:

1) zmiane rozdziatu V pkt 2.2 SWZ oraz sekgcji 111.1.3 Ogtoszenia o zamowieniu (a w

konsekwencji dostosowanie pozostatych postanowieh dokumentacji postepowania) w
nastepujacy sposob:
»(---) W Okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, (a w
przypadku Swiadczen okresowych lub o charakterze ciggtym rowniez wykonuje
nalezycie), co najmniej jedno zamdwienie polegajgce na dostawie dwdch
elektrycznych zespotow trakcyjnych, stuzgcych do przewozu pasazeréw. Za dostawe
w rozumieniu warunku uwaza sie rowniez modernizacje, ktéra obejmuje wigeksze
prace modyfikacyjne wykonywane w podsystemie Ilub jego czeSci poprawiajgce
catkowite osiggi podsystemu oraz skutkujgce zmiang dokumentacji technicznej
dotgczonej do deklaracji weryfikacji WE - zgodnie z art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28
marca 2003 r. o transporcie kolejowym?”;

2) zmiane §1 ust. 2 i 3 projektu umowy (a w konsekwencji dostosowanie pozostatych
postanowieh dokumentacji Postepowania w tym rozdziatu IV SWZ, sekcji 11.2.7

Ogtoszenia 0 zamowieniu) w nastepujgcy sposob: ,2. Elektryczne zespoty trakcyjne
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oraz Sprzet, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu, zostang dostarczone do
siedziby Zamawiajgcego, przez Wykonawce w terminach okre$lonych w
Harmonogramie stanowigcym zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy. Termin wykonania
Umowy w odniesieniu do pierwszego EZT oraz Sprzetu wynosi do 34 miesiecy od
dnia zawarcia umowy. Szczegdtowy harmonogram dostawy poszczegoéinych EZT
oraz Sprzetu, Zamawiajgcy i Wykonawca ustalg w terminie do 45 dni po zawarciu
Umowy, w formie pisemnego uzgodnienia - Harmonogramu realizacji przedmiotu
Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 2 do niniejszej umowy. 3. Zastrzega sie, iz w
Harmonogramie stanowigcym Zatgcznik nr 2 termin dostarczenia kolejnych trzech
EZT nie moze by¢ pbzniejszy niz 35 miesiecy od dnia podpisania umowy (przy czym
termin dostawy Sprzetu nie moze by¢ pbdzZniejszy niz termin dostawy pierwszego
EZT), a termin dostawy trzech kolejnych EZT winien byc¢ nie pozZniejszy niz 36
miesiecy od dnia podpisania umowy, a termin dostawy ftrzech ostatnich EZT i
zarazem wykonania cato$ci zamowienia musi by¢ nie pbézniejszy niz 37 miesiecy od
dnia podpisania umowy. W przypadku braku uzgodnienia harmonogramu stosuje sie
terminy okre$lone w zdaniu pierwszym niniejszego ustepu.

3) modyfikacje nazwy postepowania, rozdziatu Ill pkt 1 i 3 SWZ, pkt 2.1.2 OPZ, sekcji
11.1.1., 11.1.4 oraz 11.2.4 ogtoszenia 0 zamdwieniu (a w konsekwencji dostosowanie
pozostatych  postanowien  dokumentacji postepowania) przez wykreslenie
wymagania, aby dostarczy pojazd byt pojazdem czterocztonowym i zastgpienie go
wymaganiem, aby pojazd byt pojazdem wieloczitonowym bez precyzowania ilosci
cztonow;

4) zmiane parametru skrajni w pkt 4.1 OPZ w ten sposéb, ze dopuszczona zostanie
réwniez mozliwos¢ zaoferowania pojazdéw zaprojektowanych wedtug skrajni G2 w
rozumieniu normy PN-EN 15273-2;

5) zmiane pkt 2.2.8 OPZ przez wskazanie, ze moc ciggta pojazdu powinna by¢ ,w
zakresie od 1,6 MW do 2 MW” ewentualnie poprzestanie na wymaganiu, iz ,moc
pojazdu umozliwiajgca jazde pojazdu w petni obcigzonego z zadanymi parametrami

eksploatacyjnymi”.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazal, ze sformutowany przez
zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej okreslony w rozdziale V pkt 2.2 SWZ oraz sekcji I11.1.3 Ogtoszenia 0 zamowieniu
jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia, a przede wszystkim ogranicza uczciwg
konkurencje. Zgodnie z ww. warunkiem zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat sie

nastepujgcym doswiadczeniem: ,w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania



ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krétszy - w tym okresie, wykonat nalezycie,
(@ w przypadku $wiadczern okresowych Ilub o charakterze cigglym réwniez wykonuje
nalezycie), co najmniej jedno zamowienie polegajgce na dostawie dwdch fabrycznie nowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych, stuzgcych do przewozu pasazerow’.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy sformutowal warunek ograniczajgcy
konkurencje, a wybor wykonawcy w ramach niniejszego postepowania zdolnego wykonaé
zamowienie nie uzasadnia formutowania takich ograniczen. Odwotujgcy argumentowat, ze w
interesie zamawiajgcego jest, aby konkurencja byta jak najszersza przy zachowaniu
proporcjonalnego poziomu warunku. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage faktycznych
okolicznosci rynkowych oraz charakteru przedmiotu zamoéwienia. Przedmiotem zamowienia
jest ztozona dostawa, ktérg moze przeprowadzi¢ kilka podmiotéw na rynku, w zwigzku z
czym zasadne i konieczne jest takie uksztattowanie wymagan, ktére nie ograniczy udziatu w
postepowaniu wykonawcom, ktorzy z powodzeniem bedg w stanie wykona¢ zamodwienie.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy bezzasadnie:

a. ogranicza mozliwos¢ wskazywania doswiadczenia do ostatnich 3 lat;
b. wskazuje, ze doswiadczenie moze dotyczy¢ dostawy wytgcznie nowych elektrycznych
zespotéw trakcyjnych.

Odwotujgcy argumentowat, ze okres ostatnich 3 lat jest terminem najkrotszym,
podstawowym, jaki moze wyznaczy¢ zamawiajgcy. Zgodnie z §9 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu
konkurencji w postepowaniu, zamawiajgcy moze dopusci¢, aby wykaz dotyczyt dostaw lub
ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych - réwniez
wykonywanych, w okresie dtuzszym niz ostatnie 3 lata. Odwotujgcy argumentowat, ze
przedmiotem zamowienia sg szczegolne dostawy pojazddéw kolejowych i nie sg to
zamowienia powszechne. Przeciwnie, podmiotow, ktdre posiadajg tego typu doswiadczenie
na rynku jest kilka, natomiast dostawy czesto realizowane sg w ramach kilkuletnich uméw. W
tym kontekscie bezzasadne jest ograniczanie doswiadczenia zaledwie do ostatnich 3 lat.
Wydtuzenie okresu referencyjnego do 5 lat w Zzaden sposdb nie naruszy interesu
zamawiajgcego oraz pozwoli wybra¢ wykonawce dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, bowiem realizacja zamoéwienia w zakresie dostaw elektrycznych zespotéw
trakcyjnych w okresie ostatnich 3 lat jest analogiczna do tych wykonywanych w okresie
ostatnich 5 lat. Wydtuzenie tego okresu nie odbedzie sie zatem z uszczerbkiem dla
Zamawiajgcego czy jakosci wykonania zamdwienia, a jednoczesnie poszerzy konkurencje.
Okolicznos¢, iz z §9 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia wynika, ze zamawiajgcy moze wydtuzyé
okres referencyjny nie oznacza catkowitej uznaniowosci. Zamawiajgcy powinien bowiem

bra¢ pod uwage specyfike zamowienia oraz uwarunkowania rynkowe.



Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy w tresci warunku wskazat, ze
przedmiotem doswiadczenia ma by¢ rowniez dostawa pojazdu fabrycznie nowego. Zdaniem
odwotujgcego takze ten element warunku jest nieuzasadniony, ogranicza konkurencje oraz
nie bierze pod uwage realidw rynku i podmiotéw zdolnych wykona¢ zamowienie. Odwotujgcy
wskazat, ze warunek w obecnym brzmieniu wyklucza m.in. jego, ktory jest wykonawcag
posiadajgcym doswiadczenie w przeprowadzeniu modernizacji pojazdéw. Na rynku
kolejowym nie kazdy zamawiajgcy decyduje sie na zaméwienie pojazdow nowych a czesto
przeprowadza modernizacje. Modernizacja elektrycznego zespotu trakcyjnego takze jest
skomplikowanym przedsiewzieciem, w wyniku przeprowadzenia ktérego mamy czesto do
czynienia z de facto nowym pojazdem dostosowanym do specyficznych potrzeb
zamawiajgcego. Modernizacja wigze sie bowiem z dostawg niemal catkowicie zmienionego
zespotu trakcyjnego, dla ktérego wykonawca musi uzyska¢ m.in. zezwolenie uprawniajgce
do poruszania sie po liniach PKP PLK.

Odwotujgcy argumentowat, ze przez pojecie ,modernizacji” rozumie¢ nalezy w
szczegolnosci ,wieksze prace modyfikacyjne wykonywane w podsystemie lub jego czesci
poprawiajgce catkowite osiggi podsystemu oraz skutkujgce zmiang dokumentacji technicznej
dotfgczonej do deklaracji weryfikacji WE” (zgodnie z art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28 marca
2003 r. o transporcie kolejowym). W przypadku zaawansowanej modernizacji wykonawca
wystepuje w takim projekcie jako ,producent” w rozumieniu decyzji Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 768/2008/ WE z dnia 9 lipca 2008 r. w sprawie wspodlnych ram
dotyczacych wprowadzania produktéw do obrotu, jako ,producent” w rozumieniu ustawy z
dnia 13 kwietnia 2016 r. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku oraz réwniez jako
.producent” w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym, uzyskujgc zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu kolejowego. Projekt konczy sie wprowadzeniem
do obrotu nowego typu pojazdu kolejowego i obejmuje wszystkie fazy produkcyjne, jakie sg
wymagane podczas budowy nowego elekirycznego zespotu trakcyjnego - m.in. faze
projektowania, faze opracowania dokumentacji konstrukcyjnej i utrzymaniowej, etap badan w
certyfikujgcej Jednostce Notyfikowanej, testéw i uzyskiwania niezbednych dopuszczeh od
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego przed wprowadzeniem do obrotu elektrycznego
zespotu trakcyjnego jako nowego typu wyrobu. Modernizacja obejmuje rowniez dokonanie
szczegotowych odbioréw wspdlnie z Zamawiajgcym. Gieboka modernizacja jest procesem
ztozonym wymagajacym pozyskania i zmiany komponentdéw, zespotdéw, podzespotow,
napedow, nowoczesnych silnikbw trakcyjnych i przektadni, energoelektroniki, zmiany
wnetrza pojazdu, uruchomieniu pojazdu, w tym uruchomieniu i sprawdzeniu poprawnosci w
dziataniu wszystkich zabudowanych zespotéw, podzespotéw jak i catego pojazdu oraz
sprawdzeniu jego wszystkich funkcjonalnosci wraz z wykonaniem licznych jazd fabrycznych

testowych (w tym jazd w trybie wielokrotnym - do 3 szt. potgczonych pojazdéw.),
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przeprowadzenia niezbednych badan homologacyjnych przez akredytowang i notyfikowang
jednostke certyfikujaca.

Odwotujgcy wskazat, ze zaproponowane przez niego zmiany warunku poszerzg krag
wykonawcéw zdolnych wykonaé zaméwienie, ale jednoczesnie nie prowadzg do obnizenia
wymagan w zakresie doswiadczenia. Propozycja zmiany warunku nie wyklucza
wykonawcéw, ktérzy juz teraz go spetniajg, a dagzy wylgcznie do dopuszczenia do
postepowania podmiotéw, ktdre posiadajg analogiczne doswiadczenie w realizacji zamoéwien
podobnych do tego objetego postepowaniem.

Odnoszgc sie _do zarzutéw dotyczgcych terminu realizacji zamdwienia odwotujgcy

podnidst, ze w rozdziale IV SWZ wskazano, ze:

,<Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykonat przedmiot zamowienia w terminie
do 21 grudnia 2023 r. Szczegdétowy harmonogram dostawy poszczegodlnych ezt,
Zamawiajgcy i Wykonawca ustalg po zawarciu umowy, zgodnie z par. 1 ust. 3 Projektu
umowy w formie pisemnego uzgodnienia Harmonogramu stanowigcego Zatgcznik nr 2 do
umowy. W Harmonogramie stanowigcym zatgcznik nr 2 do Umowy stanowigcym Zatgcznik
nr 2 termin dostarczenia pierwszych trzech EZT oraz Sprzetu nie moze by¢ pdzniejszy, niz
31 pazdziernika 2023 r. (przy czym termin dostawy Sprzetu nie moze by¢ pdzniejszy niz
termin dostawy pierwszego EZT), a termin dostawy trzech kolejnych EZT winien by¢ nie
poézniejszy niz 30 listopada 2023 r., a termin dostawy frzech ostatnich EZT i zarazem
wykonania catosci zamowienia musi by¢ nie pozniejszy niz 21 grudnia 2023 r. W przypadku
braku uzgodnienia Harmonogramu stosuje sie terminy dostawy Sprzetu i poszczegdlnych
EZT opisane powyzej, okreSlone w zdaniu pierwszym par. 1 ust. 3 Projektu umowy.
Zamawiajgcy zastrzega, iz sg to terminy, ktére nie podlegajg zmianie, w szczegolnosci z
uwagi na koncowg date kwalifikowalnosci wydatkéw podlegajgcych dofinansowaniu ze
$rodkéw funduszy unijnych w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko
na lata 2014-2020, ktora przypada na dzien 31.12.2023 r.”

Odwotujgcy wskazat, ze termin rozpoczecia Swiadczenia ustug jest jednym z
elementéw opisu przedmiotu zaméwienia, dlatego zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z
uwzglednieniem wskazanych w art. 99 ust. 1 Pzp wymagan i okolicznosci majgcych wptyw
na tres¢ oferty wykonawcy i jego pozniejsze zobowigzania wynikajgce z zawartej umowy.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z przepisem art. 436 pkt 1 Pzp zasadg jest
okreslanie terminu w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach od dnia rozpoczecia
realizacji zamoéwienia. Wskazanie terminu wykonania umowy przez okreslenie konkretnej
daty jest ograniczone tylko do przypadkédw uzasadnionych obiektywng przyczyna.
Odwotujgcy argumentowat, ze zbyt pdzne wszczecie przez zamawiajgcego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego takg obiektywng przyczyng nie jest. Takg przyczyng nie

jest tez koncowa data rozliczenia wydatkow w ramach dofinansowania. Zamawiajgcy miat
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wiedze jakie obowigzujg go terminy w zawartych umowach o dofinansowanie, co nie moze
stanowi¢ o skroceniu termindw w ramach umowy o zamoéwienie publicznego i ustalania
nierealnych terminéw dostawy. Odwotujgcy wskazywat, ze wykonawca nie powinien ponosi¢
negatywnych konsekwencji dziatan zamawiajgcego, w tym nie moze ponosi¢ ryzyka
zwigzanego z tym, ze termin realizacji zamowienia jest okreslony datg sztywng, a tym
samym wykonawca moze nie mie¢ zagwarantowanego minimalnego czasu na wykonanie
prac niezbednych do zrealizowania zamowienia.

Odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy okreslit termin realizacji zamowienia w
sposob nierealny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan zwigzanych z przygotowaniem
oferty okreslajgc, ze wykonawca powinien zrealizowa¢ dostawe w terminie do 21 grudnia
2023 r. Wskazanie na date sztywng powoduje, ze wykonawca nie ma wiedzy, jaki bedzie
miat faktyczny czas na realizacje zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego przewidziany przez zamawiajgcego okres na wykonanie
dostawy jest okresem zbyt krétkim zwazywszy na zakres prac, jakie nalezy wykona¢ w celu
wykonania zamowienia. Przede wszystkim, wykonawca bedzie zobowigzany do
zaprojektowania oraz wyprodukowania pojazdu dostosowanego do potrzeb zamawiajgcego
opisanych w OPZ. Proces projektowania, uzyskania odpowiednich komponentéw do
wyprodukowania pojazdu (obecnie ze wzgledu na skutki pandemii, brak podzespotéw oraz
wojne w Ukrainie proces ten jest dodatkowo wydtuzony), produkcji, uzyskania odpowiednich
zezwolen wymaga czasu. Odwotujgcy wskazywat, ze sam proces homologaciji, tj. uzyskania
zezwolenia na wprowadzenie do obrotu nowego pojazdu kolejowego, trwa srednio od 12 do
15 miesiecy. Proces wydawania zezwoleh na wprowadzenie do obrotu na terenie kraju
zespotu trakcyjnego jest realizowany w ramach procedury przed Prezesem Urzedu
Transportu Kolejowego i sktada sie z 4 etapéw - badan, certyfikacji, testow kompatybilnosci
ESC/ RSC oraz uzyskania zezwolenia Prezesa UTK. Czas trwania ww. procedury jest
niezalezny od wykonawcy, ktéry jednak bedzie nalezato wzig¢ pod uwage oceniajgc realnosé
terminu przewidzianego w SWZ i umowie.

Zdaniem odwotujgcego, w obecnym ksztalcie postanowienia OPZ faworyzujg
producentow, ktoérzy zamiast petnego procesu homologacji bedg zmuszeni przeprowadzaé
jedynie badanie zgodnosci z typem, ktére jest znaczaco krotsze i mniej skomplikowane.
Podmioty, ktére bedg musiaty znacznie przeprojektowaé posiadane przez siebie rozwigzania
nie bedg w stanie wykona¢ zaméwienia tak, aby dostarczy¢ pierwsze dwa pojazdy w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazywat, ze okreslenie
nierealnego terminu na wykonanie dostawy stanowi bariere uniemozliwiajgcg ztozenie oferty.
Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia powinien uwzgledni¢ istniejgce realia

rynkowe i faktyczny czas niezbedny na wykonanie zamowienia.



W odniesieniu do zarzutdw dotyczgcych wymagania pojazddéw czteroczionowych

odwotujgcy wskazat, ze okres$lanie liczby cztonéw pojazdu jako parametru nie jest zasadne i
nie wynika z potrzeb zamawiajgcego, gdyz to jak zbudowany jest pojazd decyduje
producent. Zdaniem odwotujgcego uzasadnione z punktu widzenia zamawiajgcego jest
definiowanie pojazdu jako wieloczionowego z podaniem swoich potrzeb zwigzanych ze
zdolnoscig przewozowa pojazdu np. minimalnej liczby miejsc siedzgcych i jednoczesnym
okresleniem (o ile jest to uzasadnione np. dlugoscig krawedzi peronowych, z ktérych
operowaé beda pojazdy) przedziatu, w jakim powinna sie miesci¢ diugos¢ pojazdu. To sag
parametry kluczowe dla przewoznika, poniewaz okreslajg np. jaka ilos¢ pasazeréw moze
zosta¢ nim przewieziona. Potozenie nacisku na te elementy powinno mie¢ znaczenie dla
Zamawiajgcegdo, a nie to jak producent formuje konstrukcje pojazdu w celu ich spetnienia. W
przypadku zaproponowanego rozwigzania, tj. okreSlenia tylko, Zze pojazd ma by¢
wielocztonowy, liczba cztondw mogtaby by¢é rdézna w pojazdach oferowanych przez
poszczegdélnych producentéw w zaleznosci od konstrukcji i zatozen technicznych danego
pojazdu. Odwotujgcy argumentowat, ze parametr ilosci czionéw jest zatem wynikowg ktorg to
wykonawca sam dostosowuje pod swojg konstrukcje tak, zeby spetni¢ OPZ. Wymagania aby
dostarczane pojazdy byly pojazdami czterocztonowymi dyskwalifikuje obecnie dostepne
rozwigzania konstrukcyjne pojazdéw na rynku m.in. pojazd jego produkcji - Plus. Wedtug
odwolujgcego zmiana kwestionowanego wymogu pozwolitoby na dopuszczenie do
postepowania podmioty oferujgce pojazdy o innej ilosci cztondw niz wskazat zamawiajgcy, a
tym samym pozwolitoby na poszerzenie konkurencji. Z punktu widzenia zamawiajgcego
dostawa pojazdu wielocztonowego (a nie wytgcznie czteroczionowego) réwniez pozwoli na
realizacje celéw i potrzeb dostawy pojazdéw o okreslonych parametrach opisanych w OPZ -
np. w zakresie ilosci miejsc siedzgcych, ktéra moze by¢ osiggnieta w przypadku pojazdu

innego niz tylko pojazd czteroczionowy.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych wymagania w zakresie skrajni odwotujgcy

wskazat, ze nie mozna zgodzi¢ sie z wymaganiem SWZ dotyczgcym zastosowanej skrajni
pojazdu kolejowego. Zamawiajacy w pkt 4.1 OPZ (zat. nr 1 do projektu umowy) wskazat, ze:
»Skrajnia kinematyczna i statyczna - zgodnie z wymaganiami TSI LOC&PAS p. 4.2.3. 1 i
Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdlnych
warunkow technicznych eksploatacji pojazdow kolejowych (tekst. jedn. Dz.U. z 2016 r., poz.
226 z pézn. zm.). Kinematyczny kontur odniesienia, wraz ze zwigzanymi z nim zasadami
musi mies$cic¢ sie w zarysie odniesienia G1 (zgodnie z TSI INF)”. Skrajnia kolejowa to zbiér
przepisdéw, w tym kontur odniesienia oraz towarzyszgce mu zasady obliczen, umozlwiajgcy
okreslenie zewnetrznych wymiaréw pojazdu oraz przestrzeni, jakg nalezy udostepni¢ w

obrebie infrastruktury.
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Odwotujgcy argumentowat, ze zawezenie w OPZ mozliwej do zastosowania skrajni a
zatem niezbednej przestrzeni (Swiatta) na linii kolejowej umozliwiajgcej przejazd pojazdu
kolejowego powoduje ograniczenie konkurencyjnosci i nie wynika z uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego. Odwotujacy zauwazyt, ze w swietle najlepszej jego wiedzy, w Wojewddztwie
Pomorskim nie ma ani jednego fragmentu sieci kolejowej, na ktérej nie mogtyby byc¢
eksploatowane np. pojazdy ze skrajnig G2. Zdaniem odwotujgcego zastosowanie wymogu
dla pojazdu, aby wpisywat sie akurat w skrajnie G1 nie jest poparte zadng uzasadniong
potrzebg zamawiajgcego.

Odwotujgcy argumentowat, ze w S$Swietle przywotanej Technicznej Specyfikacii
Interoperacyjnosci ,Infrastruktura® Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1299/2014 z dnia 18
listopada 2014 r. dotyczgce technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu
.Infrastruktura” systemu kolei w Unii Europejskiej (Dz.UE. L356/1) dla sieci kolejowej
przewidzianych jest kilka rodzajow skrajni budowli a =zatem skrajni dedykowanej
infrastrukturze kolejowej, w tym skrajnia G1, G2, GA czy skrajnia GB.

Odwotujgcy argumentowat, Zze postanowienia TSI Infrastruktura znajdujg
odzwierciedlenie w regulacjach wewnetrznych narodowego zarzadcy infrastruktury kolejowej
tj. PKP Polskich Linii Kolejowych S.A. tj. w Standardach Technicznych przedstawiajgcych
szczegoOtowe warunki techniczne dla modernizacji lub budowy linii kolejowych do predkosci
Vmax 200 km/h (dla taboru konwencjonalnego) i 250 km/h (dla taboru z wychylnym pudtem)
- TOM Il Skrajnia Budowlana Linii Kolejowych, Wersja 2.0.

Odwotujgcy przywotat tabele (Tabela 1 w ww. dokumencie) przedstawiajgcg typy
skrajni w rozumieniu normy PN-EN 15273-2. Skrajnia G1 zostaje w ponizszej tabeli
wymieniona obok G2 w przypadku progu P2. Odwotujgcy argumentowat, ze w warunkach
polskich, podstawowymi rodzajami skrajni sg G1 i G2 i z tego powodu ograniczenie przez
zamawiajgcego wykorzystania skrajni tylko do skrajni G1 nie znajduje podstaw w
uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat takze, ze skrajnia G2
zostata ponadto wymieniona bezposrednio w TSI Infrastruktura jako przypadek szczegdiny
(tj. specyficzne krajowe uwarunkowanie) dla polskiej sieci kolejowej.

Odwotujgcy wskazywat, Zze z powyzszymi postanowieniami TSI Infrastruktura
(dedykowanej liniom kolejowym) korespondujg rowniez przepisy prawa Unii Europejskiej
dedykowane projektowaniu i budowie pojazdow kolejowych tj. przepisy Technicznej
Specyfikacji Interoperacyjnosci dla lokomotyw i pojazdéw pasazerskich (TSI Loc and Pass)
zawarte w rozporzgdzeniu Komisji (UE) nr 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 r. w sprawie
technicznej specyfikacji interoperacyjnosci odnoszacej sie do podsystemu ,Tabor —
lokomotywy i tabor pasazerski” systemu kolei w Unii Europejskiej (Dz.UE. L 356, 12.12.2014,
p. 228-393). TSI Loc and Pass odwotuje sie w tym zakresie do normy EN 15273-2:2013+A1 :
2016 Kolejnictwo Skrajnie Czes¢ 2: Skrajnia pojazdéw szynowych. Odwotujgcy
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argumentowat, ze przepisy TSI Loc and Pass (podobnie jak normy PN-EN 15273-
2:2013+A1:2016) przewidujg rézne rodzaje stosowanej skrajni pojazdu kolejowego, a nie
tylko jedng z nich — G1.

Odwotujgcy argumentowal, ze z jego wiedzy wynika, ze polscy producenci pojazdéw
kolejowych podczas projektowania i budowy np. elektrycznych zespotéw trakcyjnych stosujg
réznorodne rodzaje skrajni wymienionych w TSI Loc and Pass przy czym dominujgcymi
dwoma rodzajami sg skrajnie G1 i G2. Dla przyktadu odwotujgcy wskazat, ze producent
NEWAG S.A. w produkowanym przez siebie pojezdzie typu 31 WE - NEWAG IMPULS
(wersja czterocztonowa) - stosuje skrajnie kinematyczng G2 zgodnie z kartg UIC 505-1 / EN
15273-2. Analogicznie, réwniez pojazd produkowany obecnie przez Odwotujgcego
(znajdujacy sie w fazie certyfikacji nowego typu pojazdu kolejowego) wykorzystuje skrajnie
G2 zgodnie z normg PN-EN 15273-2.

Odwotujgcy wskazat, ze czes$¢ pojazddéw kolejowych w swoich rozwigzaniach
konstrukcyjnych wykorzystuje skrajnie kinematyczng G1 w rozumieniu normy PN-EN 15273-
2. Takimi pojazdami sg np. pojazdy produkcji PESA Bydgoszcz S.A. typu 48WE (platforma
pojazdow ELF 2).

Odwotujgcy podkreslat, ze niniejsze postepowanie dotyczy dostaw Elektrycznych
Zespotdw Trakcyjnych, ktére posiadajg odbierak pradu z sieci trakcyjnej (tzw. pantograf). Juz
tylko z tego wzgledu EZT wymagajg znacznie wyzszego przekroju przestrzeni, po ktérej sie
poruszaja, niz skrajnia G1, ktérg jako jedyng w przetargu dopuszcza zamawiajgcy.

Odwotujgcy argumentowat, ze szczegotowe poréwnanie skrajni G1 1 G2
wykorzystywanych przez producentéw taboru kolejowego przedstawiajg Standardy
Techniczne stosowane przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. przedstawiajgce szczegotowe
warunki techniczne dla modernizacji lub budowy linii kolejowych do predkosci Vmax 200
km/h (dla taboru konwencjonalnego) i 250 km/h (dla taboru z wychylnym pudtem) - TOM I
Skrajnia Budowlana Linii Kolejowych, Wersja 2.0. Odwotujgcy przedstawit graficzne
zobrazowanie dwoch rodzajow skrajni stosowanych przez polskich producentow taboru
kolejowego do ktérych zaliczyé obecnie nalezy: NEWAG S.A., Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz S.A. oraz H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. Odwotujgcy
podnidst, ze kwestionuje arbitralne wskazanie skrajni G1 jako jedynej mozliwej do
zastosowania w przypadku zamawianego taboru kolejowego oraz wnosi 0 dopuszczenie
réwniez pojazdow zaprojektowanych wedtug skrajni G2 w rozumieniu normy PN-EN 15273-
2.

W uzasadnieniu zarzutéw dotyczgacych parametru mocy odwotujgcy podnidst, ze

Zamawiajgcy wskazat, ze moc ciggta pojazdu powinna by¢ ,w zakresie od 1,7 MW do 2 MW”

- pkt 2.2.8 OPZ. Zdaniem odwotujgcego, narzucanie wykonawcom koniecznosci spetnienia

12



wymagania w zakresie mocy ciggtej silnika jest bezzasadne. Z punktu widzenia przewoznika
istotne jest przyspieszenie, jakie pojazd posiada oraz predko$¢ maksymalna, jakg pojazd
moze osiggng¢. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy sformutowat wymagania w
tym zakresie:

a. Pkt 2.2.2. OPZ - ,Wymagana predkos¢ eksploatacyjna 2140 km/h”;

b. Pkt 2.2.3. OPZ ,Przyspieszenie rozruchu (przy nominalnym obcigzeniu) brutto -
Srednie, min. 1,0 m/s2 (w zakresie predkosci od 0 do 40 km/h na torze prostym poziomym).
Do wyliczen wskazanego przyspieszenia nalezy przyjg¢ nastepujace zatozenia: szyny suche
(wspotczynnik przyczepnosci koto/szyna wynoszgcy 0,30), obcigzenie nominalne (tgczna
ilos¢ miejsc siedzgcych x 70 kg)”.

Odwotujgcy argumentowat, Zze osiggniecie tych parametréw jest mozliwe bez
narzucania wykonawcom minimalnej mocy ciagtej silnika na poziomie 1,7MW. To producent
decyduje, jakg moc powinien miec¢ silnik, aby przy jego rozwigzaniu konstrukcyjnym osiggngc
np. parametr przyspieszenia czy maksymalnej predkosci. Odwotujgcy wskazat, ze w
przypadku jego rozwigzania silnik nie musi posiada¢ 1,7 MW, aby spetni¢ pozostate
wymagania zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego powotane przez zamawiajgcego
wymaganie mocy jest zatem nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia i nadmierne.
Przyktadowo, w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Podkarpackie (numer
postepowania: OR-IV.272.2.1.2022) parametr mocy byt okredlony w ten sposéb, ze pojazd
powinien mie¢ tak dobrang moc i zabezpieczenia, ktére umozliwig rozruch pojazdu w pemi
obcigzonego na wzniesieniach przy pochyleniu 25 0/00 Zamawiajgcy wskazat, na to jaki
efekt chce otrzymaé bez okreslenia w jaki sposdb wykonawca ma go osiggng¢. Zdaniem
odwotujgcego to wykonawca jako podmiot, ktére bedzie odpowiedzialny za wyprodukowanie
pojazdéw powinien decydowac jaka moc bedzie gwarantowata osiggniecie parametrow
opisanych w OPZ. Zamawiajgcy nie powinien narzuca¢ sposobu osiggniecia okreslonych
funkcjonalnosci tylko powinien sformutowac to, jaki efekt chce uzyskaé. To, w jaki sposob
parametr bedzie zrealizowany lezy po stronie wykonawcy, ktory - ponownie nalezy

podkresli¢ jest podmiotem odpowiedzialnym za zaprojektowanie i wyprodukowanie pojazdu.

Odwotujgcy w pismie procesowym z dnia 27 wrze$nia 2022 r., przed otwarciem

rozprawy, oswiadczyt, ze cofa czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu nr 111.2 odwotania.

W trakcie posiedzenia Izby w dniu 29 wrzesnia 2022 r., przed otwarciem rozprawy
odwotujgcy oswiadczyt, ze modyfikuje zgdanie zawarte w pkt 1V.4 odwotania w ten sposob,
ze dodane zostanie do SWZ dodatkowe zastrzezenie, iz pojazd wraz z pracujgcym
pantografem (czynnym odbierakiem prgadu) musi miesci¢ sie pod siecig trakcyjng z

przewodem jezdnym zawieszonym na wysokoSci 4,73 m, a ponadto w SWZ znajdzie sie
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dodatkowe postanowienie w pkt. 10.1.3 OPZ, ze ,minimalna wysokoSc¢ odbieraka pradu
zapewni prawidtowg wspofprace z siecig trakcyjng z przewodem jezdnym zawieszonym na
wysokosci 4,73 m”.

Po modyfikacji zadania z pkt IV.4 odwotania zamawiajgcy w trakcie posiedzenia Izby w
dniu 29 wrzesnia 2022 r., przed otwarciem rozprawy, oswiadczyt, ze uwzglednia czesciowo
odwotanie w zakresie zarzutu nr 111.3. b) odwotania. Na posiedzenie Izby nie stawit sie, mimo
prawidtowego zawiadomienia o terminie, przystepujgcy Newag. W konsekwencji nie wniost
sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w zakresie

WWw. zarzutu.

Uwzgledniajgc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw
zamowienia (SWZ), odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie SWZ, modyfikacje SWZ,
zataczniki do pism procesowych stron, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
dokumenty ziozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 99 ustawy Pzp stanowi, ze:
1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w Sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
moggce miec¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.
2. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub
robét budowlanych. Cechy te mogg odnosic¢ sie w szczegdélnosci do okre$lonego procesu,
metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robdt budowlanych, lub do
konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich
istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celow.
4. Przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegolnoSci przez wskazanie znakow towarowych, patentow Ilub
pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogfoby to doprowadzi¢ do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw.
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Stosownie do art. 112 ustawy Pzp:

1. Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nhalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosSci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

2. Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc:

1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym;

2) uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow;

3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;

4) zdolnosci technicznej lub zawodowey.

Stosownie do art. 116 ustawy Pzp:
1. W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okreslic
warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doS$wiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia, umoZzliwiajgce realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci. W
szczegdlno$ci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania
odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig, w tym w zakresie dostepnosci dla 0s6b
niepetnosprawnych, oraz systemow lub norm zarzgdzania Srodowiskowego, wskazanych

przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach zamoéwienia.

Ustalono, ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa 10 czterocztonowych fabrycznie
nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych wraz z dostawg sprzetu przeznaczonego do

unowoczesnienia zaplecza utrzymania taboru.

Ustalono, ze w rozdziale V pkt 2.2. specyfikacji warunkéw zamowienia (SW2Z)
zamawiajgcy zastrzegt, ze:
2.2. W zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Wykonawca musi wykaza¢ ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, (a w przypadku Swiadczen
okresowych lub o charakterze ciggtym réwniez wykonuje nalezycie), co najmniej jedno
zamowienie polegajgce na: dostawie dwoéch fabrycznie nowych elektrycznych zespotow

trakcyjnych, stuzgcych do przewozu pasazerow.
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Ustalono réwniez, ze w pkt 2.1.2 opisu przedmiotu zamoéwienia (OPZ — zatgcznik nr 1
do umowy) zamawiajgcy zastrzegt, ze przedmiotem zamowienia jest ,pojazd

czteroczfonowy’.

Ustalono ponadto, ze w pkt 2.2.8. opisu przedmiotu zamoéwienia (OPZ — zalgcznik nr
1 do umowy) zamawiajgcy wskazat:
2.2.8. Moc ciggfa pojazdu......... w zakresie od 1,7 MW do 2 MW — umoZliwiajgca jazde

pojazdu w petni obcigzonego z zadanymi parametrami eksploatacyjnymi.

Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.
568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu
nr [1l.2 odwotania.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy w pismie procesowym z dnia 27 wrzednia 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, o$wiadczyt, ze cofa odwotanie w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520
ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofnigecia w catosci sSrodka
ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac, ze odwotujgcy moze zrezygnowacC z
popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwo$¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie
popiera juz odwotania w ww. zakresie, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej
czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oswiadczeniem
odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez lzbe, nie ma bowiem zadnej wzmianki 0 mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Krajowa lzba Odwotawcza postanowita umorzy¢é postepowanie odwotawcze w

zakresie zarzutu nr 111.3.b) odwotania, zwigzanego z zgdaniem IV.4. odwotania.
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Zamawiajgcy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 29 wrzesnia 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, oswiadczyt, ze uwzglednia ww. zarzut odwotania. Przystepujgcy Newag, pomimo
prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia Izby, nie stawit sie na posiedzenie w
dniu 29 wrzesnia 2022 r. i nie wnidst sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia

odwotania.

Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie Izby z udziatem stron i uczestnikow
postepowania jest tg fazg postepowania odwotawczego, ktéra bezposrednio poprzedza
rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg swoje ostateczne stanowiska procesowe, co do
podtrzymania lub cofnigcia odwotania, uwzglednienia zarzutow przedstawionych w
odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktorych to stanowisk
uzaleznione jest wyznaczenie rozprawy. Jest to zatem faza, w ktérej nastepuje koncentracja
srodkéw ochrony prawnej, w zwigzku z czym uczestnicy postepowania odwotawczego
stawiajgc sie na posiedzenie winni by¢ gotowi do okreslenia swoich stanowisk procesowych
warunkujgcych dalsze procedowanie w sprawie. Omawiany etap postepowania
odwotawczego nastepuje po fazie posiedzenia niejawnego bez udziatu stron, na ktérym
dokonywane sg czynnosci formalnoprawne i sprawdzajgce, warunkujgce skierowanie
odwotania na posiedzenie z udziatem stron. Przepis § 13 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z 31 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.U. z 2020 poz. 2453) stanowigcy o wzywaniu
przystepujgcego do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu w terminie 3
dni nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy zostato juz wyznaczone posiedzenie z
udziatem stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego. Powyzsze wynika z sposéb

jednoznaczny z przepisu § 13 ust. 2 ww. rozporzgdzenia.

Wobec braku oswiadczenia przystepujgcego o wniesieniu sprzeciwu do czasu
zamkniecia posiedzenia, Izba zobowigzana trescig przywotanych nizej przepiséw

postepowanie umorzyta w czeéci dotyczgcej zarzutu nr lll. 3.b) odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze, w zakresie ww. zarzutow, podlegato umorzeniu
na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem, W
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci zarzutdw przedstawionych w
odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czeSci dotyczacej tych
zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie
zZamawiajgcego, nie wnidést sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim

przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza

17



lub uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw. Stosownie do art. 568 pkt 3
ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku,
0 ktérym mowa w art. 522. W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. 522
ust. 4 i art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji, odno$nie umorzenia

postepowania odwotawczego w zakresie omawianego zarzutu odwotania.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, zastugiwalo czesciowo na

uwzglednienie.

Chybiony okazat sie zarzut dotyczacy warunku udzialu w postepowaniu.

Ustalono, ze w rozdziale V pkt 2.2. specyfikacji warunkéw zamowienia (SW2Z)
zamawiajgcy zastrzegt, ze:
,2.2. W zakresie zdolnoSci technicznej lub zawodowej Wykonawca musi wykazac¢ ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnos$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, (a w przypadku S$wiadczen
okresowych lub o charakterze ciggtym réwniez wykonuje nalezycie), co najmniej jedno
zamowienie polegajgce na: dostawie dwoéch fabrycznie nowych elektrycznych zespotow
trakcyjnych, stuzgcych do przewozu pasazerow.”.

Ostatecznie, po modyfikacji zadania, jakg odwotujacy przedstawit w trakcie
posiedzenia w dniu 29 wrzesnia 2022 r., odwotujgcy domagat sie modyfikacji warunku

udziatu w postepowaniu w ten sposob, ze miatby on otrzymac brzmienie:

W zakresie zdolnoSci technicznej lub zawodowej Wykonawca musi wykazac¢ ze w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoS$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, (a w przypadku Swiadczen
okresowych lub o charakterze cigglym réwniez wykonuje nalezycie), co najmniej jedno
zamowienie polegajgce na dostawie dwoch elektrycznych zespotow trakcyjnych, stuzgcych
do przewozu pasazerow. Za dostawe w rozumieniu warunku uwaza Sie rowniez
modernizacje, ktéra obejmuje wieksze prace modyfikacyjne wykonywane w podsystemie lub
jego czesci poprawiajgce catkowite 0siggi podsystemu oraz skutkujgce zmiang dokumentacji
technicznej dofgczonej do deklaracji weryfikacji WE - zgodnie z art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28
marca 2003 r. o transporcie kolejowym oraz prowadzgce do uzyskania zezwolenia na
wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu zgodnie z art. 23 i ust. 1 ustawy o transporcie

kolejowym.”.
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Oceniajgc zasadno$¢ zarzutu, zwilaszcza w przypadku zarzutdw dotyczgcych
postanowien SWZ, Izba bierze réwniez pod uwage tres¢ zadania przedstawiong przez
odwolujgcego. Zgdanie to zawiera proponowane przez odwotujgcego postanowienia, ktore
majg zastgpi¢ postanowienia, kwestionowane w odwotaniu. Poréwnanie tresci postanowienia
zaskarzonego i proponowanego wyznacza réwniez zakres zarzutéw. Z tego powodu
odwotujgcy powinien umie¢ wyjasni¢ i nalezycie uzasadnic¢ tres¢ wnioskowanej przez siebie
modyfikacji. Jednoczesnie nie ulegato watpliwosci, ze wnioskowane brzmienie warunku
udziatu w postepowaniu powinno spetnia¢ cele wynikajgce z art. 112 Pzp. Przypomnienia
wymagato zatem, co zresztg sam odwotujgcy podkreslat w tresci odwofania, ze celem
warunku jest umozliwienie zamawiajgcemu wytonienia takiego wykonawcy, ktory daje
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Jesli zatem Izba stwierdzitaby, Zze odwotujgcy
zamierza poprzez swe zadanie do takiego ztagodzenia warunku, ktére w efekcie doprowadzi
to tego, iz do postgepowania zostang dopuszczeni takze wykonawcy niedajgcy rekojmi

nalezytego wykonania zamowienia, to taki zarzut nie mogiby zosta¢ uwzgledniony.

Zdaniem Izby tak stato sie w analizowanej sprawie. W tresci proponowanego przez
siebie warunku odwotujacy odwotat sie do definicji modernizacji z art. 4 pkt. 43 ustawy 28
marca 2003 r. o transporcie kolejowym (t .jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1984). Zgodnie z tg
definicja przez modernizacje rozumie sie wieksze prace modyfikacyjne wykonywane w
podsystemie lub jego czeSci poprawiajgce catkowite o0siggi podsystemu oraz skutkujgce
zmiang dokumentacji technicznej dotgczonej do deklaracji weryfikacji WE, o ile taka
dokumentacja techniczna istnieje. Jak wynikato z ww. definicji, jej znamiona wypetniaty nie
tylko wieksze prace modyfikacyjne wykonywane w podsystemie, ale nawet w jego czesci. Z
kolei podsystemy, na jakie dzieli sie system kolei Unii Europejskiej, zostaty wymienione w
art. 25a ust. 2 ustawy o transporcie kolejowym. Jak wynikato z ww. przepisu, system kolei

Unii dzieli sie na podsystemy:

1) strukturalne:
a) infrastruktura,
b) energia,
C) sterowanie — urzgdzenia przytorowe,
d) sterowanie — urzgdzenia poktadowe,
e) tabor;

2) funkcjonalne:

a) ruch kolejowy,
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b) utrzymanie,
c¢) aplikacje telematyczne dla przewozow pasazerskich i dla przewozdw towarowych.

Nie ulegato zatem watpliwosci, ze jesli prace modyfikacyjne polegatyby przyktadowo na
zamontowaniu systemu ETCS (European Train Control System), to z pewnoscig takie prace
musiatyby zosta¢ uznane za wigksze prace modernizacyjne w obszarze podsystemu
sterowania. System ETCS do wszak Kkluczowy element podsystemu sterowanie.
Jednoczesnie taka modyfikacja réwniez wymagataby uzyskania stosownego zezwolenia na

dopuszczenie do obrotu zgodnie z art. 23 i ustawy o transporcie kolejowym.

Dostrzezenia wymagato przy tym, ze tego rodzaju prace modernizacyjne oznaczatyby
jednak bardzo niewielkie zmiany w budowie modyfikowanego pojazdu, w znikomym stopni
dotyczac jego konstrukcji, silnikow, systemow drzwiowych, bezpieczehAstwa, ukfadéw
napedowych, systemow informacji pasazerskiej, stanowiska pracy maszynisty, czy
oSwietlenia, a wiec kluczowych elementéw z punktu widzenia dostawy nowych pojazdow
EZT, co bylo przedmiotem zaméwienia. Pomimo to, przy wprowadzeniu wnioskowanego
przez odwotujgcego brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca posiadajgcy
doswiadczenie w wykonaniu prac tak znacznie odbiegajgcych od przedmiotu zaméwienia,
jakim byta dostawa fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych (EZT), musiatby
zostac¢ dopuszczony do udziatu w postepowaniu. Statoby sie tak pomimo iz z pewnoécig nie
dawatby zamawiajgcemu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia, nie posiadajagc w tym
zakresie nawet minimalnego potencjatu. W konsekwencji cel, dla ktérego zamawiajgcy

formutowatby warunek, nie zostatby w ogdle osiggniety.

Zdaniem lzby w tej sytuacji nie mogty prowadzi¢ do uznania zarzutu za zasadny dowody
ztozone przez odwotujgcego. Odwotujgcy ztozyt w charakterze dowodu opinie techniczng z
dnia 26 maja 2022 r. sporzadzong przez Sie¢ Badawczg tukasiewicz — Poznanski Instytut
technologiczny — Centrum Pojazdow Szynowych (dowdd nr 1b zatgczony do pisma
odwotujgcego z dnia 21 wrzesnia 2022 r.). Z opinii tej wynikato, ze odwotujgcy rzeczywiscie
posiada doswiadczenie w wykonaniu gtebokiej modernizacji Elektrycznych Zespotow
Trakcyjnych EN57. Z opinii wynikato takze, ze zmodernizowane przez odwotujgcego EZT w
wiekszoséci przypadkdéw osiggatly poziom dostepnosci na poziomie 100%. Ponadto z opinii
wynikato, ze odwotujgcy uruchomit prace badawczo-rozwojowe zwigzane z rozwojem
elektrycznych zespotow trakcyjnych. Fakt, ze wykonana przez odwotujgcego modernizacja
EZT miata charakter gteboki wynikata takze z dokumentacji fotograficznej, ztozonej przez
odwotujgcego przy pismie z dnia 21 wrzesnia 2022 r. Ponadto o gtebokosci wykonanej przez
odwotujgcego modernizacji EZT Swiadczyt réwniez fakt, ze po wykonaniu tej modernizaciji

zostato wydane zezwolenie przez Urzad Transportu Kolejowego nr PL 51 2017 0015, w
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ktérym odwotujgcy zostat okreslony jako ,producent” zmodernizowanych pojazdéw (por.

dowdd nr 1c¢ ztozony przez odwotujgcego przy pismie z dnia 21 wrzednia 2022 r.).

Oceniajgc ww. dowody Izba stwierdzita, ze udowodnienie ww. wysokiego potencjatu
odwotujgcego i jego niewatpliwego doswiadczenia w wykonaniu gtebokiej modernizacji EZT
EN57 nie zmieniato faktu, ze jednoczesnie jego Zzadanie w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu okazato sie zbyt daleko idgce, z przyczyn wskazanych wczesniej.
Przypomnienia wymagato w tym miejscu, ze warunek udzialu w postepowaniu
zmodyfikowany zgodnie z zgdaniem odwotujgcego znajdowatby zastosowanie nie tylko
wobec odwotujgcego, ale takze i innych potencjalnych wykonawcéw, a wiec réwniez i takich,

ktérzy nie dawaliby zamawiajgcemu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu odwotujgcy podnidst takze, ze uzyte przez
zamawiajgcego w tresci warunku pojecie ,fabrycznie nowy” jest pojeciem niejednoznacznym.
Zdaniem Izby sporne pojecie pokazato sie dostatecznie precyzyjne, a ponadto jest czesto
stosowane w analogicznych postepowaniach dotyczgcych tego samego przedmiotu
zamowienia. Ponadto usuniecie ww. wymogu oznaczatoby, ze mozna bytoby uznaé warunek
za spetniony nawet w sytuacji, gdyby potencjalny wykonawca wykazat sie posiadaniem
doswiadczenia w dostawie nawet dwoéch uzywanych elektrycznych zespotéw trakcyjnych.
Biorgc pod uwage szerokag definicje dostawy zawartg w art. 7 pkt 4 Pzp, uwzglednienie
takiego zadania takze spowodowatoby dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcow niedajgcych zamawiajgcemu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia.
Przypomnienia bowiem wymagato, ze zgodnie z art. 7 pkt 4 Pzp przez dostawe rozumie sie
nabywanie produktéw, ktérymi sq rzeczy ruchome, energia, woda oraz prawa majgtkowe,
jezeli mogg byc¢ przedmiotem obrotu, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy,
dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu, ktére moze
obejmowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje. Ponadto, przy wyrokowaniu wzieto
pod uwage fakt, ze dowody wykazujgce przeprowadzenie przez odwotujgcego modernizacji
elektrycznych zespotoéw trakcyjnych (dowody nr 1la — 1c zatgczone do pisma odwotujgcego z
dnia 21 wrzesnia 2022 r.), nie korelowaly z zgdaniem, aby w zakresie dos$wiadczenia
wykonawcow uwzgledni¢ dostawy rowniez uzywanych zespotéw trakcyjnych. Pojecie
L2uzywany elektryczny zespdt trakcyjny” i ,zmodernizowany, uzywany elektryczny zespot

trakcyjny” nie sg pojeciami tozsamymi.

Za niezasadne Izba uznata takze zgdanie wydtuzenia okresu referencyjnego z trzech
do pieciu lat. Dostrzezenia wymagato, ze zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra

Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkow
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dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, Zamawiajgcy ma prawo zgdaé od wykonawcy ztozenia wykazu dostaw lub usfug
wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie Ilub cigglych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 /at, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie. Jak wynikato z ww. przepisu, zamawiajgcy - co do zasady - ma prawo
domaga¢ sie od wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem w wykonaniu dostaw
referencyjnych, zdobytym w okresie ostatnich trzech lat. Owszem, zgodnie z przepisem § 9
ust. 4 pkt 2 ww. rozporzadzenia, w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w
postepowaniu, zamawiajgcy moze dopusci¢, aby wykaz o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2,
dotyczyt dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych — rowniez wykonywanych, w okresie dtuzszym niz ostatnie 3 lata. Dostrzezenia
wymagato, ze w drugim z przywotanych przepisow byfa jedynie mowa o mozliwosci
wydtuzenia przez zamawiajgcego okresu referencyjnego. Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze
odwolujgcy nie wykazat aby — w okolicznosciach danej sprawy — zaniechanie wydtuzenia
okresu referencyjnego z trzech do pieciu lat, miato prowadzi¢ do naruszenia
konkurencyjnosci postepowania. W szczegdlnosci Izba wzieta pod uwage, ze odwotujgcy nie
przedstawit zadnych statystyk, w oparciu o ktére mozna bytoby poréwnaé liczbe zaméwien
na dostawy fabrycznie nowych pojazdéw EZT wykonanych w okresie ostatnich trzech lat, z
liczbg analogicznych zamowien wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat. Nie wiadomo byto
zatem czy, a jezeli tak to w jakim stopniu, wydtuzenie okresu referencyjnego miatoby
zapewnic osiggniecie lepszego poziomu konkurencji w postepowaniu.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zasadny okazat sie zarzut dotyczacy wymogu czterocztonowosci oferowanego EZT.

Ustalono, ze w pkt 2.1.2 opisu przedmiotu zaméwienia (OPZ — zatgcznik nr 1 do
umowy) zamawiajgcy zastrzegt, ze przedmiotem zamdwienia jest ,pojazd czterocztonowy”.

Zdaniem l|zby zamawiajgcy nie wykazat, aby wymog ten byt uzasadniony jego
potrzebami. W konsekwencji, w okolicznosciach danej sprawy, wymdg ten nalezato uznaé za
zbyteczny i mogacy naruszaé uczciwg konkurencje w postepowaniu.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazat ogdlnie, ze
za ww. wymogiem miaty przemawiac ,istotne wzgledy eksploatacyjne”. Zdaniem lIzby jesli
zamawiajgcy oczekiwat, aby pojazdy spetniaty jakies wzgledy eksploatacyjne, to nic nie stato
na przeszkodzie, aby takie wzgledy zostaty opisane w SWZ.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze pojazdy czterocztonowe mogg byc¢

wykorzystywane w trakcji pojedynczej i podwdjnej, w zaleznosci od przewidywanej liczby
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pasazeréw. Odnoszac sie do tego rodzaju argumentacji Izba stwierdzita, ze odwotujgcy w
trakcie rozprawy oswiadczyl, iz jego pojazdy trzyczionowe réwniez mogg byé
wykorzystywane w trakcji pojedynczej i podwadjnej. Mozliwosé wykorzystywania pojazdéw
EZT w trakcji podwojnej i pojedynczej nie jest wylgczng cechg pojazdéw czterocztonowych, a
przynajmniej zamawiajgcy nie wykazat istnienia takiej zaleznosci.

Ponadto dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy niezaleznie od wymogu
czterocztonowosci EZT opisat w SWZ wymogi dotyczgce liczby miejsc siedzacych (pkt 2.1.5
OP2), liczby miejsc stojacych (pkt 2.1.6 OPZ) oraz dtugosci pojazdu (pkt 2.1.3 OPZ). Zostato
wykazane, ze trojczlonowy pojazd odwotujgcego FPS Plus spetniat wymogi w zakresie
dlugosci pojazdu czy pojemnosci pasazerskiej. Tak wiec spetniat wymég co do
przewidywanej liczby pasazeréw i nie mogt by¢ zaoferowany wytgcznie z tego powodu, ze
nie byt pojazdem czteroczitonowym.

Zdaniem Izby zamawiajgcy nie wykazat takze zasadnos$ci swego twierdzenia, ze tylko
dziatajgcy w trakcji podwdjnej pocigg czterocztonowy zmieéci sie przy wszystkich peronach
na liniach, ktére miatyby by¢ obstugiwane przez zamawiane pojazdy kolejowe. Zdaniem Izby
liczba cztondéw pojazdu nie determinowata dtugosci pojazdu. Jak wskazano juz wczesniej,
dlugos¢ zamawianego pojazdu byta odrebnym parametrem, jaki zamawiajgcy opisat w SWZ.
Dostrzezenia wymagato bowiem, ze w pkt 2.1.3 OPZ zamawiajgcy wymagat aby oferowany
pojazd spetniat wymog opisany jako Diugo$c catkowita pojazdu. 76 m £ 3% (liczone bez
sprzegow). Skoro pojazd odwotujgcego spetniat odrebny wymadg dotyczacy dtugosci pojazdu,
to z pewnoscig miesci¢ sie bedzie przy wszystkich peronach, réwniez dziatajgc w trakcji
podwajnej, pomimo, iz byt pojazdem tréjcztonowym.

Nietrafny okazat sie réwniez argument zamawiajgcego, jakoby za koniecznoscig
zamoOwienia pojazdow czterocztonowych miaty przemawia¢ postanowienia aneksu nr 2 do
umowy z dnia 11 grudnia 2020 r. nr 719/U/20 o $wiadczenie ustug publicznych na okres od
12 grudnia 2021 do dnia 12 grudnia 2026 r. w zakresie kolejowych przewozéw pasazerskich
wykonywanych na terenie wojewddztwa pomorskiego, zawartej miedzy Wojewodziwem
Pomorskim a zamawiajgcym (zatgcznik nr 7 do odpowiedzi na odwotanie).

Po pierwsze, jak wynikato z ww. aneksu, Wojewddztwo Pomorskie juz raz wyrazito
zgode na zmiane wymogu w zakresie liczby cztondw pojazdu, przez zastgpienie pierwotnego
wymogu oémiu cztondw, wymogiem czterech cztondéw (pkt 1 ww. aneksu).

Ponadto dostrzec nalezato, ze w pismie z 27 wrzesnia 2022r. nr DIF-KT.8063.4.2022
(dowéd ztozony na rozprawie przez odwotujgcego, w aktach sprawy), Wojewddztwo
Pomorskie oswiadczyto, ze ,nie widzi przeciwskazan do wprowadzenia zmiany w zatgczniku
nr 2 do umowy nr 719/U/20, po uprzednim uzyskaniu akceptacji przez Centrum Unijnych
Projektéw Transportowych (...)". Wprawdzie Wojewddztwo Pomorskie jednocze$nie w ww.

piSmie zastrzegto, ze zgoda ta jest warunkowa, gdyz Wojewoddztwo ,nie uczestniczyto
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bezposrednio w opracowywaniu Szczegdtowych Warunkéw Zamowienia dla niniejszego
postepowania” i wyrazato obawy czy zmiana wymogu czterocztonowosci nie wptynie na takie
parametry pojazdu jak: liczba zewnetrznych drzwi dla pasazeréw, liczba miejsc siedzgcych,
dtugosc¢ pojazdéw.

Odnoszgc sie do ww. warunkow, lzba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze
ewentualna koniecznos¢ dostosowania specyfikacji, bedgcego nastepstwem usuniecia
niekonkurencyjnego wymogu czteroczionowosci pojazdu, nie stanowita dostatecznego
powodu, dla ktérego wymaog ten miatby zostac¢ utrzymany, a zarzut oddalony. Niezaleznie od
tego na uwage zastugiwat fakt, ze zamawiajgcy w SWZ opisat wymogi dotyczgce liczby
drzwi, liczby miejsc siedzacych, liczny miejsc stojgcych, diugosci pojazdu, kidre zostaty
uniezaleznione od wymogu czterocztonowos$ci oferowanego pojazdu. W pkt 7.1.3.1 OPZ
zamawiajgcy wskazat, ze liczba drzwi ma wynosic¢ ,min. 8 drzwi zewnetrznych dla pasazerow
z jednej strony pojazdu”. W pkt 2.1.5. OPZ wskazano, ze llo$¢ miejsc siedzgcych w EZT ma
wynosi¢ min. 170. Wreszcie z pkt 2.1.6. OPZ wynikato, ze liczba miejsc stojgcych w EZT
zostata sprecyzowana jako ,min. 287”. Rowniez parametr dtugosci pojazdu zostat
uniezalezniony od liczby jego cztonéw. W pkt 2.1.3 OPZ wskazano bowiem, Zze dfugosc
catkowita pojazdu ma wynosi¢ 76 m + 3% (liczone bez sprzegéw). Wobec powyzszego,
przynajmniej w ww. obszarach, na ktore wskazywato Wojewddztwo Pomorskie w swym
piSmie, nie byto jakiejkolwiek potrzeby dostosowywania specyfikacji. Wymogi te
uniezaleznione byly bowiem od liczby cztonéw pojazdu.

Niezaleznie od powyzszego wzieto pod uwage, ze petnomocnik zamawiajgcego w
trakcie rozprawy nie wskazat Izbie ani jednego przyktadu postanowienia specyfikacji, ktére
musiatoby zosta¢ zmienione w $lad za rezygnacjg z wymogu czterocztonowosci pojazdu.

Kolejno wskazac¢ nalezato, ze samo Wojewddztwo Pomorskie w prowadzonym przez
siebie postepowaniu na dostawe fabrycznie nowych EZT (nr postepowania DAZ-Z.
272.22.2022) dopuscito dostawe pojazdow wielocztonowych, bez precyzowania wymagane;j
liczby czionéw (por. pismo Wojewddztwa Pomorskiego z 27 wrzesnia 2022r. DIF-
KT.8063.4.2022 - dowdd ztozony na rozprawie przez odwotujgcego, w aktach sprawy). Co
wiecej, samo Wojewodztwo Pomorskie oswiadczyto, ze w swej SWZ zrezygnowato z
opisywania wymaganej liczby cziondéw pojazdu, gdyz komisja przetargowa i Instytucja
Zarzgdzajgca zidentyfikowata mozliwo$¢ wystgpienia ewentualnego naruszenia przepisow
ustawy Pzp. Skoro zatem sam organizator, na umowe z ktérym powotywat sie zamawiajgcy,
zrezygnowat ze spornego wymogu, z uwagi na mozliwe naruszenie ustawy Pzp, to
powotywanie sie na umowe zawartg z tym organizatorem nie znajdowato uzasadnienia.

Ponadto, jak wynikato z opinii technicznej z dnia 20 wrzesnia 2022 r. sporzgdzonej
przez Sie¢ Badawczg tukasiewicz — Poznanski Instytut Technologiczny — Centrum

Pojazdow Szynowych ztozonej przez odwotujgcego przy pismie dnia 21 wrzesnia 2022 r.,
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opiniujgcy stwierdzit, ze ze wzgledu na spetnienie wszystkich wymagan zamawiajgcego
przez pojazd FPS PLUS nie ma potrzeby dodawania dodatkowego cztonu i tym samym
wydtuzania pojazdu. W takiej sytuacji dtugoS¢ pojazdu znaczgco przekraczataby
dopuszczalna dfugos¢ wymagang w pkt 2.1.3 OPZ. Pod wzgledem spetniania wymagarn OPZ
pojazd 3-cztonowy FPS Plus jest rownowazny z pojazdem 4-cztonowym na wodzkach
Jacobsa zaréwno pod wzgledem pojemnosci pasazerskiej, liczby drzwi czy dtugosci pojazdu.
Zatem rowniez tres¢ opinii prowadzita do wniosku, iz pomimo niespetnienia wymogu
czterocztonowosci pojazdu, trojczionowy pojazd odwotujgcego FPS PLUS spetniat wszystkie
wymagania eksploatacyjne wskazane przez zamawiajgcego w SWZ.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze zarzut znalazt

potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym.
Zasadny okazat sie zarzut dotyczacy mocy silnika oferowanego EZT.

Ustalono, ze w pkt 2.2.8. opisu przedmiotu zamoéwienia (OPZ — zatgcznik nr 1 do
umowy) zamawiajacy wskazat:
2.2.8. Moc ciggfa pojazdu......... w zakresie od 1,7 MW do 2 MW — umoZliwiajgca jazde
pojazdu w petni obcigzonego z zadanymi parametrami eksploatacyjnymi.

Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu zmiany pkt 2.2.8 OPZ poprzez
wskazanie, ze moc ciggta pojazdu powinna miesci¢ sie ,w zakresie od 1,6 MW do 2 MW”,
ewentualnie poprzestanie na wymaganiu: ,moc pojazdu umozliwiajgca jazde pojazdu w petni

obcigzonego z zadanymi parametrami eksploatacyjnymi’.

Jak wynikato z uzasadnienia odwotania i zgdania odwotujgcego gorna granica mocy
ciggtej pojazdu na poziomie 2 MW nie byta kwestionowana przez niego. Wobec powyzszego
brak byto podstaw do nakazywania zamawiajgcemu rezygnaciji z tego wymogu.

Odwotujgcy kwestionowat wytgcznie dolng granice mocy ciggtej pojazdu wskazujgc w
odwotaniu, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu sformutowat wymagania w tym
zakresie:

a. Pkt 2.2.2. OPZ - ,Wymagana predkos¢ eksploatacyjna 2140 km/h”;

b. Pkt 2.2.3. OPZ ,Przy$pieszenie rozruchu (przy nominalnym obcigzeniu) brutto -
$rednie, min. 1,0 m/s* (w zakresie predkosci od 0 do 40 km/h na torze prostym poziomym,).
Do wyliczen wskazanego przyspieszenia nalezy przyja¢ nastepujgce zatozenia: szyny suche
(wspbtczynnik przyczepnoSci koto/szyna wynoszgcy 0,30), obcigzenie nominalne (tgczna
ilo$¢ miejsc siedzgcych x 70 kg)”.

Odwotujgcy argumentowat, ze osiggniecie tych parametréw jest mozliwe przez jego

pojazd FPS Plus bez narzucania minimalnej mocy ciggtej silnika na poziomie 1,7 MW.
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Zdaniem Izby zamawiajgcy nie wykazat, aby sporny wymog byt uzasadniony jego
potrzebami. W konsekwencji, w okolicznosciach danej sprawy, wymaog ten — jako zbyteczny -
naruszat uczciwg konkurencje w postepowaniu.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy ograniczyt sie do ogdinego stwierdzenia, ze
dolna granica zakresu na poziomie 1,7 MW jest konieczna, gdyz zostata ustalona na
podstawie jego doswiadczen eksploatacyjnych. W trakcie rozprawy dodat, ze wymodg
minimalnej mocy silnika na poziomie 1,7 MW jest wynikiem wyliczen jego dziatu
technicznego.

Izba stwierdzita, ze powyzsze oswiadczenia zamawiajgcego okazaty sie nad zwycza;j
ogolne. Ponadto oswiadczenia zamawiajgcego nalezato uznaé za gotostowne, gdyz na ich
poparcie nie przedstawiono Izbie Zadnego dowodu. W szczegdlnosci podkreslenia
wymagato, ze zamawiajgcy nie ztozyt w charakterze dowodu nawet wyliczen witasnego dziatu
technicznego, na ktére sie powotywat. Nie zlozono w tym zakresie takze Zadnej opinii
technicznej. Wobec powyzszego Izba nie miata jakichkolwiek podstaw, aby uznaé za
ustalone fakty, na jakie powotywat sie zamawiajgcy.

W trakcie rozprawy zamawiajgcy dodatkowo podniést, ze pojazdy obecnie przez
niego zamawiane bedg wykorzystywane przez kilka lat, a nastgpnie wydzierzawione
Wojewodztwu Pomorskiemu. Wskazat, ze z kolei Wojewddztwo Pomorskie w swoim
postepowaniu wymagato wyzszej mocy silnika i dlatego zamawiajgcy podjagt decyzje o
nieuwzglednieniu zarzutu. Odnoszgc sie do ww. argumentacji lzba stwierdzita, ze
zamawiajgcy nie przedstawit dowodu na okoliczno$¢, aby zwrécit sie do Wojewddztwa
Pomorskiego z pytaniem czy rzeczywiscie odméwi ono wydzierzawienia za kilka lat od
zamawiajgcego EZT o nizszej mocy silnika, lecz spetniajgcych wszystkie inne parametry
eksploatacyjne. Zdaniem Izby artykutowane przez zamawiajgcego obawy byty wynikiem jego
niczym niepopartych hipotez i nie mogty by¢ uznane za uzasadniong potrzebe utrzymania
kwestionowanego wymogu.

W trakcie rozprawy zamawiajgcy wyjasnit ponadto, ze potrzeba utrzymania
kwestionowanego wymogu wynika z faktu, ze zamawiane pojazdy wykorzystywane bedg na
liniach kolejowych, z ktorych cze$¢ moze by¢ uznana nawet za linie gorskie.

Odnoszgc sie do ww. argumentaciji Izba stwierdzita, ze jesli rzeczywiscie koniecznosé
wprowadzania wymogu wynikata z takiego przeznaczenia pojazddéw, to zamawiajgcy
powinien opisa¢ w SWZ parametry funkcjonalne, np. minimalnego przyspieszenia na trasie
gorskiej, o okreslonym nachyleniu. Jednakze w tresci SWZ prézno byto szukac tego rodzaju
postanowien. W pkt 2.2 i 2.3 OPZ zamawiajgcy podat warunki dot. przeprowadzenia proby
przyspieszenia pojazdu wskazujgc, ze préba taka prowadzona bedzie na torze prostym
poziomym w zakresie od 0-40 km/h, a wiec nie w warunkach gorskich. Co do przyspieszenia

w zakresie tras goérskich, zamawiajgcy nie postawit zadnych wymagan. Zamawiajgcy
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poprzestat jedynie na wymaganiu najwiekszego wzniesienia, przy ktérym EZT winien ruszy¢
z petnym obcigzeniem na poziomie 35%o. (pkt 2.2.4 OPZ).

Podkreslenia wymagato, ze ww. wymogi eksploatacyjne (wszystkie parametry
trakcyjne z pkt 2.2. OPZ), jakie opisano w SWZ, spetniat pojazd odwotujgcego FPS Plus,
pomimo tego, ze moc ciggta tego pojazdu wynosita 1,6 MW, zamiast wymaganego 1,7 MW.
Powyzsze ustalono na podstawie opinii technicznej z dnia 20 wrze$nia 2022 r. sporzgdzone;j
przez Sie¢ Badawczg tukasiewicz — Poznanski Instytut Technologiczny — Centrum
Pojazdoéw Szynowych. Na stronie 4 ww. opinii wskazano m.in., ze pojazd odwotujgcego FPS
Plus spetnia parametry trakcyjne opisane w pkt 2.2. OPZ. (por. dowdd nr 3b ztozony przez
odwotujgcego na posiedzeniu Izby w dniu 21 wrzesnia 2022 r.).

W pismie procesowym z dnia 27 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy podnidst, ze ww.
opina jest nierzetelna. Wskazat, ze opis pojazdu FPS PLUS zawarty w opinii rozni sie istotnie
od opisu tego pojazdu ze strony internetowej odwotujgcego. Argumentowat, ze w opinii
zaliczono ten pojazd do elektrycznych zespotdw trakcyjnych oraz stwierdzono, iz spetnia on
wymagania zamawiajgcego okreslone w OPZ za wyjgtkiem cztonéw. Natomiast na stronie
internetowej odwotujgcego pojazd ten zostat okreslony jako dwunapedowy zespodt trakcyjny
(elektryczny i spalinowy). Na te okoliczno$¢ zamawiajacy zatgczyt do pisma wydruk ze strony

internetowej odwotujgcego.

Odnoszgc sie do ww. argumentacji i przedstawionych dowodéw Izba stwierdzita, ze
rzeczywiscie poréwnanie zdjecia pojazdu na stronie drugiej opinii oraz na stronie
internetowej odwotujgcego mogto sugerowac, ze to ten sam pojazd. Jednakze w trakcie
rozprawy w dniu 29 wrzesnia 2022 r. odwotujgcy ztozyt dowdd przeciwny w postaci wydruku
z prezentacji pojazdu FPS przedstawionej na konferencji wodorowej z 2021r. Z tego
ostatniego dowodu wynikato, ze FPS Plus jest rodzing pojazdéw i wystepuje tez w wersji
elektrycznej. Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw, aby odmowi¢ wiarygodnosci
opinii technicznej z dnia 20 wrzesnia 2022 r. sporzadzonej przez Sie¢ Badawczag
tukasiewicz — Poznanski Instytut Technologiczny — Centrum Pojazdéw Szynowych, ztoZzonej

przez odwotujgcego przy piSmie dnia 21 wrzesnia 2022 r.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita ponadto, ze gdyby zamawiajgcego rzeczywiscie
interesowato przyspieszenie pojazdu w terenach o okreslonym pochyleniu, to z pewnoscig
taki parametr zostatby okreslony w SWZ. Na okolicznos$¢, iz istnieje mozliwos¢ opisania
parametru funkcjonalnego w sposob nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji wskazywato
tabelaryczne zestawienie opiséw parametréw z kilku innych postepowan prowadzonych
przez innych zamawiajgcych. Przedmiotem tych postepowan byt rowniez zakup

elektrycznych zespotéw trakcyjnych (EZT), tak jak w analizowanej sprawie, za$
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przedstawione zestawienie obejmowato przyktady odpowiednich postanowien SWZ (por.
dowdd nr 4 ztozony przez odwotujgcego na posiedzeniu Izby w dniu 21 wrzesnia 2022 r.).

W trakcie rozprawy w dniu 29 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy dodatkowo
argumentowat, ze nie mogt okresli¢ odpowiednich parametréow eksploatacyjnych co do pracy
pojazdu w warunkach gorskich, gdyz nie mogtby sprawdzi¢ (zweryfikowaé) deklaraciji
wykonawcy w tym zakresie. Wskazat, ze niektore linie, na jakich majg by¢ eksploatowane
pojazdy, nie zostaly jeszcze zeletryfikowane. Na te okoliczno$¢ ztozyt w trakcie rozprawy
wydruk ze strony internetowej Pomorskiej Kolei Metropolitalnej, opisujacy przebieg
elektryfikacji linii kolejowych PKM oraz linii kolejowych zarzadzanych przez PKP PLK. Izba
stwierdzita, ze z wydruku rzeczywiscie wynikato, iz zakonczenie elektryfikacji niektérych
odcinkdw linii przewidziane jest na lata 2023 — 2027.

Odnoszgc sie do tego rodzaju argumentacji 1zba stwierdzita, ze brak elektryfikaciji linii
kolejowej nie stat na przeszkodzie opisaniu odpowiedniego parametru funkcjonalnego w
specyfikacji i zgdaniu od wykonawcy os$wiadczenia o jego spetnieniu przez oferowany
pojazd. Dostrzezenia wymagato réwniez, ze oswiadczenie tego rodzaju jest odwiadczeniem
o doniostym charakterze. Powyzsze wynika choéby z faktu, ze w Swietle art. 297 § 1
Kodeksu karnego ziozenie nierzetelnego, pisemnego o$wiadczenia dotyczgcego
okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania zamowienia publicznego jest kwalifikowane
jako przestepstwo zagrozone karg wymieniong w tym przepisie. Z pewnos$cig zatem
skfadanie tego rodzaju oswiadczen przez wykonawce musi by¢ dostatecznie przemyslane.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymagato, ze dynamike pojazdu sprawdza
sie podczas badan homologacyjnych. Zas nowo zelektryfikowana linia z pewnoscig nie
bedzie ograniczata mozliwosci dynamicznych pojazdu, gdyz odwotujgcy domagat sie
obnizenia zapotrzebowania na energie elektryczng, przy utrzymaniu parametrow
eksploatacyjnych obecnie zgdanych w SWZ.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze zarzut zastuguje na

uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2, 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i czeSciowego oddalenia
odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1, 4 sentencji miato charakter formainy,
gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego oraz kosztow

postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
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wyroku lzby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 2, 3 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybrac posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w caftoSci lub w cze$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie, w
zakresie rozpatrywanym merytorycznie, stwierdzone naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16
pkt 1 -3 Pzp, polegajgce na wadliwym opisie przedmiotu zamowienia, mogg miec istotny
wplyw na wynik postepowanie, co skutkowato uwzglednieniem odwotania w tej czesci, gdzie

takie naruszenia wykazano.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwoftanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakazac¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

¢) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usunigecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

Na ww. podstawie Izba nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci modyfikaciji

postanowien SWZ i ogtoszenia o zamoéwieniu, w sposob opisany w pkt 2 sentencji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Odnosnie zgdan, ktérych lzba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Stosownie do przywotywanego przepisu, w przypadku
uwzglednienia odwofania w czesci, w sentencji wyroku Izba wskazuje, ktére zarzuty uznata

za uzasadnione, a ktore za nieuzasadnione.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.
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Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, odwotanie
okazato sie zasadne w czesci 2/3 i niezasadne w czeéci 1/3. Odpowiedzialnosé za wynik
postepowania ponosit zatem odwotujgcy w czesci 1/3 i zamawiajgcy w czesci 2/3. Na koszty
postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000
zt, koszty poniesione przez odwotujacego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika w
maksymalnej wysokosci 3.600,00 zt, koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.200,00 zi, koszty dojazdu petnomocnika
zamawiajgcego na posiedzenia lzby w wysokosci 507 zt, oraz koszty opfaty skarbowej od
udzielonego petnomocnictwa poniesione przez zamawiajacego w wysokosci 17 zt. Koszty te
zostaly ustalone odpowiednio na podstawie rachunku ziozonego do akt sprawy przez
odwotujgcego oraz spisu kosztow, biletéw i dowodu uiszczenia optaty skarbowej ztozonych
przez zamawiajgcego. tgcznie wysokos¢ kosztow postepowania odwotawczego wyniosta
22.324,00 zi.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokoSci
18.600 zf, tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika (15.000+3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci — w zaokragleniu do petnych ziotych -
7.441,00 zt (22.324,00 zt x 1/3). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kwote 11.159,00 zt (18.600,00 zt — 7.441,00 zi), stanowigcg réznice
pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego, a kosztami postepowania,

za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy §9 ust. 3pkt 3w zw. § 7 ust. 2 pkt 1Toraz§ 7 ust. 3pkt1i2wzw.z§ 5
pkt 1 oraz pkt 2 lit. a, b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ........cccoeiiiiininnnn.

Czlonkowie: = i
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