Sygn. akt: KIO 895/23
Sygn. akt: KIO 899/23

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczaca: Emilia Garbala
Joanna Gawdzik-Zawalska

Matgorzata Jodtowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 marca 2023 r. przez odwotujgcych:
A. wykonawce H. C. - Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z o0.0., ul. 28 czerwca 1956 r. nr
223/229, 61-485 Poznan (KIO 895/23),
B. wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-
082 Bydgoszcz (KIO 899/23),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewédztwo Slaskie, ul. Ligonia
46, 40-037 Katowice, w imieniu ktorego dziata Koleje Slqskie sp. z 0.0., ul. Raciborska
58, 40-074 Katowice,

przy udziale:

1) wykonawcy NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 895/23 po stronie
zamawiajgcego i do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 899/23 po stronie
odwotujgcego,

2) wykonawcy Stadler Polska sp. z .0.0., ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 895/23 po stronie
zamawiajgcego i do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 899/23 po stronie

odwotujgcego,
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orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 895/23 w zakresie zarzutéw nr 2c,
2d, 2e, 2f, 2g, 2h, 2i, 2j i 2k oraz postepowanie odwotanie o sygn. akt KIO 899/23

w zakresie zarzutéw nr 2, 5, 6 i 8,

2. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 895/23,

3. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 899/23 i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji projektowanych postanowienn umowy (PPU) poprzez usuniecie § 16 ust. 16
lit. g oraz § 23 ust. 2 pkt 16 PPU,

4. w sprawie KIO 895/23 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: H. C. - Fabryka
Pojazddéw Szynowych sp. z 0.0., ul. 28 czerwca 1956 r. nr 223/229, 61-485 Poznan, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

4.1. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

5. w sprawie KIO 899/23 kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewddztwo
Slaskie, ul. Ligonia 46, 40-037 Katowice, i:

5.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

5.1. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
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zamowien 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 Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,
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Sygn. akt: KIO 895/23
Sygn. akt: KIO 899/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Wojewddztwo Slgskie, ul. Ligonia 46, 40-037 Katowice, w imieniu ktérego
dziata Koleje Slgskie sp. z 0.0., ul. Raciborska 58, 40-074 Katowice, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zakup
zeroemisyjnego taboru kolejowego”, numer referencyjny: FFZS.27.9.2023. Ogtoszenie
o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
20.03.2023 r., nr 2023/S 056-164355.

W dniu 30.03.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania
nastepujgcych wykonawcéw:
A. wykonawca H. C. - Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z o0.0., ul. 28 czerwca 1956 r. nr
223/229, 61-485 Poznan (dalej: ,odwotujgcy C.”) - KIO 895/23,
B. wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082
Bydgoszcz (dalej: ,odwotujgcy Pesa”) - KIO 899/23.

Ad. A. Odwotujgcy C. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1 i 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,
oraz § 9 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
poprzez sformutowanie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowe]j (do$wiadczenie) w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy
W sposoOb ograniczajgcy uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania, jak rowniez
W sSposoOb nieproporcjonalny i nadmierny,

2)art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposOb nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz oszacowanie kosztow
realizacji przedmiotu zamowienia, a takze w sposdb nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia oraz naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania
wykonawcéw oraz zasade proporcjonalnosci, w zakresie w jakim:

a) zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zaméwienia obejmowat dostawe czterocztonowych

elektrycznych zespotéw trakcyjnych - pktl. 1.1 SWZ, pkt 2 ppkt 2.1 poz. 2 tabeli OPZ,
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b)

c)

d)

e)

f)

9)

h)

zamawiajgcy oczekuje nastepujgcego uktadu drzwi EZT: ,Osiem drzwi na strone
w uktadzie 2-2-2-2” - jest to wymaganie zwigzane z pojazdem czterocztonowym - pkt 2
ppkt 2.1 poz. 14 tabeli OPZ,

zamawiajgcy sformutowat parametr predkosci konstrukcyjnej EZT = 176km/h - pkt 2 ppkt
2.1 poz. 9 tabeli OPZ,

wskazano nastepujgcy parametr nacisku na osi na tor - < 180kN - pkt 2 ppkt 2.1 poz. 19
tabeli OPZ,

Zamawiajgcy wymaga spetniania nastepujgcego parametru: ,WWymagane drzwi wejsciowe
z zewnatrz do kabiny maszynisty (obustronnie) zgodnie z TSI LOC&PAS pkt 4.2.9.1.2.1
lub rownowazone” - pkt 2 ppkt 2.7 poz. 5 pkt 1 tabeli OPZ,

system hamulca musi by¢ oparty o komponenty jednego producenta - pkt 2 ppkt 2.4 poz.
1 pkt 2 tabeli OPZ,

zamawiajgcy wymaga nastepujgcej dokumentacji dostarczanej wraz z EZT:
.Dokumentacja konstrukcyjna sprzegu sterowania wielokrotnego w czesci elektrycznej
dotyczgca ukfadu sygnatow logicznych umozliwiajgcych sterowanie EZT w trakcji
wielokrotnej. Dokumentacja winna zawiera¢ szczegofowy opis wszystkich zigcz
elektrycznych znajdujgcych sie na sprzegu (opis pinbw wraz ze wskazaniem numerow
przewodéw zgodnie ze schematami elektrycznymi EZT oraz opis ich znaczenia
funkcjonalnego. Opis protokotow komunikacyjnych dla sieci Ethernet, CAN, itp.
wykorzystywanych do komunikacji miedzy EZT w sterowaniu wielokrotnym. Wraz
z dokumentacjg Wykonawca udziela prawa do jej wykorzystania przez Zamawiajgcego
podczas kolejnych zakupow bgdz modernizacji elektrycznych zespotow trakcyjnych.
Dokumentacja ta bedzie wykorzystana w celu uzyskania petnej kompatybilnoSci
w sterowaniu wielokrotnym przy potgczeniu dostarczonych EZT z EZT, ktdre planuje
zakupic Zamawiajgcy w pOzniejszym terminie bgadz modernizacjami obecnego taboru
Zamawiajgcego w pozniejszym terminie. Powyzsza dokumentacja musi miecC charakter
powszechny i nie moze by¢ oznakowana jako tajemnica przedsiebiorstwa.” - poz. 7 tabeli
Zatgcznika nr 2 do umowy,

zamawiajgcy sformutowat nastepujgce zastrzezenie: ,Zastrzezenie: W przypadku zmiany
zakresu zawarto$ci dokumentacji technicznej EZT, wynikajgcej ze zmiany aktow
prawnych, po podpisaniu umowy, a przed dostawg pierwszego EZT kazdego typu
Wykonawca zobowigzany jest dostosowac jej zawartos¢ do nowych, obowigzujgcych
przepisow. Dokumentacja techniczna, o ktérej mowa w Rozporzgdzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdlnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych (tj. z dnia 27 stycznia 2016 r. : Dz.U. z 2016 r. poz. 226
ze zm.), a dostarczana wraz z EZT musi mie¢ charakter powszechny i nie moze byc¢

oznakowana jako tajemnica przedsiebiorstwa” - pod tabelg z Zatgcznika nr 2 do umowy,
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i) zamawiajgcy wskazat, ze ,Wszystkie zastosowane do produkcji EZT CzeSci (zespoty,
podzespoty i elementy) muszg by¢ fabrycznie nowe. Data produkcji Cze$ci nie moze byc¢
starsza niz jeden rok kalendarzowy. W przypadku Czesci podlegajgcych legalizacji, data
legalizacji nie moze byc¢ dtuzsza niz 3 miesigce” - pkt 1 ppkt 1.2 OPZ,

i) w OPZ zostato postawione nastepujgce wymaganie w odniesieniu do Ukladu wnetrza:
.Minimalne szerokosci przejs¢ muszg by¢ nastepujgce: (...) b) Pomiedzy siedzeniami
wagonach - szeroko$¢ 700 mm od podfogi do wysokosci 1950mm. ” - pkt 2 ppkt 2.9 poz. 1
tabeli ppkt 7 lit. b OPZ,

k) zamawiajgcy wskazat na zapewnienie nastepujgcego parametru dotyczgcego Systemu
drzwi zewnetrznych: ,Réwnomierne rozmieszczenie na cztonie - minimalny odstep miedzy
Srodkiem sgsiednich drzwi > 5500 mm.” - pkt 2 ppkt 2.9 poz. 17 pkt 4 tabeli OPZ.

W szczegolnosci odwotujgcy C. podnidst, co nastepuije.

»VIl. Warunek udziatu w postepowaniu - zdolnos¢ techniczna i zawodowa.

(...) 4. Sformutowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie

zdolnosci technicznej i zawodowej okredlony w SWZ oraz Ogtoszeniu o zamowieniu jest

nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, a przede wszystkim ograniczajgcy uczciwg
konkurencje. Wykonawca spetni warunek, jesli wykaze, 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 powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonuje, dostawe co najmniej jedenastu

sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych wyposazonych w urzgdzenia

systemu ETCS poziomu 2, wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu
kolejowego zgodnego z TSI lub zezwoleniem na wprowadzenie pojazdu kolejowego do
obrotu, o wartosci nie mniejszej niz 20.000.000,00 zt (stownie: dwadzieScia milionéw ztotych

00/ 100) brutto kazdy.” (...)

6. Odnoszgc sie do poszczegdlnych elementdw warunku nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy

bezzasadnie:

a. Ogranicza mozliwo$¢ wskazywania do$wiadczenia wytgcznie do ostatnich 3 lat;

b. Wskazuje, ze doswiadczenie moze dotyczy¢ dostawy wytgcznie fabrycznie nowych
elektrycznych zespotow trakcyjnych (EZT);

c. Wskazuje, ze doswiadczenie powinno dotyczy¢é EZT wyposazonych w urzgdzenia
systemu ETCS poziomu 2;

d. Okresla, ze dostawa powinna obejmowac¢ 11 sztuk EZT,;

e. Wskazuje, ze doswiadczenie powinno dotyczy¢é min. EZT o wartosci min. 20.000.000,00

zt brutto kazdy.
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7. Odnoszac sie do referencyjnego okresu doswiadczenia nalezy stwierdzi¢, ze okres
ostatnich 3 lat jest terminem najkrotszym/ podstawowym jaki moze wyznaczy¢ Zamawiajgcy.
(...) Jak byto wskazane powyzej, przedmiotem zamdwienia sg szczegolne dostawy pojazdow
kolejowych - nie sg to zamdwienia powszechne czy realizowane w kroétkich odstepach czasu.
Przeciwnie, podmiotéw, kitoére posiadajg tego typu doswiadczenie na rynku jest kilka,
natomiast dostawy czesto realizowane sg w ramach kilkuletnich umoéw. W tym kontekscie
bezzasadne jest ograniczanie doswiadczenia zaledwie do ostatnich 3 lat. Wydtuzenie okresu
referencyjnego do 6 lat w zaden sposob nie naruszy interesu Zamawiajgcego oraz pozwoli
wybra¢ wykonawce dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, bowiem realizacja
zamowienia w zakresie dostaw elektrycznych zespotéow trakcyjnych w okresie ostatnich 3 lat
jest analogiczna do tych wykonywanych w okresie ostatnich 6 lat. (...)

8. Zamawiajgcy w tresci warunku wskazat, ze przedmiotem doswiadczenia ma by¢ rowniez
dostawa pojazdu fabrycznie nowego. Takze ten element warunku jest nieuzasadniony,
ogranicza konkurencje oraz nie bierze pod uwage realiow rynku i podmiotéw zdolnych
wykona¢ zamowienie. Warunek w obecnym brzmieniu wyklucza m.in. Odwotujgcego, ktory
jest wykonawcg posiadajgcym doswiadczenie w przeprowadzeniu m.in. modernizacji
pojazdow. Na rynku kolejowym nie kazdy zamawiajgcy decyduje sie na zamowienie
pojazdéow nowych, a czesto zleca przeprowadzenie modernizacji. 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 ktdrego wykonawca musi
uzyska¢ m.in. zezwolenie uprawniajgce do poruszania sie po liniach PKP PLK.

9. Przez pojecie ,modernizacji” rozumie¢ nalezy w szczegdlnosci ,wieksze prace
modyfikacyjne wykonywane w podsystemie lub 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). W zaproponowanym zadaniu Odwotujgcy doprecyzowat zakres modernizaciji,
tak aby byt on proporcjonalny oraz wykazywat jej ztozony zakres a tym samym faktyczne,
bogate doswiadczenie wykonawcy. 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 wspdlnych ram
dotyczgcych wprowadzania produktow 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
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wymagane podczas budowy nowego elekirycznego zespotu trakcyjnego - m.in. faze
projektowania, faze opracowania dokumentacji konstrukcyjnej i utrzymaniowej, etap badan
w certyfikujgcej Jednostce Notyfikowanej, testow i uzyskiwania niezbednych dopuszczen od
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego przed wprowadzeniem do obrotu elektrycznego
zespotu trakcyjnego jako nowego typu wyrobu. Modernizacja obejmuje réwniez dokonanie
szczegotowych odbioréw wspdlnie z Zamawiajgcym. Gteboka modernizacja jest procesem
ztozonym wymagajagcym pozyskania i zmiany komponentéw, zespotéw, podzespotdw,
napedow, nowoczesnych silnikdw trakcyjnych i przektadni, energoelektroniki, zmiany
wnetrza pojazdu, uruchomieniu pojazdu, w tym uruchomieniu i sprawdzeniu poprawnosci
w dziataniu wszystkich zabudowanych zespotdéw, podzespotéow 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 pojazddw),
przeprowadzenia niezbednych badan homologacyjnych przez akredytowana i notyfikowang
jednostke certyfikujgca.

11. W przypadku modernizacji, w odréznieniu od pojazdéw fabrycznie nowych, pojazdy nie
muszg by¢ wyposazane w ramach procesu modernizacji w urzgdzenia systemu ETCS.
Niemniej powyzsze nie oznacza, ze modernizacja przedstawia doswiadczenie gorsze od
dostawy fabrycznie nowych pojazdéw. Odwotujgcy z tego wzgledu doprecyzowat w zgdaniu
zakres modernizacji, tak aby wskazywat on na doswiadczenie w realizacji skomplikowanego
przedsiewziecia. Nalezy réwniez dodac, ze okolicznos¢, iz przedmiotem zamodwienia sg
pojazdy fabrycznie nowe nie oznacza, ze te same cechy ma obejmowaé doswiadczenie
wymagane na potwierdzenie spetniania warunku. Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp warunek
wyraza minimalny poziom zdolnosci i sformutowany warunek musi by¢ proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, a nie z nim identyczny. W zwigzku z tym, zasadne jest wykreslenie
z warunku w przypadku modernizacji wyposazenia w urzgdzenia ETCS jako zakresu prac,
ktére miat wykona¢ wykonawca/ producent w ramach modernizacji.

12. Zamawiajgcy wymaga rowniez, aby doswiadczenie wykonawcy obejmowato dostawe
jedenastu sztuk pojazdow, a dodatkowo zgda, aby kazdy z nich miat wartos¢ nie mniejszg
niz 20.000.000,00 zt brutto. Wymaganie dostawy az jedenastu sztuk EZT w ramach dostawy
jest wymaganiem nadmiernym. Fakt, iz wykonawca wykonat dostawy np. 5 EZT, co zostanie
potwierdzone referencjami, daje wystarczajgce potwierdzenie, ze wykonawca moze
dostarczy¢ wiekszg ilos¢ pojazddw, jak w niniejszym zamowieniu. Doswiadczenie w ramach
dostawy obejmuje krotno$¢ dostarczenia de facto tego samego pojazdu. Najistotniejsze jest
Z punktu widzenia wykonawcy/producenta dostosowanie sie do wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w ramach zaméwienia, a ma to miejsce przy projektowaniu i
dostosowywaniu wymagan do pierwszego EZT. Dlatego, Zamawiajacy najczesciej przy

wiekszych zamoéwieniach rozdzielajg daty dostarczenia pierwszego pojazdu oraz kolejnych
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pojazddw - taka sytuacja ma miejsce m.in. w niniejszym postepowaniu, por. pkt 8.2.1.1 lit. a i
b SWZ. W przypadku zaprojektowania i dostawy pierwszego pojazdu spetniajgcego
wymagania Zamawiajgcego dostawy kolejnych pojazdéw sg powieleniem pierwszej dostawy
w ramach kontraktu. Tym samym, wykonawca, ktéry dostarczyt kilka pojazdéw w ramach
dostawy moze zrealizowa¢ kontrakt obejmujgcy wiekszg ilos¢ pojazdéw, jednak nie musi by¢
to az jedenascie sztuk EZT.

13. W odniesieniu do wartosci pojazdéw w obecnie sformutowanym warunku Zamawiajgcy
wymaga, aby wartos¢ kazdego pojazdu wynosita min. 20.000.000,00 zt brutto. Ocena
doswiadczenia nie powinna dotyczy¢ wartosci jednostkowej pojazdu tylko wartosci tgcznej
wykonanego/ wykonywanego zaméwienia. Jezeli tgczna warto$¢ np. 5 pojazdow przekracza
50.000.000,00 zt brutto, to bezzasadne jest ograniczanie konkurencyjnosci postepowania i
wykluczanie tego. typu dodwiadczenia. Warto$¢ wskazana przez Zamawiajgcego w warunku
jest zblizona do wartosci pojazdu zamawianego w ramach niniejszego zamowienia,
natomiast jak byto wskazane powyzej warunek udzialu w postepowaniu nie musi byé
tozsamy z przedmiotem zamowienia. (...)

IX. llosé cztonow EZT.

1. Zamawiajgcy wymaga, aby w ramach prowadzonego postgepowania wykonawca
dostarczyt pojazdy czteroczionowe: (...)

2. Okreslanie liczby cztonéw pojazdu jako parametru nie jest zasadne i nie wynika z potrzeb
Zamawiajgcego, gdyz to jak zbudowany jest pojazd decyduje producent. Uzasadnione
z punktu widzenia Zamawiajgcego jest definiowanie pojazdu jako wielocztonowego
z podaniem swoich potrzeb zwigzanych ze zdolnoscig przewozowg pojazdu np. minimalnej
liczby miejsc siedzacych i jednoczesnym okresleniem (o ile jest to uzasadnione np. dtugoscia
krawedzi peronowych, z ktérych operowaé bedg pojazdy) przedziatu, w jakim powinna sie
miesci¢ dtugos¢ pojazdu. To sg parametry kluczowe dla przewoznika, poniewaz okreslajg
np. jaka ilo$¢ pasazeréw moze zosta¢ nim przewieziona. Potozenie nacisku na te elementy
powinno mie¢ znaczenie dla Zamawiajgcego, a nie to jak producent formuje konstrukcje
pojazdu w celu ich spetnienia. Modyfikacja postanowienn dokumentéw zamdwienia pozwoli na
dopuszczenie do postepowania podmioty oferujgce pojazdy o innej ilosci cztonow niz
wskazat Zamawiajgcy, a tym samym pozwoli na poszerzenie konkurencji. Z punktu widzenia
Zamawiajgcego dostawa pojazdu wieloczionowego (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.

3. Wymaganie konkretnego rozwigzania stanowi ingerencje w uktad pojazdu, natomiast
zarowno pojazdy czterocztonowe, jak i np. trzy- czy piecioczionowe sg rozwigzaniami

poréwnywalnymi. W niniejszym postepowaniu narzucenie ilosci czionéw doprowadzi do
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ograniczenia konkurencji i to na rynku, w ktérym ilos¢ wykonawcow ze wzgledu na
specyficzny zakres dostaw i tak jest ograniczona. (...)

5. W konsekwencji zmiany parametru ilosci cztonéw. Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany
parametru w zakresie ukfadu drzwi wejsciowych. Zgodnie z pkt 2 ppkt 2.1 poz. 14 tabeli OPZ
Zamawiajacy oczekuje nastepujgcego uktadu drzwi: ,Osiem drzwi na strone w uktadzie 2-2-
2-2”. Jest to wymaganie dostosowane typowo do pojazdu czterocztionowego. W przypadku
jednak braku doprecyzowania ilosci cztonéw pojazdu zasadne i konieczne bedzie okreslenie,
ze EZT powinien posiada¢ nastepujgcy ukiad drzwi: ,Po dwie pary drzwi na strone cztonu
pojazdu”. Tak sformutowany parametr wskazuje, ze ilo$¢ drzwi bedzie dostosowana do ilosci
czlondbw, co z kolei nie bedzie miato negatywnego wptywu na obstuge pasazeréw
podrézujgcych EZT.

X. Predkosc¢ konstrukcyjna.

1. Zamawiajgcy sformutowat parametr predkosci konstrukcyjnej EZT: 2176km/h pkt 2 ppkt
2.1 poz. 9 tabeli OPZ.

2. Zasadne i konieczne jest, aby Zamawiajgcy doprecyzowat pojecie ,Predkosci
konstrukcyjnej”, gdyz nie jest to sformutowanie precyzyjne i czytelne z punktu widzenia
wykonawcy/ producenta. Zamawiajgcy w pkt 2 ppkt 2.1 poz. 10 tabeli OPZ sformutowat
réwniez parametr predkosci eksploatacyjnej - 160 km/h. Taka sama powinna by¢ predkosc¢
konstrukcyjna pojazdu, tzn. predkos¢, dla ktorej pojazd jest skonstruowany. Dla tak
okreslonej predkosci eksploatacyjnej badania pojazdu przeprowadza sie z predkoscig 160
km/h+10%, tj. 176 km/h. (...)

Xl. Maksymalny nacisk osi na tor.

1. Zamawiajgcy wskazat na nastepujgcy parametr nacisku osi na tor - <180kN - pkt 2 ppkt
2.1 poz. 19 tabeli OPZ.

2. Wskazane powyzej wymaganie jest nieprecyzyjne z punktu widzenia wykonawcy. Nie jest
bowiem jednoznaczne, w jaki sposdéb nalezy obliczy¢ spetnianie ww. wartosci - czy chodzi
0 mase samego pojazdu czy chodzi o mase pojazdu w stanie jego petnego zatadowania. (...)
XIl. Drzwi wejsciowe do kabiny maszynisty.

1. Zamawiajgcy wymaga spetniania przez zaoferowane EZT nastepujgcego parametru:
~Wymagane drzwi wejsciowe z zewnatrz do kabiny maszynisty (obustronnie) zgodnie z TSI
LOC&PAS pkt 4.2.9. 1.2.1 lub rbwnowazone” ppkt 2.7 poz. 5 pkt 1 tabeli OPZ.

2. Przepisy TSI LOC&PAS, do ktérych odwotuje sie ww. postanowienie OPZ okreslajg
wymagania dla kabiny maszynisty w pkt 4.2.9.1. i wskazujg na mozliwos¢ zastosowania
przez producenta taboru kolejowego dwodch alternatywnych i réwnowaznych sposobdéw
wchodzenia przez druzyne trakcyjng pociggu do kabiny maszynisty. (...)

4. (...) W obecnie sformutowanym postanowieniu okreslenie ,lub réownowazne” jest

nieprecyzyjne, gdyz nie wskazuje na alternatywe wprost dopuszczong w TSI LOC&PAS.
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XIll. System hamulca.

(...) 2. Wymaganie, aby system hamulcowy oparty byt o komponenty jednego producenta nie
ma uzasadnienia w przedmiocie zaméwienia. System hamulca nie musi by¢é oparty o
komponenty jednego producenta - zaproponowanie systemu opartego o elementy produkcji
wiecej niz jednego producenta w zaden sposob nie spowoduje, ze rozwigzanie takie bedzie
gorsze od preferowanego obecnie w SWZ. Co wiecej pozostawienie ww. wymagania moze
doprowadzi¢ do zaistnienia monopolu w$rdd dostawcow elementéw uktadu hamulcowego.
Powstanie ww. monopolu moze wptyngé znaczaco na wzrost ceny pojazdu. (...)

XIV. Dokumentacja konstrukcyjna sprzegu sterowania wielokrotnego.

(...) 3. Z przytoczonego opisu wynika, ze Zamawiajgcy wymaga zabudowy ztgczy stuzgcych
do sterowania trakcjg wielokrotng (pkt 7 powyzej pogrubiony). Zamawiajgcy nie okresla
rodzaju, geometrii, usytuowania, wielkosci ani typu ztgczy. Oznacza to, ze pozostawia wybor
rozwigzania konstrukcyjnego wykonawcy. (...)

4. Taki stan spowodowat, ze kazdy z wykonawcdéw opracowat wiasny system zigczy
elektrycznych i ich umiejscowienie, realizujgcy funkcje przekazywania sygnatow sterujgcych
pojazdem, scisle dostosowany do konstrukcji oferowanego pojazdu. (...) Wyniki prac nad
systemem sg scisle chroniong tajemnicg przedsiebiorstw.

XV. Koniecznos¢ dostosowania dokumentacji pojazdu do zmiany przepisow.

(...) 2. Powotane wymaganie w praktyce oznacza, ze Zamawiajgcy wymaga
wyprodukowania pojazdow zgodnie ze wszystkimi bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa oraz normami i przepisami technicznymi na dzien odbioru pierwszego EZT. (...)
Zgodnie z pkt 8.2 SWZ Zamawiajgcy przewiduje dostarczenie pojazdu w terminie do 30
czerwca 2026 r., a pozostate pojazdy co do zasady po 2 sztuki miesiecznie zgodnie
z harmonogramem. Przewidzenie zmian w przepisach do 30 czerwca 2026 r. jest niemozliwe
do wykonania dla wykonawcy, a zarazem sprzeczne z tym, aby pojazdy dostarczone byty
zgodnie z zamdwiong i wyceniong wersjg pojazdu. Przerzucanie na wykonawcéw w tym
zakresie ryzyka jest nieuzasadnione i narusza rownowage kontraktowg stron umowy. (...)
XVI. Data produkcji Czesci i data ich legalizaciji.

1. Zgodnie z pkt 1 ppkt 1.2 OPZ ,Wszystkie zastosowane do produkcji EZT Czesci (zespoty,
podzespoty i elementy) muszg by¢ fabrycznie nowe. Data produkcji CzeSci nie moze by¢
starsza niz jeden rok kalendarzowy. W przypadku Czesci podlegajgcych legalizacji, data
legalizacji nie moze byc¢ dtuzsza niz 3 miesigce.”

2. Wskazane postanowienie jest niejasne i nieprecyzyjne, poniewaz nie okresla, do ktérego
momentu obowigzywa¢ ma data produkcji Czesci w wymiarze maksymalnie 1 roku

kalendarzowego. (...)
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XVII. Szerokos$c¢ przejscia miedzy siedzeniami.
1. Zamawiajgcy sformutowat nastepujgce wymaganie w zakresie uktadu wnetrza:
7) Minimalne szerokosci przejs¢ musza by¢ nastepujgce:
(...) b) Pomiedzy siedzeniami w wagonach - szerokos¢ 700 mm od podtogi do wysokosci
1950 mm” (...)
5. Tym samym, zgodnie z TSI PRM dopuszczalna szerokos¢ przejscia to 550 mm. (...)
6. Biorac pod uwage wymagania Zamawiajgcego w zakresie wyposazenia i zabudowy
wnetrza przedziatu pasazerskiego - w szczegolnosci w zakresie wymiaréw foteli oraz
zabudowy $mietniczek - wymaganie aby w pojezdzie szeroko$¢ przejscia wynosita 700 mm
jest nadmierne. (...)
XVIII. Réwnomierne rozmieszczenie drzwi zewnetrznych na cztonie.
1. Zamawiajgcy w pkt 2 ppkt 2.9 poz. 17 pkt 4 tabeli OPZ wskazat na koniecznosé
zapewnienia nastepujgcego parametru dotyczgcego Systemu drzwi zewnetrznych:
.Roéwnomierne rozmieszczenie na czfonie - minimalny odstep miedzy Srodkiem sgsiednich
drzwi > 5500 mm.”
2. Doprecyzowanie minimalnej odlegtosci miedzy $rodkiem sagsiednich drzwi jest
wymaganiem nadmiernym. Zmiana odstepu pomiedzy sgsiednimi drzwiami bocznymi z min.
5500 mm na min. 4700 mm nie ma wplywu na spetienie gidwnego wymagania
Zamawiajgcego, jakim jest rbwnomierne rozmieszczenie drzwi bocznych. (...)”
W zwigzku z tym odwotujgcy C. wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) zmiane pkt 1X.9.2 ppkt 4) SWZ oraz sekcja IlIl.1.3 Ogtoszenia o zamédwieniu
w nastepujgcy sposbb:
,W okresie ostatnich 6 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadat wykonuje, dostawe:
- co najmniej 5 sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespotdéw trakcyjnych
wyposazonych w urzgdzenia systemu ETCS poziomu 2, wraz z zezwoleniem na
dopuszczenie do eksploatacji pojazdu kolejowego zgodnego z TSI tub zezwoleniem na
wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu, o igcznej wartosci nie mniejszej niz
50.000.000,00 zt (stownie: piecdziesigt milionéw ztotych 00/ 100) brutto lub
- zmodernizowanych w rozumieniu art. 4 pkt 43 ustawy z dnia 28 marca 2003 r.
o transporcie kolejowym (t. j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1984 z p6zZn. zm.) co najmniej pieciu
sztuk elektrycznych zespotéw trakcyjnych o fgcznej wartosci nie mniejszej niz
50.000.000,00 zt (stownie: piecdziesigt milionéw ztotych 00/ 100) brutto.
Modernizacja powinna obejmowaé zmiany zasadniczych cech konstrukcyjnych pojazdu
dotyczgce przynajmniej 40% Punktéw TSI opisanych w pierwszej kolumnie Tabeli 17a
z punktu 7.1.2.2. Zatgcznika do Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 1302/2014 z dnia 18
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listopada 2014 r. w sprawie technicznej specyfikacji interoperacyjnosci odnoszacej sie do
podsystemu 'Tabor - lokomotywy i tabor pasazerski" systemu kolei w Unii Europejskiej
(Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 356, str. 228 z p6zn. zm.), dla ktérych wykonawca uzyskat
zezwolenie na wprowadzenie pojazdu kolejowego do obrotu dla typu pojazdu
W rozumieniu art. 23i ust. 1 w zw. z art. 23b i art. 23d ust. 1 ustawy o transporcie
kolejowym lub zezwolenie na dopuszczenie pojazdu kolejowego do eksploatacji
stanowigce zezwolenie dla typu pojazdu w rozumieniu art. 23i ust. 1 w zw. z art. 23 b i
23d ust. 1 tej ustawy o tresci obowigzujgcej do dnia 28 lipca 2021 r.

Wartos¢ 50.000.000,00 zt brutto jest tgczng wartoscig i dotyczy tgcznie wszystkich
pojazdow dostarczanych w ramach zamoéwienia”;

2) zmiane pkt 1.1.1 SWZ, pkt 2 ppkt 2.1 poz. 2 tabeli OPZ poprzez wykreslenie wymagania,
aby dostarczy pojazd byt pojazdem czteroczionowym i zastgpienie go wymaganiem, aby
pojazd byt pojazdem wielocztonowym bez precyzowania ilosci czionéw;

3) modyfikacje pkt 2 ppkt 2.1 poz. 14 tabeli OPZ poprzez wskazanie na nastepujacy uktad
drzwi: ,Po dwie pary drzwi na strone cztonu pojazdu”;

4) doprecyzowanie pkt 2 ppkt 2.1 poz. 9 tabeli OPZ poprzez wskazanie, ze przez predkosé
konstrukcyjng 2176 km/h zamawiajgcy rozumie predkosé stosowang do badah pojazdu;

5) doprecyzowanie pkt 2 ppkt 2.1 poz. 19 tabeli OPZ w ten sposdb, ze poprzez maksymalny
nacisk osi na tor zamawiajgcy rozumie maksymalny nacisk w stanie petnego zatadowania
pojazdu, tj. przy catkowitej zajetosci miejsc wedtug aktualnych przepisow;

6) doprecyzowanie pkt 2 ppkt 2.7 poz. 5 pkt 1 tabeli OPZ poprzez wskazanie, ze
zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zastosowania skrajnych drzwi wejsciowych do
pojazdu dla pasazeréw jako drzwi wejsciowych dla maszynisty;

7) wykreslenie pkt 2 ppkt 2.4 poz. 1 pkt 2 tabeli OPZ;

8) wykreslenie z poz. 7 tabeli Zatgcznika nr 2 do umowy nastepujgcego wymagania: ,Opis
protokotow komunikacyjnych dla sieci Ethernet, CAN, itp. wykorzystywanych do
komunikacji miedzy EZT w sterowaniu wielokrotnym. Wraz z dokumentacjg Wykonawca
udziela prawa do jej wykorzystania przez Zamawiajgcego podczas kolejnych zakupow
bgdz modernizacji elektrycznych zespoféw trakcyjnych. Dokumentacja ta bedzie
wykorzystana w celu uzyskania pefnej kompatybilnosci w sterowaniu wielokrotnym przy
potgczeniu dostarczonych EZT z EZT, ktére planuje zakupi¢c Zamawiajgcy w pozZniejszym
terminie bgdz modernizacjami obecnego taboru Zamawiajgcego w pozniejszym terminie.
Powyzsza dokumentacja musi mie¢ charakter powszechny i nie moze by¢ oznakowana
Jjako tajemnica przedsiebiorstwa”;

9) modyfikacje Zastrzezenia znajdujgcego sie pod tabelg w Zatgczniku nr 2 do umowy w ten
sposob, ze EZT zostang wyprodukowane i dostarczone zgodnie z warunkami okreslonymi

w OPZ, SWZ oraz ofercie i bedg zgodne ze wszystkimi bezwzglednie obowigzujgcymi
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przepisami prawa oraz normami i przepisami technicznymi na dzien ziozenia oferty.
Ewentualnie wskazanie, ze w przypadku, gdy Zamawiajgcy bedzie Zzagdat zmiany
dokumentacji EZT wynikajgcej w szczegoélnosci ze zmiany aktéw prawnych po podpisaniu
umowy, Zamawiajgcy zgtosi takie zgdanie wykonawcy, strony wspdlnie ustalg termin
wprowadzenia tych zmian i zmiany terminu dostawy EZT, a wykonawca wprowadzi
zmiany za dodatkowym wynagrodzeniem, ktére roéwniez bedzie ustalone przez strony
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Powyzsze bedzie stanowito zmiane umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

10) wykreslenie z pkt 1 ppkt 1.2 OPZ sformutowania: ,Data produkcji Czesci nie moze by¢
starsza niz jeden rok kalendarzowy. W przypadku Czesci podlegajgcych legalizacji, data
legalizacji nie moze byc¢ dtuzsza niz 3 miesigce”;

11) zmodyfikowanie pkt 2 ppkt 2.9 poz. 1 tabeli ppkt 7 lit. b OPZ w nastepujgcy sposob:
.Minimalne szeroko$ci przej$¢ muszg by¢ nastepujgce: (...) b) Pomiedzy siedzeniami w
wagonach - szerokoS$c¢ przejscia miedzy siedzeniami zgodnie z TSI PRM lub rownowazne”

12) zmiane pkt 2 ppkt 2.9 poz. 17 pkt 4 tabeli OPZ w ten sposéb, ze ,Réwnomierne
rozmieszczenie na cztonie - minimalny odstep miedzy srodkiem sgsiednich drzwi > 4700

”

mm.

Ad. B. Odwotujgcy Pesa zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 439 ust. 1i ust. 2 oraz art. 99 ust. 1 w zw. z art. 436 pkt 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw.
z art. 353! kc poprzez okreslenie w tresci Zatgcznika nr 1 do SWZ - Projektowane
Postanowienia Umowy w §16 ust. 16 lit. g, zasad wprowadzenia w umowie zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za dostawe pojazdéw, w sposéb
sprzeczny z ustawg PZP, co w sposob nieuprawniony wytgcza mozliwosé zmiany
wynagrodzenia pomimo wystgpienia okreslonych w ustawie przestanek i narusza zasady
wspotzycia spotecznego uzalezniajgc mozliwosc¢ przywrocenia ekonomicznej réwnowagi
stron od okolicznosci nie majgcych wptywu na poziom kosztéw realizacji zaméwienia,

2) art. 439 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 99 ust. 1 w zw. z art. 436 pkt 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw.
z art. 353 kc poprzez okreslenie w tresci Zatgcznika nr 1 do SWZ - Projektowane
Postanowienia Umowy w §17 ust. 16 lit g, zasad wprowadzenia w umowie zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za $wiadczenie ustug utrzymania, w
sposo6b sprzeczny z ustawg PZP, co w sposéb nieuprawniony wytgcza mozliwos¢é zmiany
wynagrodzenia pomimo wystgpienia okreslonych w ustawie przestanek i narusza zasady
wspotzycia spotecznego uzalezniajgc mozliwosé przewrédcenia ekonomicznej réwnowagi
stron w umowie od okolicznosci nie majgcych wptywu na poziom tych kosztow,

3) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 483 §1 kc, a w konsekwencji art. 353! kc poprzez

dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia w §16 ust. 16 lit. g oraz §17 ust 16 lit. g
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4)

5)

6)

7

8)

w sposoOb nieprecyzyjny, poprzez natozenie na wykonawce dodatkowych sankciji
o charakterze pienieznym za nienalezyte wykonanie umowy, sprzecznych z dyspozycjg
art. 483 § 1 kc, w zwigzku z okresleniem, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zaméwienia nastgpi w sposéb inny niz poprzez zaptate
okreslonej sumy oraz bez okreslenia tej sumy, co prowadzi do obcigzenia wykonawcy
wieloma sankcjami w zwigzku z wystgpieniem tych samych okolicznosci, w sposéb
naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego,

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 436 pkt 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 605 kc oraz art. 353* kc
poprzez ustalenie warunkéw zaptaty wynagrodzenia w sposob nieprecyzyjny i
niejednoznaczny, moggcy mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, oraz naruszajgcy zasady
wspétzycia spotecznego poprzez pozbawienie wykonawcy mozliwosci uzyskania
wynagrodzenia ekwiwalentnego do wykonanego swiadczenia,

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 433 pkt 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie w tresci Zatgcznika
nr 1 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowy w §16 ust. 16 lit g, ze Wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢ za opdznienie, w sytuacji gdy nie jest to uzasadnione
okolicznosciami ani zakresem zamowienia,

art. 99 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 483 kc poprzez dokonanie
w §23 ust. 2 pkt 13 i 14 Zatgcznika nr 1 do SWZ — Projektowane Postanowienia
Umowne, opisu przedmiotu zamowienia w sposOb nieprecyzyjny i niejednoznaczny,
mozliwy do zinterpretowania na wiele sposobow, co powoduje, Zze postepowanie
prowadzone jest z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci,

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 483 kc i 353! kc poprzez
dokonanie w §23 ust. 2 pkt 16 Zatgcznika nr 1 do SWZ — Projektowane Postanowienia
Umowne, opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny, nie
zwigzany z przedmiotem zamowienia, okreslajgcy, ze naliczenie kary umownej nastgpi
na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan nie wynikajgcych
z tre$ci umowy,

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 483 kc i 353* kc poprzez
dokonanie w §23 ust. 5 Zatgcznika nr 1 do SWZ - Projektowane Postanowienia
Umowne, opisu przedmiotu zamowienia w sposob nieprecyzyjny, niejednoznaczny i
nieproporcjonalny, mogacy mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, poprzez okreslenie
maksymalnej kwoty kar umownych, jako obliczanej od wartosci zamowienia
z uwzglednieniem dokonanej waloryzacji oraz wynagrodzenia wynikajgcego
z udzielonego zamowienia opcjonalnego, nawet wéwczas, gdy zamowienie takie nie

zostanie udzielone.
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W szczegolnosci odwotujgcy Pesa podnidst, co nastepuje.
A. Zarzuty zwigzane z trescig opisu przedmiotu zamowienia z §16 ust. 16 lit g oraz §17
ust. 16 lit g Zatgcznika nr 1 do SWZ — Projektowane Postanowienia Umowne (,PPU”).
(...) Opis Przedmiotu Zaméwienia dokonany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu, polegajgcy na zawarciu w §16 ust. 16 lit g PPU oraz §17 ust. 16 lit g PPU
postanowieh wylgczajgcych mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia podczas gdy zachodzg
przestanki okreslone w art. 439 ust. 1 PZP, jest niezgodny z dyspozycjg tego przepisu i
wykracza poza dopuszczalne ustawowo mozliwosci Zamawiajgcego do ksztattowania
warunkéw zmiany wynagrodzenia, spowodowane zmiang cen materialdow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdéwienia (vide 439 ust. 2 PZP). (...)
Zamawiajgcy niejako wprowadza omawianymi postanowieniami do tresci PPU dodatkowg
sankcje za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepienieznego, ktorej to
zasady zastrzegania reguluje art. 483 §1 kc, w sposob sprzeczny z tym przepisem. Bowiem
wprowadzona w OPZ przez Zamawiajgcego sankcja polega nie na zaptacie okreslonej sumy,
jak stanowi 483 §1 kc, ale na pozbawieniu wykonawcy mozliwosci doprowadzenia
wynagrodzenia umownego do poziomu zapewniajgcego ekwiwalentno$¢ swiadczeh, ktéry to
walor zostat utracony na skutek zdarzeh gospodarczych, mimo zaistnienia przestanek,
ktorych wystgpienie zgodnie z ustawg PZP obliguje do zmiany wynagrodzenia.
Ponadto wbrew dyspozycji art. 483 §1 kc ,suma” tej sankcji nie jest okreslona, poniewaz nie
jest znana kwota czesci wynagrodzenia, ktérego wykonawca bedzie pozbawiony.
Taki opis przedmiotu zamdwienia poczytywa¢ mozna rowniez jako probe obejscia
ustanowionej w §23 ust. 5 PPU tgcznej maksymalnej wartosci kar umownych, ktérych moze
dochodzi¢ Zamawiajacy.
Co wiecej w postanowieniu §16 ust. 16 lit g PPU Zamawiajacy, reguluje zastosowanie tej
sankcji w sposob niezalezny od winy wykonawcy, czyli w przypadku wystgpienia opdznienia,
tj. w spos6b naruszajgcy zasady okreslone w art. 433 pkt 1 PZP, w sytuacji gdy nie jest to
uzasadnione okolicznos$ciami ani zakresem zaméwienia.
Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze nieprecyzyjna jest sama tre$¢ warunkéw okreslonych w §16
ust. 16 lit. g PPU oraz §17 ust. 16 lit g PPU, poniewaz na ich podstawie nie sposob
jednoznacznie stwierdzi¢, czy mozliwos¢ dochodzenia zwiekszenia wynagrodzenia jest
wytgczona co do pojazdéw wobec ktérych doszto do nienalezytego wykonania umowy czy do
wszystkich, jesli na ktorymkolwiek doszto do nienalezytego wykonania umowy, czy nie
mozna domagac sie waloryzacji w ogole, czy tylko za czas nienalezytego wykonywania
umowy lub czy w przypadku ustania nienalezytego wykonywania umowy mozliwe jest

ztozenie wniosku 0 zmiane wynagrodzenia réwniez za okresy wczeéniejsze? (...)
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B. Zarzuty zwigzane z trescig opisu przedmiotu zamdwienia z §23 ust. 2 pkt 13 PPU oraz
§23 ust. 2 pkt 14 PPU
Zamawiajacy w tresci PPU zastrzegt w §23 ust. 2 pkt 13 oraz §23 ust. 2 pkt 14 kary umowne
z tytutu nieuzyskania deklarowanej wartosci wspétczynnika efektywnosci energetycznej
ruchowej oraz wspotczynnika efektywnosci energetycznej postojowej. Dokonat w tym
zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob tak nieprecyzyjny, ze istnieje przynajmniej
kilka sposobow na zinterpretowanie powotywanych postanowien. OPZ w tym zakresie jest
nieprecyzyjny, niejednoznaczny, opisany w sposob niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy
wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na przygotowanie oferty. (...)
C. Zarzut zwigzany z trescig opisu przedmiotu zaméwienia z §23 ust. 2 pkt 16 PPU
Zamawiajacy dokonat w §23 ust. 2 pkt 16 PPU opisu przedmiotu zamowienia, poprzez
zastrzezenie kary umownej za blizej niedookreslone zobowigzania oraz zobowigzania, ktore
nie wynikajg wprost z tredci umowy, a majg dopiero by¢ przez Zamawiajgcego sformutowane
w przysztym wezwaniu Zamawiajgcego, w toku realizacji umowy. Taki opis przedmiotu
zamoOwienia narusza zasade uczciwej konkurencji, precyzyjnego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamodwienia, zasade przejrzystodci i transparentnosci prowadzenia
postepowania, jak rowniez prowadzi do sformutowania kary umownej z naruszeniem
przepisu art. 483 §1 kc.
D. Zarzut zwigzany z tre$cig opisu przedmiotu zamowienia z §23 ust. 5 PPU
Zamawiajgcy dokonat nieprecyzyjnego oraz nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia
opisu przedmiotu zaméwienia réwniez w §23 ust. 5 PPU. Wskazat bowiem co prawda
wymagane zgodnie z art. 436 pkt 3 okreslenie maksymalnej tgcznej wartosci kar umownych,
ktérych dochodzi¢ moze Zamawiajacy, jednak dokonat tego z naruszeniem zasad wspoétzycia
spotecznego w ramach swobody umow, naduzywajgc swojej pozycji w ksztattowaniu tresci
umowy. Omawiane postanowienie §23 ust. 5 PPU w sposéb nieproporcjonalny w stosunku
do przedmiotu zamowienia oraz niejednoznaczny okresla tgczng maksymalng wartos¢ kar
umownych, regulujgc, ze warto$¢ ta obliczana bedzie jako 30% od warto$ci umowy
uwzgledniajgcej dokonang waloryzacje oraz opcjonalny zakres umowy, rowniez
w przypadku, kiedy przedmiotem umowy nie bedzie objete wykonanie zakresu opcjonalnego
oraz nie okreslajgc zadnych dodatkowych wytycznych réznicujgcych maksymalng wartosé
kar umownych, w zalezno$ci od tego jaki bedzie zakres zamowienia. (...)"
W zwigzku z tym odwotujgcy Pesa wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) usuniecia z tresci Zatgcznika nr 1 do SWZ — Projektowane Postanowienia Umowne tresci

§16 ust. 16 lit. g oraz §17 ust. 16 lit. g,

2) jednoznacznego okreslenia sposobu obliczania kar umownych, poprzez:
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a) wykreslenie z §23 ust. 2 pkt 13 tresci: ,W przypadku, gdy wiecej niz jeden EZT nie
osiggnie wskaznika efektywnosci energetycznej ruchowej zadeklarowanego przez
Wykonawce w Ofercie, podstawg naliczenia kary bedzie $rednia arytmetyczna
wszystkich uzyskanych dotychczas wspoiczynnikow efektywnosci energetycznej
ruchowej podczas wykonanych odbioréw technicznych. Taka kara zostanie naliczona za
kazdy kilometr przejechany fgcznie przez wszystkie EZT, na dowolnych trasach,
w danym okresie rozliczeniowym, przez caty okres trwania Umowy w czesci dotyczace;
swiadczenia Ustug serwisowych. W przypadku koniecznosci naliczenia kary umownej
w trakcie realizacji Umowy (ze wzgledu na nieosiggniecie wspoiczynnika pozniej
dostarczanego EZT) lub zmiany wysokosci kary umownej (ze wzgledu na wiekszg
réznice we wspotczynnikach pézniej dostarczanego EZT), kara umowna (lub nowa jej
wartos$¢) naliczana jest od 1-go dnia miesigca nastepujgcego po podpisaniu Protokotu
Odbioru Koncowego tego EZT.”

b) wykredlenie z §23 ust. 2 pkt 14 tresci: ,W przypadku, gdy wiecej niz jeden EZT nie
osiggnie wskaznika efektywnosci energetycznej ruchowej zadeklarowanego przez
Wykonawce w Ofercie, podstawg naliczenia kary bedzie $rednia arytmetyczna
wszystkich uzyskanych dotychczas wspétczynnikow efektywnosci energetycznej
postojowej podczas wykonanych odbiorow technicznych. Taka kara zostanie naliczona
za kazdg godzine postoju w trybie parkingowym tgcznie przez wszystkie EZT w danym
okresie rozliczeniowym, przez caly okres trwania umowy w czesci dotyczacej
Swiadczenia Ustug serwisowych. W przypadku konieczno$ci naliczenia kary umowne;j
w trakcie realizacji Umowy (ze wzgledu na nieosiggniecie wspétczynnika poézniej
dostarczanego EZT) lub zmiany wysokosci kary umownej (ze wzgledu na wiekszg
réznice we wspétczynnikach pdzniej dostarczanego EZT), kara umowna (lub nowa jej
wartos¢) naliczana jest od 1-go dnia miesigca nastepujgcego po podpisaniu Protokotu
Odbioru Koncowego tego EZT.

3) usuniecia z tresci Zatgcznika nr 1 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowne, §23
ust. 2 pkt 16,

4) okreslenia w §23 ust. 5 Zatgcznika nr 1 do SWZ - Projektowane Postanowienia Umowne,
ze Caltkowita odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych nie przekroczy 30%
wartosci netto catkowitego wynagrodzenia Wykonawcy, o ktéorym mowa w §16 ust. 4.
W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z zamowienia opcjonalnego lub
dokonania waloryzacji wynagrodzenia, warto$¢ catkowitej odpowiedzialno$ci Wykonawcy
z tytulu kar umownych bedzie obliczana od wartosci netto wynagrodzenia
uwzgledniajgcego zamoéwienie z zakresu opcji, z ktérej Zamawiajgcy skorzystat, lub

dokonang waloryzacje.
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Pismami z dnia 03.04.2023 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili:
1) Newag S.A., ul. Wyspiahskiego 3, 33-300 Nowy Sacz, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 895/23 po stronie zamawiajgcego i do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 899/23 po stronie odwotujgcego,
2) Stadler Polska sp. z .0.0., ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 895/23 po stronie zamawiajgcego i do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 899/23 po stronie odwotujgcego,

Izba stwierdzita, ze przystapienia obu wykonawcéw zostaly dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 12.04.2023 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktérych
poinformowat o ich czesciowym uwzglednieniu i wniést o ich oddalenie w pozostatym
zakresie. Jednoczeénie zamawiajgcy poinformowat o dokonanych zmianach SWZ, w tym
w OPZ i PPU (projektowane postanowienia umowy). W trakcie posiedzenia zamawiajgcy
sprecyzowat, ze nie uwzglednia zadnego zarzutu z odwotania o sygn. akt KIO 895/23 oraz

ze uwzglednia zarzut nr 2, 5 i 8 z odwotania o sygn. akt KIO 899/23.

W trakcie posiedzenia odwotujgcy C. oswiadczyt, ze cofa zarzuty od 2c do 2k, co
oznacza, ze postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 895/23 podlegato w tym zakresie
umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

W trakcie posiedzenia odwotujgcy Pesa oswiadczyt, ze cofa zarzut nr 6, co oznacza,
ze odwotanie w tym zakresie, jak tez w zakresie zarzutdbw uwzglednionych przez

zamawiajgcego (nr 2, 5 i 8) podlegato umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 i 3 ustawy Pzp.

Z powyzszego wynika, ze rozpoznaniu przez lzbe podlegajg zarzuty nr 1, 2a i 2b
w sprawie KIO 895/23 oraz zarzuty nr 1, 3, 4 i 7 w sprawie KIO 899/23. W tym zakresie

strony i przystepujgcy podtrzymali w trakcie rozprawy swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosé
poniesienia przez nich szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
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Odwotanie KIO 895/23

Zarzut dotyczacy warunku zdolnosci zawodowej w zakresie do$swiadczenia.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp: W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajacy moze okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze
wymagaé, aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jako$cia,
w tym w zakresie dostepnosci dla osob niepetnosprawnych, oraz systemow lub norm
zarzadzania srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego W ogtoszeniu
0 zamoéwieniu lub w dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z § 9 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415); W celu zapewnienia odpowiedniego poziomu
konkurencji w postepowaniu, zamawiajgcy moze dopuscic, 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 dluzszym niz ostatnie 3 lata.

Z przywotanych przepiséw wynika, ze rolg zamawiajgcego opisujgcego warunki
udziatu w postepowaniu jest z jednej strony okreslenie ich na poziomie proporcjonalnym do
przedmiotu zamowienia i minimalnym, tak aby zapewni¢ w postepowaniu jak najszerszg
konkurencje, z drugiej za$ strony — na poziomie umozliwiajgcym ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamoéwienia i realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie
jakoéci. Zamawiajgcy musi wiec wywazyC obie te potrzeby i opisaé warunki udziatu
w postepowaniu w taki sposdb, aby zaspokoi¢ kazdg z nich. W tym celu konieczna jest

analiza tego, jakie m.in. doswiadczenie jest niezbedne do nalezytego wykonania
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zamowienia. Przy czym ,niezbednos¢” nalezy rozumie¢ jako taki minimalny poziom
wymagan, bez ktérego wykonawca nie bedzie w stanie wykonaé¢ nalezycie zaméwienia.
Ocena, co jest niezbedne, musi by¢ dokonana z uwzglednieniem m.in. rodzaju, wartosci,
zakresu, stopnia skomplikowania, czy sposobu wykonania zamowienia. Dopiero taki opis
warunkoéw, ktéry zawiera wymogi rzeczywiscie niezbedne, pozwala z jednej strony zapewnié
mozliwie szerokg konkurencje, z drugiej zas — nalezyte wykonanie zamowienia. Taki opis
moze by¢ wiec, zgodnie z przywotanymi przepisami, uznany za dokonany na poziomie
minimalnym i proporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia oraz na poziomie umozliwiajgcym
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia i realizacje zamowienia

na odpowiednim poziomie jakosci.

Zgodnie z sekcjg IX specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ”), pkt 9.2. ppkt
4). W okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie a w przypadku
Swiadczeh powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonuje, dostawe co najmniej jedenastu
sztuk fabrycznie nowych elektrycznych zespotow trakcyjnych wyposazonych w urzgdzenia
systemu ETCS poziomu 2, wraz z zezwoleniem na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu
kolejowego zgodnego z TSI lub zezwoleniem na wprowadzenie pojazdu kolejowego do

obrotu, o wartosci nie mniejszej niz 20.000.000,00 zt brutto kazdy.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu nieprawidtowy opis
ww. warunku udziatu w postepowaniu kwestionujgc w nim wymadg wykazania doswiadczenia:
- z okresu ostatnich 3 lat,

- w zakresie dostawy fabrycznie nowych EZT,

- w zakresie EZT wyposazonych w urzadzenia systemu ETCS poziom 2,
- wilosci 11 sztuk EZT,

- o wartosci min. 20 min zt brutto kazdy EZT.

Izba stwierdzita, ze ww. warunek zostat opisany przez zamawiajgcego na poziomie
proporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia i minimalnym, a jednocze$nie w sposob
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia i realizacji
tego zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

Po pierwsze, nalezy zauwazyc, ze 3-letni okres, z ktérego nalezy wykaza¢ wymagane
doswiadczenie jest zgodny z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy i zamawiajgcy nie ma obowigzku wydiuza¢ go do 6 lat,
zwtaszcza w sytuacji gdy skutkowatoby to wykazywaniem doswiadczenia zdobytego na

podstawie umoéw zawieranych ok. 9 lat temu (6 lat + ok. 3 lata na realizacje od zawarcia
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umowy), czyli w okresie, kiedy obowigzywaty inne normy i wymagania. Tym samym
wydiuzenie ww. okresu do 6 lat pozwolitoby na wykazanie doswiadczenia nieadekwatnego
do niniejszego przedmiotu zamowienia.

Po drugie, wymdég wykazania dostawy fabrycznie nowych EZT odpowiada
przedmiotowi zamodwienia, ktéry dotyczy wtasnie nowych EZT. Odwotujgcy domaga sie
dopuszczenia alternatywnie mozliwosci wykazania doswiadczenia w modernizacji EZT i
przeditozyt m.in. opinie z dnia 26.05.2022 r. sporzadzong przez Sie¢ Badawczg t. Poznanski
Instytut Technologiczny Centrum Pojazdow Szynowych ,na temat mozliwosci produkciji
Elektrycznych Zespotdow Trakcyjnych w Fabryce Pojazdéw Szynowych H. C. w Poznaniu”. Z
opinii tej wynika, ze modernizacja EZT wymaga zastosowania tych samych nowych
komponentéw, ktére stosuje sie przy produkcji nowego EZT i Ze modernizacja jest procesem
réwnie skomplikowanym jak produkcja nowego pojazdu. Nalezy jednak zauwazyé, ze ww.
opinia odnosi sie do technicznych kwalifikacji odwotujgcego, natomiast ,doswiadczenie” jest
pojeciem szerszym i obejmuje takze inne zdolnoéci, np. w zakresie organizacji procesu
produkcji od podstaw, uzyskania homologacji dla nowego produktu, czy dostepu do tancucha
dostaw. Ww. opinia, choé korzystna dla odwotujgcego, nie moze zatem samoistnie
potwierdza¢, Zze odwotujgcy zapewnia nalezytg realizacje zamowienia polegajacego na
produkcji nowych EZT. W konsekwencji rowniez pozostate dowody ziozone przez
odwotujgcego, np. zdjecia zespotdw trakcyjnych przed modernizacjg i po jej wykonaniu (cho¢
niewagtpliwie pokazujg duzg skale zmian) nie przesgdzajg o tym, ze doswiadczenie
w modernizacji jest wystarczajgce dla nalezytego wykonania niniejszego zamowienia. Z kolei
w zezwoleniu UTK nr PL 51 2017 0015 wskazano odwotujgcego jako ,producenta”, cho¢
wydaje sie, ze wynika to po prostu ze wzoru przewidzianego dla tego dokumentu, ale
jednoczesnie w obu zezwoleniach UTK nr PL 51 2016 0068 i nr PL 51 2017 0015 wskazano,
ze dotyczg one pojazdéw niezgodnych z TSI. W efekcie zlozone przez odwotujgcego
dowody nie pozwalajg na uznanie, ze doswiadczenie w modernizacji pojazdow jest tozsame
z doswiadczeniem w ich produkciji.

Po trzecie, zdaniem odwotujgcego zasadne jest pozostawienie wymogu wyposazenia
EZT w system ETCS poziomu 2 w ramach opisu przedmiotu zamdéwienia, ale usuniecie go
z opisu warunku doswiadczenia. Warunek ten nie moze by¢ jednak uznany za nadmierny
wobec faktu, ze od 2016 r. kazdy nowy pojazd musi by¢ zgodny z TSI, co oznacza m.in.
wyposazenie go w system ETCS. Nie jest to zatem system nowy, czy wyjgtkowy na rynku.
Poza tym, o ile sam system jest dostarczany przez wyspecjalizowany zewnetrzny podmiot,
o tyle po jego zainstalowaniu producent pojazdu musi go zintegrowaé¢ z innymi systemami
w tym pojezdzie, co rowniez wskazuje na zasadno$¢ postawienia tego warunku.

Po czwarte, nalezy zauwazy¢, ze przedmiot zamowienia obejmuje 22 EZT w zakresie

podstawowym oraz 8 EZT w ramach opcji. Oznacza to, ze wymog wykazania doswiadczenia
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w zakresie dostawy 11 EZT nie jest nadmierny, poniewaz stanowi 50% zamdwienia
podstawowego i ok. 36% zamodwienia z uwzglednieniem opcji. Nalezy zgodzi¢ sie
z odwotujgcym, ze warunek udziatu w postepowaniu okreslony na poziomie minimalnym nie
musi odzwierciedla¢ w petni wymogéw zawartych w opisie przedmiotu zaméwienia, ale
w tym przypadku sytuacja taka nie ma miejsca, bo jak wskazano wyzej, zamawiajacy
wymaga wykazania liczby EZT na poziomie potowy zamdwienia podstawowego.

Po piate, wymagana w opisie warunku wartos¢ kazdego EZT wynosi 20 min zt brutto,
jednakze z dokumentu dotyczgcego szacowania wartosci niniejszego zaméwienia wynika, ze
zamawiajgcy przewidywat, ze cena brutto jednego EZT wyniesie ok. 35 min zi. Zatem
ponownie zgdana w opisie warunku wartos¢ jest nawet nizsza od wartosci oszacowanej
przez zamawiajgcego, co nie pozwala na stwierdzenie, ze jest to wymaganie nadmierne.

Dodatkowo w przypadku wymagan dotyczacych okresu, z ktérego ma pochodzic¢
doswiadczenie, a takze iloSci, czy wartosci EZT, odwotujgcy nie wykazat, dlaczego ich
wydtuzenie do 6 lat czy zmniejszenie do 5 sztuk i 50 miIn zt fgcznie, miatoby by¢ obiektywnie
zasadne dla zbadania zdolnosci wykonawcow do realizacji zamowienia.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze opis warunkow udziatu w postepowaniu stuzy
wiasnie zbadaniu, ktéry wykonawca zapewnia nalezyte wykonanie zaméwienia, a nie temu,
zeby warunki byty dostosowywane do potencjatu, w tym doswiadczenia, konkretnego
wykonawcy. Obowigzek zapewnienia w postepowaniu uczciwej konkurencji nie polega
bowiem na tym, aby umozliwi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu kazdemu
wykonawcy na rynku. Fakt, ze odwotujgcy kwestionuje niemal wszystkie elementy opisu ww.
warunku (nie znajdujgc przy tym poparcia innych uczestnikdw rynku w postaci przystgpien
po jego stronie do postepowania odwotawczego) swiadczy o tym, ze w istocie oczekuje on
sformutowania odrebnego warunku dostosowanego do jego doswiadczenia.

Reasumujgc, w Swietle poczynionych wyzej ustalen Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia, ze ww. warunek doswiadczenia zostat opisany przez zamawiajgcego w sposéb
naruszajgcy art. 16, art. 112 ust. 1, art. 116 ust. 1, czy § 9 ust. 4 pkt 2 ww. rozporzadzenia.

Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Zarzuty dotyczace ilosci cztondw i drzwi w EZT.

Zgodnie z art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp:
1. Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.
2. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub

robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegdlnosci do okreslonego procesu,
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metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robé6t 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 zamdwienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celéw.

4. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegoélnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéow Iub
pochodzenia, zrodla lub szczegdinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogiloby to doprowadzi¢ do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Powyzsze przepisy, wraz z cytowanym wczesniej art. 16 ustawy Pzp, okre$lajg reguty
opisania przedmiotu zamdwienia ze szczegdlnym naciskiem na obowigzek przestrzegania
zasady uczciwej konkurencji. Obowigzek ten jednak nie oznacza, ze zamawiajgcy zmuszony
jest nabywa¢ $wiadczenia, kitére nie odpowiadajg jego uzasadnionym potrzebom.
Zamawiajacy moze zatem okresli¢ swoje wymagania w sposob, ktéry spowoduje utrudnienie
konkurencji, ale wylgcznie wtedy, gdy jest to niezbedne do realizacji jego potrzeb, ktére

dodatkowo muszg by¢ potrzebami rzeczywiscie uzasadnionymi.

Zgodnie z pkt 1.1.1. SWZ: EZT - rozumie sie przez to fabrycznie nowy
czteroczionowy elektryczny zespdt trakcyjny bedacy przedmiotem dostawy w ramach
zamowienia, zgodny z Opisem Przedmiotu Zamowienia, spetniajgcy wymogi przepiséw
powszechnie obowigzujgcych, w tym w szczegolnosci okreslone w Ustawie TK.

Zgodnie z pkt 2 ppkt 2.1. poz. 2 tabeli OPZ: 22 szt. EZT jednopokfadowych w wersji
czterocztonowej. Zamawiajgcy przewiduje zakup dodatkowych EZT w ramach prawa opciji:
do 8 szt. w wersji czteroczionowej.

Zgodnie z pkt 2 ppkt 2.1 poz.14 tabeli OPZ: ,Osiem drzwi na strone w uktadzie 2-2-2-2”".

Odwotujgcy kwestionuje wymogi, zgodnie z ktérymi EZT musi by¢ czterocztionowy i
posiada¢ drzwi w ukfadzie 2-2-2-2. Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze
zaoferowanie zamawiajgcemu np. trzycztonowego EZT zamiast czteroczionowego nie
bedzie miato zadnego wptywu na zaspokojenie jego potrzeb. Jak wskazat zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie (str. 15): ,Zmiana liczby cztonow przy rownoczesnym
zachowaniu pojemno$ci pojazdu wplywa na szereg innych parametrow. Ograniczenie liczby
cztonow wptywa na mniejszg liczbe urzgdzen takich jak: 1x klimatyzator przestrzeni
pasazerskiej, 1x przejscie miedzywagonowe, 1 sprzeg miedzywagonowy, 4x drzwi, 4x
stopnie drzwi, mniej sterownikow do urzgdzen, mniej nagrzewnic, 4x monitor LCD, 4x tablica

wewnetrzna LED, 2x tablica boczna LED, 6x kamera wewnetrzna, 4x zliczarka, 6x gto$nik
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systemu rozgtoszeniowego, 2x interkom, 2x rgczka bezpieczenstwa, 4x wytozenia stupkow i
wnek pod drzwi, 8x wiatrotap, 1-3x switch do sieci ETH w celu podtfgczenia urzgdzen dla
danego cztonu, 1x petla indukcyjna, co bezposrednio wptywa na koszt wyprodukowania
takiego pojazdu zanizajac go wzgledem rozwigzania wymaganego przez Zamawiajgcego.
Ograniczenie liczby cztonbw wplywa tez na rozmieszczenie drzwi w pojezdzie (...)".
Z powyzszego wynika, ze mniejsza liczba cziondéw skutkuje zmniejszeniem liczby innych
urzadzen w pojezdzie, co wptywa na koszty jego wyprodukowania, co z kolei moze
skutkowaé nieporownywalnoscig ztozonych ofert. Tym samym dopuszczenie mozliwosci
zaoferowania pojazdéw wielocztonowych bez okreslania liczby cztondéw, jak domaga sie tego
odwolujgcy, stwarza ryzyko zaréwno dla realizacji potrzeb zamawiajgcego, jak i dla
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu. Dlatego uzasadnione jest, aby
zamawiajgcy mogt okreslic¢, z ilu cztonéw ma sie sktada¢ zamawiany przez niego pojazd.

Dodac przy tym nalezy, Zze opinia z dnia 12.04.2023 r. sporzadzona przez Sie¢
Badawczg t. Poznanski Instytut Technologiczny Centrum Pojazdéw Szynowych ,na temat
pojazdu FPS PLUS w zakresie spetnienia wymagan OPZ w postepowaniu przetargowym na
zakup zeroemisyjnego taboru kolejowego ogtoszonym przez Wojewddztwo Slgskie” nie
odnosi sie do wyzej wskazanych elementow, ktorych liczba ulegnie zmniejszeniu w pojezdzie
trzycztonowym. Nalezy domniemywacé, ze jest to wynikiem tego, ze autor opinii skupit sie na
najwazniejszych wg niego cechach konstrukcyjnych pojazdu, co nie zmienia faktu, ze ww.
,drobne” elementy réwniez sg niezbedne, a jak juz wyzej wskazano - zmiana liczby cztonéw
wptynie na liczbe tych elementéw i na koszt produkcji EZT.

Ponadto dowdéd w postaci wykazu pieciu postepowan, w kitorych nie okreslono
konkretnej liczby czionéw, nie moze przesgdzaé o niezasadnosci wymagan postawionych
W niniejszym postepowaniu, gdyz nie sg znane potrzeby i zatozenia zamawiajgcych

w tamtych postepowaniach.

Odnoszgc sie z kolei do liczby drzwi, nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy zadeklarowat
wprawdzie wykonanie w pojezdzie trzycztonowym 8 drzwi na strone, ale w ukfadzie 3-2-3,
zamiast w oczekiwanym przez zamawiajgcego 2-2-2-2. Tymczasem uktad 3-2-3 skutkuje
tym, ze drzwi nie sg réwnomiernie rozstawione, co wida¢ tez na rysunku zawartym
w dowodzie ztozonym przez odwotujgcego pn. ,Analiza przeptywu pasazerédw w pojezdzie
FPS Plus podczas postoju pojazdu”. O ile z dowodu tego wynika, ze bez wzgledu na uktad
drzwi liczbowo przeptyw pasazerow jest podobny, o tyle odwotujgcy nie uwzglednit sytuaciji
wyjatkowych, w ktérych konieczna bytaby ewakuacja, a wtedy ci pasazerowie, ktérzy
w przypadku pojazdu trzycztonowego znajdowaliby sie w sSrodkowym jego cztonie, mieliby do
pokonania wiekszg odlegtos¢ do najblizszych drzwi niz pasazerowie ze skrajnych cziondéw,

co mogtoby negatywnie wptywa¢ na bezpieczenstwo. Tym samym wymadg rownomiernego
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rozstawienia drzwi w pojezdzie stanowi uzasadniong potrzebe zamawiajgcego.

Wprawdzie w pkt 2 ppkt 2.9. poz. 17 pkt 4 tabeli OPZ zamawiajgcy okreslit wymaog
zachowania rownomiernego rozstawienia drzwi na cztonie (a nie w pojezdzie), ale nie mozna
zapominag¢, ze wymog ten zostat okreslony przy zatozeniu, ze pojazdy bedg czterocztonowe.
Przy takiej liczbie cztonow réwnomierne rozstawienie drzwi w uktadzie 2-2-2-2 staje sie
naturalne w przeciwiehstwie do sytuacji, gdy pojazd jest trzyczionowy. Stad tez wymaganie
Z pkt 2 ppkt 2.9. poz. 17 pkt 4 tabeli OPZ nalezy rozumie¢ z uwzglednieniem podstawowego

wymogu zamawiajgcego, tj. wymogu, aby EZT byt czteroczionowy.

Biorgc zatem pod uwage koniecznosc¢ sktadania przez wykonawcow poréwnywalnych
ofert, a takze uzasadnione potrzeby zamawiajgcego w zakresie instalacji okreslonych
urzgdzeh oraz rownomiernego rozstawienia drzwi w celu zapewnienia bezpieczenstwa
pasazerom, lzba stwierdzita, Zze wymog zaoferowania pojazdu czterocztonowego i bedacy
jego konsekwencjg wymog wykonania drzwi w uktadzie 2-2-2-2 nie narusza art. 16 i art. 99

ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Odwotanie KIO 899/23.

Zarzut dotyczacy z § 16 ust. 16 lit. g PPU.

Zgodnie z art. 436 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, umowa zawiera postanowienia okreslajgce

w szczegolnosci:

2) warunki zaptaty wynagrodzenia;

3) taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony;

Zgodnie z art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp:

1.Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres

dluzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian

wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do Zzadania zmiany wynagrodzenia oraz poczagtkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia,

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztow,
w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu

Statystycznego lub
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b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztow, w przypadku ktdérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowac¢ zmiana
wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zgodnie z art. 353! kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogg utozyc
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zgodnie z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego, mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego

nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Zgodnie z § 16 ust. 16 lit. g PPU:
16. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego
Wykonawcy z tytutu Dostawy EZT wskazanego w ust. 3 niniejszego paragrafu (Dostawa
dodatkowych EZT w ramach Prawa Opcji) w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, z tym zastrzezeniem, ze:
g) wstrzymuje sie mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia, w przypadku, gdy Wykonawca

opoOznia sie w Dostawie ktoregokolwiek z EZT.

Wyzej przytoczonym postanowieniem PPU zamawiajgcy wytaczyt na jakis czas
obowigzek dokonania waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku, gdy
pozostaje on w zwtoce w dostawie ktoregokolwiek EZT (zmiana opdznienia na zwtoke
wynika z uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu nr 5).

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze w ww. postanowieniu nie zostato
okreslone, na jaki okres nastgpi wstrzymanie waloryzacji wynagrodzenia. W szczegdlno$ci
z postanowienia tego nie wynika jasno, ze jest to okres do momentu ustania zwioki.

Przede wszystkim jednak nalezy podkreslic, ze ww. postanowienie pozostaje
W sprzecznosci z celem instytucji waloryzacji wynagrodzenia, ktérym jest zapewnienie

réwnowagi ekonomicznej stron umowy w trakcie jej trwania poprzez dostosowanie wysokosci
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wynagrodzenia do zmieniajgcych sie okolicznosci, okreslonych uprzednio w tej umowie.
Instytucja ta nie powinna by¢ natomiast wykorzystywana do innych celéw, w tym do ochrony
zamawiajgcego przed nieterminowym wykonywaniem umowy przez wykonawce. Takiemu
celowi moze stuzy¢ ustanowienie kary umownej, co zresztg zamawiajacy takze przewidziat
w § 23 ust. 2 PPU. Tym samym w S$wietle postanowien PPU zwioka w dostawie EZT
zagrozona jest podwdjng sankcjg w postaci kary umownej i wstrzymania waloryzacji
(w dodatku na niedookreslony okres).

Z uwagi na powyzsze lzba stwierdzita, ze ww. postanowieniem zamawiajgcy
przekroczyt granice swobody uméw i naruszyt art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 kc.
Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato uwzglednione i zgodnie z zgdaniem

odwotujgcego Izba nakazata usuniecie § 16 ust. 16 lit. g PPU.

Zarzut dotyczacy § 23 ust. 2 pkt 16 PPU.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zgodnie z art. 353! kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogg utozyc
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zgodnie z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie
szkody wynikfej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego

nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Zgodnie z § 23 ust. 2 pkt 16 PPU:
Z tytutu niewykonania Ilub nienalezytego wykonania Umowy, Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu nastepujgce kary umowne:
16) W razie braku wymaganego Umowg wspétdziatania ze strony Wykonawcy, do realizacji
ktorego Wykonawca zostat wezwany przez Zamawiajgcego z okresleniem wymaganej formy
wspotdziatania i jednoczesnym okresleniem czasu do realizacji wezwania, nie krétszym niz

14 dni, Zamawiajgcy naliczy kare w wysokosci 1x zt {j. ..... za kazdy rozpoczety dzien zwioki.
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W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze kara umowna petni funkcje
odszkodowawczg w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego. Przy czym nie tylko nalezna z tego tytutu suma powinna zosta¢ okreslona
w umowie, ale takze konkretne zachowanie, ktérego zaistnienie bedzie skutkowaé
natozeniem kary umownej. W przypadku ww. postanowienia, mimo uzytego sformutowania
,wymaganego Umowa wspotdziatania”, nie zostato jasno okreslone, co zamawiajgcy rozumie
przez ,wspotdziatanie”. W szczegoélnosci pojecie to nie zostato zdefiniowane w PPU, jak tez
omawiane postanowienie nie zawiera odniesienia do zadnych innych postanowien PPU
zawierajgcych, wg zamawiajgcego, przypadki wspétdziatania i z zadnego postanowienia nie
wynika rowniez, ze chodzi o zachowania, ktérym nie przypisano w PPU okreslonych
terminéw lub kar umownych. Tym samym wykonawcy nie majg wiedzy na temat tego, jakie
konkretnie zachowania bedg oznaczaty dla zamawiajgcego brak wspotdziatania po stronie
wykonawcy i bedg zagrozone natozeniem kary umownej. Z § 23 ust. 2 pkt 16 PPU wynika,
ze dowiedzg sie tego dopiero z wezwania, w ktorym zamawiajgcy okresli wymagang forme
wspétdziatania i czas na realizacje wezwania nie krétszy niz 14 dni. Stosowanie tego
postanowienia grozi zatem mozliwoscig naktadania przez zamawiajgcego kar umownych
w sposob arbitralny.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzié¢, ze poprzez takie uksztattowanie ww.
postanowienia zamawiajgcy naruszyt zasady nakfadania kar umownych, naduzyt swojej
dominujgcej pozycji przekraczajagc granice swobody uméw i w efekcie naruszyt art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 483 § 1 i art. art. 353! kc. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu
zostato uwzglednione i zgodnie z zgdaniem odwotujgcego lzba nakazata usuniecie § 23
ust. 2 pkt 16 PPU.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy rozporzgdzenia w sprawie szczegoétowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), tj.:

-§8ust. 2 pkt 1 wzw.z§ 5 pkt1i2lit. b) —w sprawie o sygn. akt KIO 895/23,
-§7ust. 1 pkt1wzw.z§5pkt1 —w sprawie o sygn. akt KIO 899/23.
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Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczacy
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