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Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z o.o0.
ul. Morska 350A, 81-002 Gdynia

KRS 0000076705

tel. 58 721 2929 wew.4141

e-mail: przetargi@skm.pkp.pl

Odwotujacy:
H. Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z o.o.

ul. 28 czerwca 1956 r. nr 223/229, 61-485 Poznan

KRS: 0000069009

reprezentowana przez adwokata Karoline Posadzy-
Trociriskq oraz radce prawnego Karola Kaminskiego z
kancelarii Krynicki, Dajczer, Kamirski, Herominski
Spotka Partnerska Radcow Prawnych

ul. Nowy Swiat 35 lok. 8; 00-029 Warszawa

tel. 22 380 33 50; faks 22 380 33 51

e-mail: biuro@kdkh.pl

ODWOLANIE

Dziatajac na mocy udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) oraz stosownie do
przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku (tj. Dz.U. z 2021 r.
poz.1129 ze zm.) - Prawo zamdwien publicznych, zwanej dalej ,,ustawg” lub ,Pzp”, w
imieniu H.Cegielski - Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
(zwana dalej: ,,Odwotujgcym” lub ,,FPS”), wnosze odwotanie wobec tresci ogtoszenia
oraz Specyfikacji Warunkdow Zamowienia (dalej ,SWZ”) obowiazujacych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Zamawiajacego - PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie sp.
Z 0.0., ktorego przedmiotem jest ,, dostawa 10 czterocztonowych fabrycznie nowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych wraz z dostawq sprzetu przeznaczonego do
unowoczesnienia zaplecza utrzymania taboru”, znak sprawy: SKMMU.086.26.22, dalej:
»Postepowanie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 2 wrzesnia 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 169-480044.

ZARZUTY
W toku Postepowania naruszono nastepujace przepisy:

1. art. 112 ust. 1i 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-
3 Pzp oraz §9 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy poprzez sformutowanie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w odniesieniu do
doswiadczenia wykonawcy w sposob ograniczajacy uczciwa konkurencje i zasade
rownego traktowania, jak rowniez w sposob nieproporcjonalny i nadmierny, tj.
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Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca wykazat sie nastepujacym
doswiadczeniem: ,(..) w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat nalezycie, (a w przypadku swiadczen okresowych lub o
charakterze cigglym rowniez wykonuje nalezycie), co najmniej jedno
zamowienie polegajqce na dostawie dwoch fabrycznie nowych elektrycznych
zespotow trakcyjnych, stuzacych do przewozu pasazeréw” bez doprecyzowania
co Zamawiajacy rozumie pod pojeciem fabrycznie nowe oraz ograniczyt okres w
jakim mozna wykazywac sie doswiadczeniem - rozdziat V pkt 2.2 SWZ oraz sekcja
I11.1.3 Ogtoszenia o zamawieniu;

art. 99 ust. 1, 2i 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 zwiazku
z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia oraz
sporzadzenie projektu umowy, w sposéb nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan
majacych wplyw na przygotowanie oferty, uniemozliwiajacy przygotowanie i
wycene oferty, nieadekwatny, naruszajacy uczciwg konkurencje, naruszajacy
zasady wspotzycia spotecznego i réwnowage stron umowy w zakresie, w jakim
Zamawiajacy okreslit zbyt krétki, nierealny termin realizacji zamdwienia
okreslajac go sztywna data - rozdziat IV SWZ, sekcja 11.2.7 Ogtoszenia o
zamowieniu oaz 81 ust. 2 i 3 projektu umowy;

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mieé wptyw na sporzadzenie oferty oraz oszacowanie kosztow
realizacji przedmiotu zamowienia, a takze w sposéb nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia oraz naruszajacy uczciwa konkurencje i zasade réwnego
traktowania wykonawcow oraz zasade proporcjonalnosci, w zakresie w jakim:

a) Zamawiajacy wymaga, aby przedmiot zamodwienia obejmowat dostawe
czterocztonowych  elektrycznych zespotow trakcyjnych - nazwa
postepowania, rozdziat 11l pkt 11 3 SWZ, pkt 2.1.2 OPZ, sekcja Il.1.1, H.1.4
oraz I1.2.4 ogtoszenia o zamowieniu;

b) parametr skrajni zostat okreslony nastepujaco: ,Kinematyczny kontur
odniesienia, wraz ze zwiqzanymi z nim zasadami musi miescic sie w zarysie
odniesienia G1 (zgodnie z TSI INF)” - pkt 4.1 OPZ;

c) Zamawiajacy wskazat, Ze moc ciagfa pojazdu powinna by¢ ,,w zakresie od
1,7 MW do 2 MW” - pkt 2.2.8 OPZ.

ZADANIA

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji
tresci SWZ, Ogtoszenia o zamowieniu i wzoru umowy poprzez:

1.

zmianeg rozdziatu V pkt 2.2 SWZ oraz sekcji Ill.1.3 Ogtoszenia o0 zamédwieniu (a w
konsekwencji ~ dostosowanie  pozostatych  postanowien  dokumentacji
Postepowania) w nastepujacy sposéb:

»n(--.) W OKkresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie,
(a w przypadku swiadczeri okresowych [ub o charakterze cigglym rowniez
wykonuje nalezycie), co najmniej jedno zaméwienie polegajqce na dostawie
dwdch elektrycznych zespofow trakcyjnych, sfuzqcych do przewozu pasazerow.
Za dostawe w rozumieniu warunku uwaza sie réwniez modernizacje, ktora
obejmuje wieksze prace modyfikacyjne wykonywane w podsystemie lub jego
czesci poprawiajqce catkowite osiqei podsystemu oraz skutkujgce zmiang
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dokumentacji technicznej dotqczonej 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
postanowien dokumentacji Postepowania w tym rozdziatu IV SWZ, sekcii 11.2.7
Ogtoszenia o zaméwieniu) w nastepujacy sposéb: ,2. Elektryczne zespoty
trakcyjne oraz Sprzet, o ktorych mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu, zostanq
dostarczone do siedziby Zamawiajqcego, przez Wvykonawce w terminach
okreslonych w Harmonogramie stanowiqcym zatacznik nr 2 do niniejszej umowy.
Termin wykonania Umowy w odniesieniu do pierwszego EZT oraz Sprzetu wynosi
do 34 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Szczegolowy harmonogram dostawy
poszczegolnych EZT oraz Sprzetu, Zamawiajqcy i Wykonawca ustalg w terminie
do 45 dni po zawarciu Umowy, w formie pisemnego uzgodnienia - Harmonogramu
realizacji przedmiotu Umowy stanowiqcego Zatqcznik nr 2 do niniejszej umowy.
3. Zastrzega sie, iz w Harmonogramie stanowiqcym Zalgcznik nr 2 termin
dostarczenia kolejnych trzech EZT nie moZe byc pozZniejszy niz 35 miesiecy od
dnia podpisania umowy (przy czym termin dostawy Sprzetu nie moze byc
pozZniejszy niz termin dostawy pierwszego EZT), a termin dostawy trzech
kolejnych EZT winien by¢ nie pozniejszy niz 36 miesiecy od dnia podpisania
umowy, a termin dostawy trzech ostatnich EZT i zarazem wykonania catosci
zamowienia musi by¢ nie pézniejszy niz 37 miesiecy od dnia podpisania umowy.
W przypadku braku uzgodnienia harmonogramu stosuje sie terminy okreslone 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, 1[.1.4 oraz 1ll.2.4 ogtoszenia 0 zamowieniu (a w konsekwencji
dostosowanie pozostatych postanowien dokumentacji Postepowania) poprzez
wykreslenie wymagania, aby dostarczy pojazd byt pojazdem czterocztonowym
i zastgpienie go wymaganiem, aby pojazd byt pojazdemn wielocztonowym bez
precyzowania ilosci cztondw;

4.  Zmiane parametru skrajni w pkt 4.1 OPZ w ten sposob, ze dopuszczona zostanie
rowniez mozliwos¢ zaoferowania pojazdow zaprojektowanych wedtug skrajni G2
w rozumieniu normy PN-EN 15273-2;

5. Zmiane pkt 2.2.8 OPZ OPZ poprzez wskazanie, ze moc ciagta pojazdu powinna
by¢ ,w zakresie od 1,6 MW do 2 MW” ewentualnie poprzestanie na wymaganiu,
iz ,moc pojazdu umozliwiajaca jazde pojazdu w petni obciqZzonego z zadanymi
parametrami eksploatacyjnymi”.

ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH.

1.  Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 2 wrzesnia 2022 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Niniejsze odwotanie z dnia 12
wrzesnia 2022 r. jest zatem odwotaniem wniesionym z zachowaniem terminu
ustawowego.

2.  Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania.

INTERES | SZKODA.

Odwotujacy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego ww. przepisow Ustawy, interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamodwienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego
uniemozliwiaja Odwotujacemu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, a tym samym
dokonanie wyboru jego oferty i uzyskania przedmiotowego zamowienia. Wskazujemy,
iz uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia postawionych przez
Zamawiajacego niejasnych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia
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ograniczen kregu potencjalnych wykonawcow, w tym Odwotujacego, ktorzy beda mogli
zlozy¢ oferte z realng szansa na uzyskanie zaméwienia. Wskazujemy nadto, iz objete
odwotaniem czynnos$ci Zamawiajacego prowadza do mozliwosci poniesienia szkody
przez Odwotujacego - polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty,
ubiegania sie o zamdwienie i uzyskania zamdwienia. Odwolujacy ma interes we
wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z ustawa ww. czynnosSci Zamawiajacego w
sposob negatywny oddziatuja na mozliwosci udziatu Odwotujacego w postepowaniu.

UZASADNIENIE

Warunek udziatu w postepowaniu - zdolnos¢ techniczna i zawodowa.

1.

Stosownie do tresci art. 112 ust. 1 Pzp Zamawiajacy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Ponadto, w ramach ksztattowania warunkdéw udziatu w postepowaniu,
Zamawiajacy zobowigzany jest do przestrzegania ogélnych zasad prowadzenia
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegblnosci okreslonych
w art. 16 Pzp.

a. Koniecznos¢ uwzglednienia zasad proporcjonalnosci 1 konkurencyjnosci w
ksztattowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu ich
wykazywania potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, ktére pozostaje aktualne takze na gruncie obecnie
obowigzujacych przepisow, tak np. wyrok z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn.
akt KIO 476/16: ,Podkresti¢ nalezy, ze naczelnq zasadq, jakq Zamawiajqcy
winien kierowac sie opisujqc sposéb oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu  jest zasada proporcjonalnosci. Zasada ta oznacza
zobowigzanie do podejmowania srodkow proporcjonalnych do zaktadanego
celu i unikania Srodkéw nadmiernych, niekoniecznych. Aby ustali¢ czy
okreslone dziatania pode jmowane przez zamawiajgcego nie narusza zasady
proporcjonalnosci _konieczne jest okreslenie celu, jaki zamawiajgcy
zamierza osiggngc_podejmujgc_okreslone czynnosci. W przypadku opisu
sposobu oceny warunkdéw udzialu w postepowaniu cel zostat okreslony
przez samego ustawodawce w art. 22 ust. 5, w ktorym w sposob jasny
zostato wskazane, iz opis sposobu oceny spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu ma stuzy¢ zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Oznacza to, Ze opis warunkdw udziatu
w postepowaniu winien by¢ adekwatny do osiqgniecia celu, a wiec wyboru
wykonawcy dajqcego rekojmie naleiytego wykonania przedmiotu
zamowienia. (..) Przy_opracowywaniu specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia zamawiajgcy obowigzany jest zatem zachowac niezbedng
rownowage miedzy jego interesem polegajqgcym na uzyskaniu gwarancji
nalezytego  wykonania zamdwienia __a___interesem  potencjalnych
wykonawcow, ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia w specyfikacji
nadmiernych wymagand z gory eliminowal z udziatu w_przetargu i
dopuszczal do udziatu w nim tylko niewielki krqgg wykonawcow.”

b. Zgodnie z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2018r.
KIO/KU 27/18, ktérej wnioski zachowuja aktualnos¢ na gruncie
obowigzujacej obecnie ustawy Pzp: "kwestia proporcjonalnosci warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego doczekata
sie kompleksowej analizy w doktrynie i judykaturze KIQ i ETS (obecnie -
TSUE), Izba ogdlnie wskazuje, ze okreslenie ,proporcjonalny” oznacza tyle
co ,,zachowujqcy wiasciwq proporcje”. Miarq owej wtasciwej proporcji
jest zachowanie niezbednej rownowagi miedzy interesem polegajqcym
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na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcéw, ktorzy nie mogq by¢ z gory eliminowani
przez wprowadzanie nadmiernych wymagan podmiotowych. Innymi
sfowy - warunek proporcjonalny to warunek, ktory nie jest nadmierny,
czego stwierdzenie wymaga przeprowadzenia tzw. testu
proporcjonalnosci, polegajqcego na wykazaniu, ze podjete dziatania
sq adekwatne i konieczne do osiqgniecia wybranego celu (zob.
przyktadowo wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja
Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii, czy z dnia 23 grudnia 2009 r.
w sprawie C-376/08 Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune
di Milano).”

Sformutowany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej okreslony w rozdziat V pkt 2.2 SWZ oraz sekcji
I11.1.3 Ogloszenia o zamdwieniu jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, a przede wszystkim ograniczajacy uczciwag konkurencje. Zgodnie z
ww. warunkiem Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca wykazat sie
nastepujacym doswiadczeniem: ,.Ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, wykonat nalezycie, (a w przypadku swiadczeri okresowych lub o
charakterze ciqgtym rowniez wykonuje nalezycie), co najmniej jedno
zamdwienie polegajqce na dostawie dwoch fabrycznie nowych elektrycznych
zespotdw trakcyjnych, stuzqcych do przewozu pasazerow”.

Zamawiajacy sformutowat warunek ograniczajacy konkurencje, a wybdr
wykonawcy w ramach niniejszego postepowania zdolnego wykona¢ zamoéwienie
nie uzasadnia formutowania takich ograniczen. W interesie Zamawiajgcego jest,
aby konkurencja byta jak najszersza przy zachowaniu proporcjonalnego poziomu
warunku. Zamawiajacy nie wziat pod uwage faktycznych okolicznosci rynkowych
oraz charakteru przedmiotu zaméwienia. Przedmiotem zamowienia jest ztozona
dostawa, ktorg moze przeprowadzi¢ kilka podmiotow na rynku, w zwiazku z czym
zasadne i konieczne jest takie uksztattowanie wymagan, ktore nie ograniczy
udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktorzy z powodzeniem beda w stanie
wykona¢ zaméwienie.

Odnoszac sie do poszczegolnych elementow warunku nalezy wskazac, ze
Zamawiajacy bezzasadnie:

a. Ogranicza mozliwos¢ wskazywania doswiadczenia do ostatnich 3 lat;

b. Wskazuje, ze doswiadczenie moze dotyczy¢ dostawy wytacznie nowych
elektrycznych zespotow trakcyjnych.

Odnoszac sie referencyjnego okresu doswiadczenia nalezy stwierdzic, ze okres
ostatnich 3 lat jest terminem najkrotszym/ podstawowym jaki moze wyznaczyc
Zamawiajacy. Zgodnie z §9 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych
srodkow dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu
konkurencji w postepowaniu, zamawiajacy moze dopusci¢, aby wykaz dotyczyt
dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajacych sie lub
ciagtych - rowniez wykonywanych, w okresie dtuzszym niz ostatnie 3 lata. Jak
byto wskazane powyzej, przedmiotem zamodwienia sg szczegolne dostawy
pojazdéw kolejowych - nie sa to zamodwienia powszechne. Przeciwnie,
podmiotow, ktére posiadajg tego typu doswiadczenie na rynku jest kilka,
natomiast dostawy czesto realizowane sa w ramach kilkuletnich umoéw. W tym
kontekscie bezzasadne jest ograniczanie doswiadczenia zaledwie do ostatnich 3
lat. Wydtuzenie okresu referencyjnego do 5 lat w zaden sposob nie naruszy
interesu Zamawiajgcego oraz pozwoli wybra¢ wykonawce dajacego rekojmie
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nalezytego wykonania zaméwienia, bowiem realizacja zamowienia w zakresie
dostaw elektrycznych zespotow 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 Zamawiajacego czy jakosci
wykonania zamoéwienia, a jednoczesnie poszerzy konkurencje. Okolicznosé, iz z
89 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia wynika, ze Zamawiajacy moze wydtuzy¢ okres
referencyjny nie oznacza catkowitej uznaniowosci. Zamawiajacy powinien
bowiem bra¢ pod uwage specyfike zamowienia oraz uwarunkowania rynkowe. W
wyroku z dnia 2 listopada 2016 r. KIO 1959/16 Izba stwierdzita, ze ,,W mysl ust.
5 pkt 2, w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w
postepowaniu o0 udzielenie zamédwienia publicznego, zamawiajqcy moze
dopusci¢, aby wykaz o ktorym mowa w ust. 4 pkt 2, dotyczyt dostaw {ub ustug
wykonanych, a w przypadku Swiadczeni okresowych lub ciggtych - rowniez
wykonywanych, w okresie diuzszym niz 3 lata przed uptywem terminu skfadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Analiza
przepisu zawartego w § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzqdzenia wskazuje, ze przepis ten
ma charakter fakultatywny dla zamawiajqcego. Niemniej jednak wydaje sie, iz
w sytuacji, gdyby ustalone przez zamawiajqcego na podstawie § 4 ust. 2 warunki
mialy doprowadzi¢ do zaburzenia odpowiedniego poziomu konkurencji,
zamawiajacy bedzie zobligowany do wydtuzenia terminu zgodnie z ust. 5 pkt 2.
Tego rodzaju konstatacja wynika roéwniez z jednej z podstawowych dla
postepowari o udzielenie zaméwieni publicznych zasad, tj. zawartej w art.
7 ZamPublU zasady zachowania uczciwej konkurencji.”

Zamawiajacy w tresci warunku wskazat, Ze przedmiotem do$wiadczenia ma byé
réwniez dostawa pojazdu fabrycznie nowego. Takze ten element warunku jest
nieuzasadniony, ogranicza konkurencje oraz nie bierze pod uwage realiow rynku
i podmiotow zdolnych wykona¢ zamowienie. Warunek w obecnym brzmieniu
wyklucza m.in. Odwotujacego, ktéry jest wykonawcg posiadajacym
doswiadczenie w przeprowadzeniu modernizacji pojazdéw. Na rynku kolejowym
nie kazdy zamawiajacy decyduje sie na zamowienie pojazdow nowych a czesto
przeprowadza modernizacje. Modernizacja elektrycznego zespotu trakcyjnego
takze jest skomplikowanym przedsiewzieciem, w wyniku przeprowadzenia
ktorego mamy czesto do czynienia z de facto nowym pojazdem dostosowanym
do specyficznych potrzeb zamawiajacego. Modernizacja wiaze sie bowiem z
dostawa niemal catkowicie zmienionego zespotu trakcyjnego, dla ktorego
wykonawca musi uzyska¢ m.in. zezwolenie uprawniajace do poruszania sie po
liniach PKP PLK.

Przez pojecie ,,modernizacji” rozumiec nalezy w szczegolnosci ,,wieksze prace
modyfikacyjne wykonywane w podsystemie lub jego czesci poprawiajqce
catkowite osiqegi podsystemu oraz skutkujqce 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 przypadku zaawansowanej
modernizacji wykonawca wystepuje w takim projekcie jako ,producent” w
rozumieniu Decyzji Parlamentu Europejskiego i Rady nr 768/2008/WE z dnia 9
tipca 2008 r. w sprawie wspolnych ram dotyczacych wprowadzania produktow do
obrotu, jako ,producent” w rozumieniu ustawy z dnia 13 kwietnia 2016 r. o
systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku oraz rowniez jako ,producent” w
rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym, uzyskujac zezwolenie na
dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu kolejowego. Projekt konczy sie
wprowadzeniem do obrotu nowego typu pojazdu kolejowego i obejmuje
wszystkie fazy produkcyjne, jakie sa wymagane podczas budowy nowego
elektrycznego zespotu trakcyjnego - m.in. faze projektowania, faze opracowania
dokumentacji konstrukcyijnej i utrzymaniowej, etap badan w certyfikujacej
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Jednostce Notyfikowanej, testdw i uzyskiwania niezbednych dopuszczen od
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego przed wprowadzeniem do obrotu
elektrycznego zespotu trakcyjnego jako nowego typu wyrobu. Modernizacja
obejmuje rowniez dokonanie szczegdtowych odbiordw  wspolnie z
Zamawiajgcym. Gleboka modernizacja jest procesem ziozonym wymagajacym
pozyskania i zmiany komponentow, zespotow, podzespolow, napedow,
nowoczesnych silnikow trakcyjnych i przektadni, energoelektroniki, zmiany
wnetrza pojazdu, uruchomieniu pojazdu, w tym uruchomieniu i sprawdzeniu
poprawnosci w dziataniu wszystkich zabudowanych zespotow, podzespotow jak i
catego pojazdu oraz sprawdzeniu jego wszystkich funkcjonalnodci wraz z
wykonaniem licznych jazd fabrycznych testowych (w tym jazd w trybie
wielokrotnym - do 3 szt. potaczonych pojazdow.), przeprowadzenia niezbednych
badan homologacyjnych przez akredytowang i notyfikowang jednostke
certyfikujaca.

Na zasadnos¢ dopuszczenia w referencyjnym doswiadczeniu takze modernizacji
wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 czerwca 2022 r. KIO
1280/22, KIO 1283/22, KIO 1284/22, ktdéry zostat wydany w postepowaniu
prowadzonym przez POLREGIO S.A. w celu zawarcia umowy ramowej na dostawe
fabrycznie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych do obstugi kolejowych
przewozow pasazerskich (nr postepowania: PZP1.240.51.2022). W tresci warunku
zamawiajacy dopuscit doswiadczenie obejmujace zaréwno dostawe, jak i
modernizacje, a jeden z wykonawcow - PESA, domagat sie zaostrzenia warunku
do dostawy fabrycznie nowych pojazdow, co miato by¢ proporcjonalne do
przedmiotu zamoéwienia. |zba oddalajac ten zarzut stwierdzita, ze ,,Oddalajqc
odwolanie w tym zakresie Izba uznata, iz warunek udziatu w postepowaniu w
obecnym brzmieniu pozwoli na udzial podmiotéw, ktore faktycznie zajmujq sie
produkcjq pojazddw, ale nie musialy w ostatnich latach dostarczac nowych
pojazdow na rynku. Taka sytuacja dotyczy, m.in. Przystepujgcego po stronie
Zamawiajqcego, ktory dostarczatf pojazdy po modernizacji. Majqc na uwadze
specyfike tego zamowienia, w ktorym dostawa pojazddw czesto wymaga
dostosowania pojazdu na potrzeby konkretnego zamowienia, nie kazdy podmiot
zdolny do wykonania pojazdu, z uwagi na koszty decyduje sie na dostawe nowych
pojazddw, ukierunkowujqc swoje zasoby na modernizacje pojazdow, co jak
wskazat Odwotujqcy nie obejmuje procesu projektowania. Nie oznacza to zatem,
iz nie ma doswiadczenia w produkcji pojazdu. Ponadto, majgc na uwadze czas,
Jjaki  wymaga wprowadzenie nowego pojazdu  spelniajgcego  normy
bezpieczenstwa oraz techniczne specyfikacje interoperacyjnosci, jego
homologacji oraz dostawy, znaczqco zmienia ocene warunku udziatu w
postepowaniu. Proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu powinna byc
rozumiana jako narzedzie pozwalajgce oceni¢ przygotowanie zawodowe
dostawcy pojazddéw, co nie musi obejmowal petnego procesu produkcji,
projektowania, jak rowniez petnej zgodnosci pojazdu ze specyfikacjami
technicznymi. Tym samym Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przepisow Ustawy.
izba uznata za przyznang okolicznosé, iz zmiana do jakiej dgzy Odwotujacy moze
faktycznie wytqczy¢ z udziatu w postepowaniu konkretny podmiot, tj. H. C. -
Fabryka Pojazddw Szynowych Sp. z 0.0., ktory obecnie jest na etapie uzyskania
dopuszczenia dla nowo zaprojektowanegeo pojazdu, ktéry moZe spetniac
wymagania Zamawiajqcego (po dostosowaniu pewnych komponentdw, tj. naped
elektryczny i uktad hamulcowy).”

Nalezy wskazac¢, ze zaproponowane przez Odwotujacego zmiany warunku
poszerza krag wykonawcow zdolnych wykonac zamowienie, ale jednoczes$nie nie
prowadza do obnizenia wymagan w zakresie doswiadczenia. Propozycja zmiany
warunku nie wyklucza wykonawcow, ktérzy juz teraz go spetniaja, a dazy
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wytacznie do dopuszczenia do postgpowania podmiotdw, ktére posiadajag
analogiczne doswiadczenie w realizacji zamowien podobnych do tego objetego
postepowaniem,

VIIl. Opis przedmiotu zaméwienia - aspekty ogélne.

1.

W zwiazku z brzmieniem art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp, aktualny pozostaje
dorobek orzecznictwa i doktryny dotyczacy art. 29 ust. 1 poprzednio
obowigzujacej ustawy Prawo zamdwien publicznych z 2004 r., zgodnie z ktérym
przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé wpltyw na sporzadzenie oferty.
Jednoczesnie, wszystkie stawiane wymagania powinny by¢é uzasadnione
potrzebami Zamawiajacego i zapewniaC konkurencyjno$¢ postepowania, ktora
jest wartoscia korzystna rowniez dla Zamawiajacego ze wzgledu na dopuszczenie
szerszego zakresu mozliwych do zaoferowania rozwigza’ oraz konkurencji
cenowej miedzy wykonawcami.

Zgodnie z arzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, naruszeniem norm art. 99
ustawy Pzp, jest nie tylko postugiwanie sie w opisie przedmiotu zamdéwienia
nazwami wtasnymi produktow bez dopuszczenia zaoferowania rozwiazan
rownowaznych, ale takze takie ustalenie wymagan czy zestawienia parametréw,
ktore prowadzi do wyeliminowania mozliwosci zaoferowania rozwigzan
odpowiadajacych w  pozostatym zakresie uzasadnionym  potrzebom
funkcjonalnym Zamawiajacego. Jakiekolwiek wymagania, ktore moga prowadzic¢
do ograniczenia konkurencji przez preferowanie okreslonych rozwigzan lub
eliminowanie szeregu innych produktéw lub wykonawcow, powinny znajdowac
uzasadnienie w potrzebach Zamawiajacego - obiektywnych i proporcjonalnych
do ograniczenia konkurencji, ktére powoduja.

Potwierdza powyzsze, m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 grudnia
2021 r., sygn. KIO 3466/21: ,Zamawiajqcy sporzadzajac opis przedmiotu
zaméwienia, nie moze pomija¢ zasad udzielania zaméwien publicznych,
wyrazonych wart. 16 pkt 1i 3 Pzp, zgodnie z ktorymi Zamawiajqcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb zapewniajqcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz w
sposéb proporcjonalny. Powyisze koresponduje z motywem 74 preambuty
dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano, ze ‘“specyfikacje techniczne [opis
przedmiotu zamdwienia] powinny by¢ opracowywane w taki sposob, aby unikngd
sztucznego zawezania Konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujq
konkretnego wykonawce, odzwierciedlajqc kluczowe cechy dostaw, ustug lub
robét budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce". Zasadniczo
kazdy opis przedmiotu zamdwienia oddziatuje na konkurencje. Dyrektywa
klasyczna w motywie 74 preambutly dostrzega te okolicznosc, wskazujqc, Ze
niedopuszczalne jest zawezenie, ktore ma charakter "sztuczny”, tzn. faworyvzuje
(lub dyskryminuje} okreslonego wykonawce lub produkt. Niedopuszczalne jest
zatem w_swietle art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji pomiedzy
wykonawcami, majgce swojq geneze w_przygotowanym opisie przedmiotu
zamowienia, polegajgce albo na preferencji w opisie konkretneco wykonawcy
{ub produktu, albo na niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu wykonawcy lub
produktu. Poprzez niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie
zabiegi, przy vZyciu dowolnych sposobdw opisu przedmiotu zamdéwienia, ktére
w_sposdb nieuzasadniony preferujq lub wprost wskazujg na konkretnego
wykonawce {ub konkretny produkt, Skutkiem takiego zapisu jest niemoznosc
ztozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem przedmiotu zaméwienia
przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego niZ
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preferowany produkt.(...) Odnoszqc sie natomiast do odpowiedzi na odwolanie,
w ktorej Zamawiajqcy wskazat, Zze okreslenie wymagarn dotyczqcych przedmiotu
zamowienia nalezy do zamawiajqcego, ktory jest gospodarzem postepowania i
przysztym nabywcq okreslonych towarow czy ustug, nalezy zgodzi¢ sie z
Zomawiajqcym, jednakie z tym zastrzezeniem, Ze okreslone wymagania po
pierwsze nie mogq zostaC ustanowione z naruszeniem obowiqzujqcych
przepisow, a po drugie muszq byc wynikiem uzasadnionych potrzeb
Zamawiajqcego. W zakresie zgodnosci z obowiqzujqcymi przepisami, Izba
wskazuje, Ze sposob okreslenia przedmiotu zamowienia, ktory poprzez podanie
parametréw technicznych ogranicza krqe wykonawcow wytgcznie do jednego
producenta, stanowi naruszenie prawa zamowien publicznych, bowiem w sposob
nieuzasadniony preferuje lub wprost wskazuje na konkretnego wykonawce lub
konkretny produkt. Skutkiem takiego ograniczenia jest wylqczenie niemoznosci
ztozenia oferty przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania
innego niz preferowany produkt. Zapisami eliminujgcymi okreslone produkty (i
okreslonych wykonawcdw) bedg zas takie, ktére w_sposéb innv_ niz
odpowiadajgcy zobiektywizowanvm i rzeczywistym potrzebom zakupowym
Zamawiajgcego zwigzanym z realizacjq przypisanych mu zadan, prowadzq do
niemoznosci zlozenia oferty przez okreslone _erupy  wykonawcéw (i
zaproponowania okreslonych grup produktéw). "Ponadto, rowniez w mysl art. 16
ustawy Pzp, czynnosci Zamawiajacego powinny zmierza¢ do zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcdw oraz
zachowywac zasade proporcjonalnosci.

4. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 99 Pzp i 16
Pzp, poniewaz sformutowat opis przedmiotu zamodwienia naruszajacy ww.
dyrektywy.

IX., Termin realizacji zamédwienia,
1. W rozdziale IV SWZ wskazano, ze:

»Zamawiajqcy wymaga, aby Wykonawca wykonat przedmiot zaméwienia w
terminie do 21 grudnia 2023 r. Szczegdlowy harmonogram dostawy
poszczegolnych ezt, Zamawiajqcy i Wykonawca ustalg po zawarciu umowy,
zgodnie z par. 1 ust. 3 Projektu umowy w formie pisemnego uzgodnienia -
Harmonogramu stanowiqcego Zalqcznik nr 2 do umowy. W Harmonogramie
stanowiqcym zatqcznik nr 2 do Umowy stanowiqcym Zatqcznik nr 2 termin
dostarczenia pierwszych trzech EZT oraz Sprzetu nie moze by¢ pézniejszy, niz
31 pazdziernika 2023 r. (przy czym termin dostawy Sprzetu nie moze by¢
pézniejszy niz termin dostawy pierwszego EZT), a termin dostawy trzech
kolejnych EZT winien by¢ nie pozniejszy niz 30 listopada 2023 r., a termin
dostawy trzech ostatnich EZT i zarazem wykonania catosci zamowienia musi by¢
nie pozZniejszy niz 21 grudnia 2023 r. W przypadku braku uzgodnienia
Harmonogramu stosuje sie terminy dostawy Sprzetu i poszczegblnych EZT
opisane powyzej, okreslone w zdaniu pierwszym par. 1 ust. 3 Projektu umowy.
Zamawiajqcy zastrzega, iz sq to terminy, ktére nie podlegajq zmianie, w
szczegdlnosci z uwagi na koricowq date kwalifikowalnosci  wydatkow
podlegajqcych dofinansowaniu ze srodkow funduszy unijnych w ramach
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020, ktéra
przypada na dziert 31.12,2023 r.”

2. Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocyg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty. Termin rozpoczecia swiadczenia ustug jest
jednym z elementow opisu przedmictu zamodwienia, dlatego Zamawiajacy musi
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ten termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych w art. 99 ust. 1 Pzp wymagan i
okolicznosci majacych wplyw na tresé¢ oferty wykonawcy i jego pozniejsze
zobowiazania wynikajace z zawartej umowy (tak m.in. w wyroku Krajowej izby
Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2017, sygn. akt: KIO 1488/17).

Zgodnie natomiast z art. 436 pkt 1 Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego
powinna zawiera¢ m.in. ,planowany termin zakoriczenia ustugi, dostawy [ub
rob6t budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w
dniach, tygodniach, miesiqcach lub latach, chyba ze wskazanie daty
wykonania umowy jest uzasadnione obiektywnqg przyczynq”. Zgodnie z ww.
przepisem zasada jest okre$lanie terminu w dniach, tygodniach, miesigcach lub
latach od dnia rozpoczecia realizacji zamowienia. Wskazanie terminu wykonania
umowy przez okreslenie konkretnej daty jest ograniczone tylko do przypadkow
uzasadnionych obiektywna przyczyng. Zbyt poOzne wszczecie przez
Zamawiajgcego postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego taka
obiektywna przyczyna nie jest. Taka przyczyng nie jest tez koncowa data
rozliczenia wydatkow w ramach dofinansowania. Zamawiajacy miat wiedze jakie
obowigzujg go terminy w zawartych umowach o dofinansowanie, co nie moze
stanowic¢ o skréceniu termindéw w ramach umowy o zamoéwienie publicznego i
ustalania nierealnych termindéw dostawy. Wykonawca nie powinien ponosic
negatywnych konsekwencji dziatan Zamawiajacego, w tym nie moze ponosic
ryzyka zwiazanego z tym, zZe termin realizacji zamowienia jest okreslony data
sztywng, a tym samym wykonawca moze nie mieC zagwarantowanego
minimalnego czasu na wykonanie prac niezbednych do zrealizowania
zamowienia.

Zamawiajacy okreslit termin realizacji zamowienia w sposob nierealny i
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan zwiazanych z przygotowaniem oferty
okredlajac, ze wykonawca powinien zrealizowad dostawe w terminie do 21
grudnia 2023 r. Wskazanie na date sztywna powoduje, ze Wykonawca nie ma
wiedzy, jaki bedzie miat faktyczny czas na realizacje zaméwienia.

Przewidziany przez Zamawiajacego okres na wykonanie dostawy jest okresem
zbyt krotkim zwazywszy na zakres prac, jakie nalezy wykonac w celu wykonania
zamowienia. Przede wszystkim, wykonawca bedzie zobowigzany do
zaprojektowania oraz wyprodukowania pojazdu dostosowanego do potrzeb
Zamawiajacego 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.

Warto wskazac¢, ze sam proces homologacji, tj. uzyskania zezwolenia na
wprowadzenie do obrotu nowege pojazdu kolejowego, trwa Srednio od 12 do 15
miesiecy. Proces wydawania zezwolen na wprowadzenie do obrotu na terenie
kraju zespotu trakcyjnego jest realizowany w ramach procedury przed Prezesem
Urzedu Transportu Kolejowego i sktada sie z 4 etapow - badan, certyfikacii,
testow kompatybilnosci ESC/RSC oraz uzyskania zezwolenia Prezesa UTK. Czas
trwania ww. procedury jest niezalezny od wykonawcy, ktory jednak bedzie
nalezato wziac pod uwage oceniajac realnosc terminu przewidzianego w SWZ i
umowie,

Na powyzsze zwrocita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w powotanym powyzej
wyroku z dnia 1 czerwca 2022 r. KIO 1280/22, KIO 1283/22, KIO 1284/22, w
ktorym nakazano wydtuzenie terminu realizacji zamowienia ,Jak sam
Zamawiajqcy wielokrotnie podkresiat, moze zachodzi¢ potrzeba dostosowania

Krynicki, Dajczer, Kaminsiki Herominski Spéika Partnerska Radcow Prawnych | ul. Nowy Swiat 35 lol. 8, 00-029 Warszawa gz
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Jjuz wyprodukowanych pojazdow do warunkow ustalonych w zaméwieniu, a tym
samym dotychczas posiadane podzespoly mogq okazaé sie nieprzydatne,
Potwierdza to réwniez wypowiedz Przystepujgcego po stronie Zamawiajqgcego o
potrzebie dostosowania jego pojazdu prototypowego, co wymagal bedzie
Zmiany rodzaju napedu (na silnik elektryczny) oraz uktadu hamulcowego. (...)
Okreslajqc termin dostawy Zamawiajqcy zobowiqzany jest uwzglednic peten
proces, jakiego wymagac bedzie dostawa wyprodukowanego dopiero na jego
zlecenie pojazdu, a to obejmuje rowniez etap zwiqzany z dostawq
kiuczowych komponentow, ktorych produkcja rowniez uzalezniona jest od
sktadanych zamowien. Wedlug szacunkdéw, czas oczekiwania na komponent
moze wynosi¢ od 11-14 miesiecy. Rowniez w sposéb catkowicie dowolny
Zamawiajqgcy okreslit termin 24-miesigczny na dostawe pojazdu
niehomologowanego, zaktadajqc wytqcznie czas potrzebny na produkcje i
homologacje. Nie ma zadnych podstaw do tego, aby zatozenia te uznac za
racjonalne z punktu widzenia procesu projektowania, uzyskania
komponentow przyjetych w projekcie, produkcji i uzyskania wszystkich
pozwolen na pojazd nowo projektowany.”

W obecnym ksztatcie postanowienia OPZ faworyzuja producentow, ktorzy
zamiast petnego procesu homologacji beda zmuszeni przeprowadzac jedynie
badanie zgodnosci z typem, ktore jest znaczaco krotsze i mniej skomplikowane.
Podmioty, ktore bedg musiaty znacznie przeprojektowac posiadane przez siebie
rozwiazania nie beda w stanie wykonac zamowienia tak, aby dostarczy¢ pierwsze
dwa pojazdy w terminie okreslonym przez Zamawiajacego.

Okreslenie nierealnego terminu na wykonanie dostawy stanowi bariere
uniemozliwiajaca ztozenie oferty. Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu
zamowienia powinien uwzgledni¢ istniejace realia rynkowe i faktyczny czas
niezbedny na wykonanie zamowienia.

Wobec powyzszego, konieczne i niezbedne jest dokonanie modyfikacji tresci
dokumentow zamodwienia, ktdra zapewni zgodnos¢ prowadzonego postepowania
z zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Obecnie
sformutowane wymagania w zakresie terminu realizacji uniemozliwiaja ztozenie
przez Odwotujgcego oferty na konkurencyjnych warunkach.

X. Wymaganie pojazddéw czterocztonowych.

1.

Okrestanie liczby cztondw pojazdu jako parametru nie jest zasadne i nie wynika
z potrzeb Zamawiajacego, gdyz to jak zbudowany jest pojazd decyduje
producent. Uzasadnione z punktu widzenia Zamawiajacego jest definiowanie
pojazdu jako wielocztonowego z podaniem swoich potrzeb zwigzanych ze
zdolnoscia przewozowa pojazdu np. minimalnej liczby miejsc siedzacych i
jednoczesnym okresleniem (o ile jest to uzasadnione np. dtugoscia krawedzi
peronowych, z ktérych operowac beda pojazdy) przedziatu, w jakim powinna
sie¢ miesci¢ dlugoi¢ pojazdu. To sa parametry kluczowe dla przewoznika,
poniewaz okreslajg np. jaka iloS¢ pasazerow moze zosta¢ nim przewieziona.
PotoZenie nacisku na te elementy powinno miec znaczenie dla Zamawiajacego,
a nie to jak producent formuje konstrukcje pojazdu w celu ich spetnienia.
W przypadku zaproponowanego rozwiazania, tj. okreslenia tylko, ze pojazd ma
byc¢ wielocztonowy, liczba cztonéw mogtaby by¢ rézna w pojazdach oferowanych
przez poszczegdlnych producentow - w zaleznosci od konstrukcji i zatozen
technicznych danego pojazdu. Parametr ilosci cztondw jest zatem wynikowg
ktéra to Wykonawca sam dostosowuje pod swoja konstrukcje tak, zeby spetni¢
OPZ. Wymagania aby dostarczane pojazdy byty pojazdami czterccztonowymi
dyskwalifikuje obecnie dostepne rozwigzania konstrukcyjne pojazdéw na rynku
m.in. pojazd produkcji Odwotujacego - Plus. Zmiana kwestionowanego wymosgu

IGrynicki, Dajozer, Kamifsld Heraminski Spaila Partnerska Radeow Prawnych | ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-028 Warszawa
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pozwolitoby na dopuszczenie do postepowania podmioty oferujace pojazdy o
innej ilosci cztondw niz wskazat Zamawiajacy, a tym samym pozwolitoby na
poszerzenie konkurencji. Z punktu widzenia Zamawiajgcego dostawa pojazdu
wielocztonowego (a nie wylacznie czteroczionowego) réwniez pozweli na
realizacje celow i potrzeb dostawy pojazdéw o okreslonych parametrach
opisanych w OPZ - np. w zakresie ilosci miejsc siedzacych, ktéra moze byc¢
osiagnieta w przypadku pojazdu innego niz tylko pojazd czterocztonowy.

Zasadne jest =zatem wykreSlenie wymagania dostarczenia pojazdow

czterocztonowych 1 ograniczenie wymagan do dostawy pojazdow
wielocztonowych.

Xl.  Skrajnia.

1.

Nie moZna zgodzi¢ sie z wymaganiem SWZ dotyczacym zastosowanej skrajni
pojazdu kolejowego. Zamawiajacy w pkt 4.1 OPZ (zat. nr 1 do projektu umowy)
wskazal, ze: ,Skrajnia kinematyczna i statyczna - zgodnie z wymaganiami TSI
LOC&GPAS p. 4.2.3.1 iRozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia
12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogolnych warunkdw technicznych eksploatacji
pojazdow kolejowych (tekst. jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 226 z pdzn. zm.).
Kinematyczny kontur odniesienia, wraz ze zwiqzanymi z nim zasadami musi
miescic sie w zarysie odniesienia G1 (zgodnie z TSI INF)”. Skrajnia kolejowa to
zbidr przepisow, w tym kontur odniesienia oraz towarzyszace mu zasady
obliczed, umozlwiajacy okreslenie zewnetrznych wymiardow pojazdu oraz
przestrzeni, jaka nalez udostepni¢ w obrebie infrastruktury.

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 Zamawiajacego. Juz bowiem w tym miejscu nalezy
zauwazyC, ze w Swietle najlepszej wiedzy Odwotujacego, w Wojewddztwie
Pomorskim nie ma ani jednego fragmentu sieci kolejowej, na ktdrej nie mogtyby
by¢ eksploatowane np. pojazdy ze skrajnig G2. Nie ulega watpliwosci fakt, ze
zastosowanie wymogu dla pojazdu, aby wpisywat sie akurat w skrajnie G1 nie
jest poparte zadng uzasadniong potrzeba Zamawiajacego.

W sSwietle przywotanej Technicznej Specyfikacji Interoperacyjnosci
»infrastruktura” Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1299/2014 z dnia 18 listopada
2014 r. dotyczace technicznych specyfikacji interoperacyjnosci podsystemu
wInfrastruktura” 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.

Postanowienia TSI Infrastruktura znajduja odzwierciedlenie w regulacjach
wewnetrznych narodowego zarzadcy infrastruktury kolejowej tj. PKP Polskich
Linii Kolejowych S.A.  tj. w Standardach Technicznych przedstawiajacych
szczegbtowe warunki techniczne dla modernizacji lub budowy linii kolejowych
do predkosci Ymax 200 km/h (dla taboru konwencjonalnego) i 250 km/h (dla
taboru z wychylnym pudtem) - TOM |1l Skrajnia Budowlana Linii Kolejowych,
Wersja 2.0.

PoniZzsza tabela (Tabela 1 w ww. dokumencie) przedstawia typy skrajni w
rozumieniu normy PN-EN 15273-2. Skrajnia G1 zostaje w ponizszej tabeli
wymieniona obok G2 w przypadku progu P2.

Kryniclt, Dajozer, Kaminski Herominski Spdika Partnerska Radeow Prawnyeh | ul. Nowy Swiat 36 ok, 8, 60-029 Warszawa
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Krynicki, Dajezer, Kaminski Herominski Spatka Partnersia Radcow Prawnyeh | ul. Nowy Swiat 35 ol 8, 00-028 Warszawa ‘b/

Rodzaj progu
Prég P1 Prog P2 Prog P3
Nominatna Graniczna

QOdmiana skrajni Skrajnia Budowli

X ) . Skrajnia Skrajnia
budowli Ujednolicona {SBU) Zabudcwjy (NSZ) Zabudowly (G57)
GPL-1 G1i, G2, GA, GB G1, G2, GA, GB
Typ skrajni
budowli
GPL-2 G1, G2, GA, GB, GC|G1, G2,GA, GB, GC

W warunkach polskich, podstawowymi rodzajami skrajni sa G1 i G2 i z tego
powodu ograniczenie przez Zamawiajacego wykorzystania skrajni tylko do skrajni
G1 nie znajduje podstaw w uzasadnionych potrzebach Zamawiajacego.

Nie nalezy zapominac, ze skrajnia G2 zostata ponadto wymieniona bezposrednio
w TSI Infrastruktura jako przypadek szczegolny (tj. specyficzne krajowe
uwarunkowanie) dla polskiej sieci kolejowej:

«7-7.12. Cechy szczegdlne sieci polskiej

7.7.12.1. Kategorielinii wedtug TS1({4.2.1}

Przypadki ,,P”

W pkt 4.2.1 ppkt 7 tabela 2 wiersz P3 zamiast skrajni DE3 nha zmodernizowanych
lub odnowionych liniach kolejowych w Polsce dozwolona jest skrajnia G2.”

Z powyzszymi postanowieniami TS| Infrastruktura (dedykowanej liniom
kolejowym) koresponduja rowniez przepisy prawa Unii Europejskiej dedykowane
projektowaniu i budowie pojazdow kolejowych tj. przepisy Technicznej
Specyfikacji Interoperacyjnosci dla lokomotyw i pojazdow pasazerskich (TSI Loc
and Pass) zawarte w rozporzadzeniu 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 -- Czesc 2: Skrajnia pojazdow szynowych.

Przepisy TSI Loc and Pass (podobnie jak normy PN-EN 15273-2:2013+A1:2016)
przewidujg rozne rodzaje stosowanej skrajni pojazdu kolejowego, a nie tylko
jedna z nich - G1.

Z najlepszej wiedzy Odwotujacego wynika, ze polscy producenci pojazdow
kolejowych podczas projektowania i budowy np. elektrycznych zespotow
trakcyjnych stosuja roznorodne rodzaje skrajni wymienionych w TSI Loc and Pass
przy czym dominujacymi dwoma rodzajami sg skrajnie G1 i G2. Dla przyktadu
wskazaC nalezy, 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 Odwotujacego (znajdujacy sie w fazie
certyfikacji nowego typu pojazdu kolejowego) wykorzystuje skrajnie G2 zgodnie
Z normg PN-EN 15273-2.

Czes¢ pojazdow kolejowych w swoich rozwigzaniach Kkonstrukcyjnych
wykorzystuje skrajnie kinematyczng G1 w rozumieniu normy PN-EN 15273-2.
Takimi pojazdami sa np. pojazdy produkcji PESA Bydgoszcz S.A. typu 48WE
(platforma pojazdéw ELF 2).

Co warte podkreslenia, niniejsze postepowanie dotyczy dostaw Elektrycznych
Zespotéow Trakcyjnych, ktore posiadajg odbierak pradu z sieci trakcyjnej (tzw.
pantograf). Juz tylko z tego wzgledu EZT wymagaja znacznie wyzszego przekroju

IKRS: 0000218281 | REGON: 015847970 [ NIP: 5252310828 | T: 22 380 33 50 | M: biurc@kdlch.pl | W: kdlchpt
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przestrzeni, po ktorej sie poruszaja, niz skrajnia G1, ktora jako jedyna w
przetargu dopuszcza Zamawiajacy.

Szczegotowe poréwnanie skrajni G1 i G2 wykorzystywanych przez producentow
taboru kolejowego przedstawiaja Standardy Techniczne stosowane przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. przedstawiajace 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. Ponizej przedstawione jest
jedynie graficzne zobrazowanie dwodch rodzajoéw skrajni stosowanych przez
polskich producentéw taboru kolejowego do ktérych zaliczyé obecnie nalezy:
NEWAG S.A., Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. oraz H. Cegielski - Fabryka
Pojazddw Szynowych sp. z o.0.

GRANICZNA SKRAINIA ZABUDOWY 1 NOMINALNA SKRAJINIA ZABUDOWY TYPU GL
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14. Ze wzgledu na powyzsze, Odwotujacy kwestionuje arbitralne wskazanie skrajni
G1 jako jedynej mozliwej do zastosowania w przypadku zamawianego taboru
kolejowego oraz wnosi o dopuszczenie rowniez pojazddw zaprojektowanych
wedtug skrajni G2 w rozumieniu normy PN-EN 15273-2.

Xll.  Parametr mocy.

1. Zamawiajgcy wskazat, ze moc ciggta pojazdu powinna by¢ ,w zakresie od 1,7
MW do 2 MW" - pkt 2.2.8 OPZ.

2.  Narzucanie wykonawcom koniecznosci spetnienia wymagania w zakresie mocy
ciggtej silnika jest bezzasadne. Z punktu widzenia przewoznika istotne jest
przyspieszenie, jakie pojazd posiada oraz predkos¢ maksymalna, jaka pojazd
moze osiagna¢. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy sformutowat
wymagania w tym zakresie:

a. Pkt2.2.2. OPZ - ,Wymagana predkos¢ eksploatacyjna 2140 km/h”;

b. Pkt 2.2.3. OPZ ,Przyspieszenie rozruchu (przy nominalnym obcigzeniu)
brutto - Srednie, min. 1,0 m/s? (w zakresie predkosci od 0 do 40 km/h
na torze prostym poziomym). Do wyliczeri wskazanego przyspieszenia
nalezy przyjaé¢ nastepujgce zatozenia: szyny suche (wspdtczynnik
przyczepnosci koto/szyna wynoszqcy 0,30), obcigzenie nominalne (tgczna
ilos¢ miejsc siedzqcych x 70 kg)";

3. Osiagniecie tych parametrow jest mozliwe bez narzucania wykonawcom
minimalnej mocy ciagtej silnika na poziomie 1,7MW. To producent decyduje,
jaka moc powinien mied silnik, aby przy jego rozwiazaniu konstrukcyjnym
osiagnac np. parametr przyspieszenia czy maksymalnej predkosci. W przypadku
rozwigzania Odwotujacego silnik nie musi posiadac 1,7 MW, aby spetni¢ pozostate
wymagania Zamawiajacego. Powotane przez Zamawiajacego wymaganie mocy
jest zatem nieadekwatne do przedmiotu zamowienia i nadmierne. Przyktadowo,
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Podkarpackie (numer
postepowania: OR-1V.272.2.1.2022) parametr mocy byt okreslony w ten sposoéb,
ze pojazd powinien miec tak dobrang moc i zabezpieczenia, ktore umozliwig

Krynicki, Dajezer, Kaminski Herominskd Spétke Partnersia Radedw Pravinych | ul, Nowy Swiat 35 lok, 8, 00-028 Warszawa
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rozruch pojazdu w petni obcigzonego na wzniesieniach przy pochyleniu 25 %o -
Zamawiajacy wskazat, na to jaki efekt chce otrzymac bez okreslenia w jaki
sposob wykonawca ma go osiggnacd.

4. To wykonawca jako podmiot, ktére bedzie odpowiedzialny za wyprodukowanie
pojazdéw powinien decydowac jaka moc bedzie gwarantowata osiagniecie
parametréow opisanych w OPZ. Zamawiajacy nie powinien narzucac¢ sposobu
osiagniecia okreslonych funkcjonalnosci tylko powinien sformutowac to, jaki
efekt chce uzyskac. To, w jaki sposob parametr bedzie zrealizowany lezy po
stronie wykonawcy, ktory - ponownie nalezy podkresli¢ - jest podmiotem
odpowiedzialnym za zaprojektowanie i wyprodukowanie pojazdu.

XIll. Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos¢ i
koniecznosc¢ wniesienia niniejszego odwotania.

Zataczniki: KAROL KAMINSKI
1. Petnomocnictwo wraz z optata skarbowa; I el
2. Odpis z KRS Odwotujacego; RADCA PRAWNY

3. Dowad uiszczenia wpisu od odwotania;
4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.

Krynicki, Dajczer, Kaminski Herominski Spéila Partnersica Radedw Prawnyeh | ul. Nowy Swiat 35 lol. 8, 00-02¢ Warszawa
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Poznan, dnia 9 wrzesnia 2022 r.

PELNOMOCNICTWO

H. Cegielski - Fabryka Pojazdow Szynowych Sp. z o.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. 28
czerwca 1956 r. nr 223/229, 61-485 Poznan wpisana do Krajowego Rejestru Sadowego -
Rejestr Przedsiebiorcow prowadzony przez Sad Rejonowy Poznan - Nowe Miasto i Wilda w
Poznaniu, VIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego nr KRS: 0000069009; NIP:
7831304054, REGON: 630908677,

zwana dalej: ,,Mocodawcg”, niniejszym ustanawia petnomocnikami:
1. Karola Kaminskiego - radce prawnego,
2. Karoline Posadzy - Trocinska - adwokata,

adres do doreczen Krynicki, Dajczer, Kaminski, Herominski Spotka Partnerska Radcow
Prawnych, ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa.

Niniejsze petnomocnictwo dotyczy reprezentowania Mocodawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
przez Zamawiajacego - PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z o.0., ktorego
przedmiotem jest ,Dostawa 10 czteroczionowych fabrycznie nowych elektrycznych
zespotow trakcyjnych wraz z dostawq sprzetu przeznaczonego do unowoczesnienia zaplecza
utrzymania taboru”, Znak sprawy: SKMMU.086.26.22, dalej: ,,Postepowanie”.

Petnomocnicy maja prawo do reprezentowania Mocodawcy we wszystkich sprawach
zwiazanych z  Postepowaniem  przed sadami  powszechnymi,  polubownymi,
administracyinymi, Sadem Najwyzszym, Naczelnym Sadem Administracyjnym oraz organami
egzekucyjnyini i wszelkimi innymi organami stosujgeymi kodeks postepowania cywilnego,
kodeks postepowania administracyjnego oraz inne ustawy prawa procesowego, a takze przed
innymi instytucjami stosujacymi prawo lub prawem ustalone procedury, osobami fizycznymi,
oscbami prawnymi, jednostkami organizacyjnym, ktore nie posiadaja osobowosci prawnej
oraz organami administracji publicznej.

Pelnomocnicy majg prawo do reprezentowania Mocodawcy w szczegolnosci, ale nie
wytacznie wobec:

1. instytucji stosujacych procedury okreslone lub wynikajace z ustawy Prawo zamowien
publicznych, m.in. wobec podmiotéw zamawiajacych, Krajowej Izby Odwotawczej,
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w tym do
dokonywania wszelkich czynno$ci zwigzanych ze srodkami ochrony prawnej, a w
szczegolnosci do skiadania i cofania: odwotan, opozycji, sprzeciwdw, przystapien do
postgpowania odwotawczego, skarg na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej oraz
realtizacji zwiazanych z nimi praw i obowiazkow Mocodawcy,

2. innych instytucji powotanych do zZycia ustawami lub przepisami wykonawczymi
wydanymi na podstawie ustaw.

Pelnomocnicy maja prawo do reprezentowania Mocodawcy wraz z prawem udzielania
petnomocnictw dalszych.

Niniejsze petnomocnictwo zostaje udzielone do dziatania tacznie lub samodzielnie
wedtug uznania petnomocnikow.
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{5 | Bank Pekao

Poiwierdzenie wykonanych operacii

w systemie bankowosci internetowej PekaoBIZNES?

Data waluty Data ksieg. Szcezegoly operacji Kwota Transakcji

12.08.2022 12.09.2022 0.8, pelnomocnictwo dia K. Posadzy Trocifiskiej przed KIO ws. Przetargu na 10 EZT SKM w -17,00 PLN
Trdimiescie, SKMML) .088.26.222

Rachunek zleceniodawcy Dane zleceniodawcy

121240 6292 1111 6011 0380 4414 H. CEGIELSKI - FABRYKA POJAZDOW 28 CZERWGCA 19568, R23/220 61-485 POZNAN

Rachunek konirahenta Dane kontrahenta

21 t030 1508 0000 0005 5000 C070 Urzad Miasta Stolecznego Warszawy € entrum obstugi Podatnika Obozowa 57 01-161 Warszawa

Kod operacji Cpis kodu operaciji Referencje banku

020 Przelew krajowy (-} 5320812614700778

Dala waiuty Data ksieg. Szczeglly operacii Kwota Transakgji

12.08.2022 12.09.2022 0.5. pefnomecnictwo dia K. Kamiriski ego przed KIO ws. Przetargu na 10 E ZT SKM w Trajmiedcie, -17,00 PLN
SKMML.086.26. 22

Rachunek zleceniodawcy Bane zleceniodawey

121240 6292 1111 00%1 0380 4414 H. CEGIELSKI - FABRYKA POJAZDOW 28 CZERWCA 1956R. 223/225 £1-4B5 POZNAN

Rachunek kontrahenta Bane konfrahenta

21 1030 1508 0000 0005 5000 0070 Urzgd Miasta Stotecznego Warszawy G entrum obsiugi Podatnika Qbozowa 57 01-161 Warszawa,

Kod operacji  Opis kodu operacii Referencie bankuy

020 Przelew krajowy () 5320912614500779

Data waluty Data ksieg. Szczegdly operacii Kwota Transakcii

12.09.2022 12.09,2022 0.8, petnomocnictwo dla M. Rodka pr zed KIG ws. Przetargu na 10 EZT SKM w Tréjmiescie, -17,00 PLN
SKMMU.086.26.22

Rachunek zleceniodawcy Dane zleceniodawcy

12 1240 6292 1111 0011 0380 4414 H. CEGIELSKI - FABRYKA POJAZDOW 28 CZERWCA 1956R. 223/229 61-485 POZNAN

Rachunek kontrahenta Dane kontrahenta

21 1030 1508 CO0D QCCS5 5000 0070 Urzad Miasta Stolecznego Warszawy C entrum obstegi Podainika Obozowa 57 01-161 Warszawa

Kod operacji Opis kodu operaciji Referencje banku

020 Przelew krajowy (-) 532091261450081%

Data wystawienia 12.09.2022  09:36 Strona 11
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) | Bank Pekao

Potwierdzenie wykonanej operacji

w systemie bankowosci internetowej PekaoBIZNESZ4

Dane wlasciciela rachunku

28 CZERWCA 1956R. 223/229,

Nazwa wdasciciela H. CEGIELSKI - FABRYKA POJAZDOW Adres wiasciciela B1-288 POZNAN
Rachunek wiasciciela 12 1240 6292 1111 0011 0380 4414
Dane kontrahenta/zleceniodawcy
Nazwa Urzad Zaméwlefi Publicznych Adres Postepu 17a 02-676 Warszawa
Rachunek 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000
Szczegbly operagii
Data waluty 12.09.2022
Data ksiggowania 12,08,2022
Kwota -15 000,00 PLN
Tytul operacji wpls odwolanle H. Ceglelski FPS, w . Przetargu na 10 EZT SKM w Tréjmie Scle, SKMMU.086.26.22
Kod operadiji 020
QOpis kodu operacji Przelew krajowy (-)
Referencje banku 5320912614400793
Strona 11

Data wystawienia 12.09.2022  09:35
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