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ODWOLANIE
WOBEC WARUNKOW ZAMOWIENIA

Dziatajac w imieniu Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna (dalej jako Odwotujacy lub
PESA), w oparciu o art. 505 ust. 1 i art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2021.1129 t.j. z dnia 2021.06.24; dalej PZP), na podstawie zatgczonego

petnomocnictwa, wnosze odwotanie wobec zmian Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia opublikowanych

Odwolujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie art. 99 ust. 1 i art. 16 pkt 1 i 2 PZP w zw. z art.
387 kc w zw. z art. 8 PZP poprzez wprowadzenie wymogu przekazania do odbioru produkcyjnego
pierwszego pojazdu w terminie 15 miesiecy od dnia podpisania Umowy, bez doprecyzowania zakresu
tego odbioru, a ponadto okreslenie nieuzasadnionego, niemozliwego do spetnienia terminu
przeprowadzenia tego odbioru, nieuwzgledniajgcego istotnych okolicznosci majgcych wptyw na

sporzadzenie oferty i realizacje zamowienia.

Majac _na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

nastepujgcych zmian w czesci lll SWZ — Istotne Postanowienia Umowy:

a) wykreslenie § 18 ust. 1 lit. b o tresci:
.b. przekazanie pierwszego Pojazdu do odbioru produkcyjnego obejmujgcego weryfikacje
zgodnosci kompletnego Pojazdu z zatozeniami, o ktérych mowa w § 19 ust. 1 Umowy, przed
rozpoczeciem préb stacjonarnych i ruchowych Pojazdu — w terminie 15 miesiecy od dnia

zawarcia Umowy”

b) wykreslenie § 21 ust. 3 lit. b o tresci:
Lb. odbior produkcyjny pierwszego Pojazdu w obrebie miasta todzi lub u Wykonawcy,
zakoriczony podpisaniem protokofu zdawczo-odbiorczego. Wykonawca zobowigzany jest
uzgodni¢ z Zamawiajgcym migjsce odbioru najpdzniej na 30 dni przed terminem jego
wykonania,”

c) wykreslenie stowa ,produkcyjnego”z § 21 ust. 5,

d) wykreslenie stowa ,produkcyjnego”z § 21 ust. 9,

e) wykreslenie stowa ,produkcyjny”z § 21 ust. 17,

f)  wykreslenie § 28 ust. 1 lit. b o tresci:



. w przypadku zwtoki Wykonawcy w przekazaniu pierwszego Pojazdu do odbioru
produkcyjnego — kare umowng w wysokosci 0,3 % Ceny Dostawy Pojazdu netto za kazdy

rozpoczety dzien zwtoki w dostawie danego Pojazdu’,

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zgdan, Odwotujgcy wnosi o zmiane tresci §

18 ust. 1 lit. b umowy na nastepujaca:

sb. przekazanie pierwszego Pojazdu do odbioru produkcyjnego obejmujgcego weryfikacje zgodnosci
kompletnego Pojazdu z zatozeniami, o ktorych mowa w § 19 ust. 1 Umowy, przed rozpoczeciem prob

stacjonarnych i ruchowych Pojazdu — w terminie 20 miesiecy od dnia zawarcia Umowy”.

Nadto Odwotujgcy wnosi o:

1. przeprowadzenie dowodéw z dokumentow powotanych w tresci niniejszego odwotania lub
przedtozonych podczas rozprawy na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia;
2. zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw, kidry zostanie

przedtozony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

UZASADNIENIE ODWOLANIA

L INTERES WE WNIESIENIU ODWOLANIA

Odwotujacy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. Odwotujgcy jest producentem pojazdéw
szynowych, w tym elektrycznych zespotdw trakcyjnych, i zamierza ziozy¢ oferte w Postepowaniu.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw PZP i poprzez wadliwe
sformutowanie postanowien SWZ, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia moze doznac
uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg
Odwotujagcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Interes Odwotujgcego we wniesieniu
niniejszego odwotania wynika z faktu, iz warunki stawiane przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu
0 zamowieniu i SWZ ograniczajg w sposob bezpodstawny mozliwo$sé Odwotujgcego ztozenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto interes Odwotujacego przejawia sie takze

w dazeniu do zapewnieniu zgodnosci tresci SWZ z przepisami PZP.

I TERMIN NA WNIESIENIE ODWOLANIA

Zmiany SWZ zostaty opublikowane przez Zamawiajgcego na stronie internetowej postepowania w dniu
3 sierpnia 2022 r. Niniejsze odwotanie sktadane w dniu 16 sierpnia 2022 r. zachowuje wiec wymogi
ustawowe dotyczgce terminu na wniesienie odwotania zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art.
509 ust. 2 PZP.

ll. UZASADNIENIE ZARZUTOW



1. W dniu 3 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat zmian SWZ zwigzanych z odwotaniami
wniesionymi przez wykonawcéw w Postepowaniu (sygn. akt KIO 1942/22, KIO 1952/22 i KIO
1944/22), w ktdrych to odwotaniach wykonawcy kwestionowali zbyt krétki termin dostawy pojazdéw
okreslony przez Zamawiajgcego w pierwotnych dokumentach zaméwienia. Po zapoznaniu sie
z odwotaniami wykonawcOw Zamawiajacy w dniu 3 sierpnia 2022 r. zmienit SWZ w ten sposéb, ze
wydtuzyt termin dostawy pierwszego pojazdu do 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a kolejnych
trzech pojazdéw do 39 miesiecy od dnia podpisania umowy. Jednakze powyzsza zmiana SWZ
tylko pozornie wydtuza termin realizacji zamdwienia, poniewaz jednoczesnie Zamawiajgcy
wprowadzit do SWZ nowe postanowienia dotyczace tzw. ,odbioru produkcyjnego” pierwszego

pojazdu, w szczegolnosci § 18 ust. 1 lit. b wzoru umowy:

b. przekazanie pierwszego Pojazdu do odbioru produkcyjnego obejmujgcego weryfikacje zgodnosci
kompletnego Pojazdu z zatozeniami, o ktorych mowa w § 19 ust. 1 Umowy, przed rozpoczeciem prob

stacjonarnych i ruchowych Pojazdu — w terminie 15 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.

2. Tresé powyzszego postanowienia budzi istotne watpliwosci przede wszystkim dlatego, ze nie jest
jasne, na czym taki odbiér miatby polega¢. Jak wynika z ww. postanowienia, odbiér produkcyjny
ma obejmowac weryfikacje zgodnosci kompletnego pojazdu z zatozeniami, o ktérych mowa w § 19

ust. 1 Umowy, tj.:

Ustalenia szczegotowe dotyczgce kolorystyki wnetrza i zewnetrza Pojazdu, jak rowniez materiatow
wykonczeniowych wnetrza Pojazdu zostang dokonane po przekazaniu Zamawiajgcemu projektu

design’u, o ktorym mowa w § 17 ust. 7 lit. a Umowy, w terminie do 30 dni od jego przekazania.

W § 19 ust. 1 Umowy okreslone zostaly terminy na przeprowadzenie uzgodnien dotyczacych
designu pojazdu. Odestanie do tego postanowienia w zakresie odbioru produkcyjnego jest wiec
niezrozumiate - trudno ustali¢, pod katem jakich doktadnie zatozen miatby by¢ weryfikowany
pojazd podczas odbioru produkcyjnego — czy majg one obejmowac tylko design pojazdu, w tym
sprawdzenie kolorystyki wnetrza i zewnetrza pojazdu oraz materiatow wykonczeniowych. Odbior
pojazdu kazdorazowo powinien by¢ wykonany wedtug Scisle okreslonych wymagan i kart
odbiorczych, zawartych w dokumentaciji pojazdu — Warunki Techniczne Wykonania i Odbioru’.
Jesli intencjg Zamawiajacego jest wprowadzenie dodatkowego odbioru, to powinien ustanowié
jasne, precyzyjne i obiektywne warunki wykonania takiego odbioru oraz zakres podlegajacy
weryfikacji. Obecna tres¢ SWZ nie pozwala jednoznacznie ustali¢, na jakim etapie produkciji ma

znajdowac sie pojazd w momencie dokonywania odbioru produkcyjnego.

3. Zamawiajgcy wskazat, ze ,odbidér produkcyjny” ma by¢ przeprowadzony przed rozpoczeciem
prob stacjonarnych i ruchowych Pojazdu. Nie okreslono, czy pojazd powinien by¢é w fazie

uruchomien czy dopiero przed tym etapem. Wykonanie wszystkich czynnosci sktadajgcych sie

1 Zgodnie z § 11 ust. 3 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie
ogdélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych

4



na uruchomienia pojazdu moze zajg¢ od 1 do 1,5 miesigca, wiec doprecyzowanie tego elementu

jest konieczne.

Watpliwosci dotyczace rozumienia pojecia ,odbioru produkcyjnego” sg tym wieksze, ze w
pierwotnych warunkach zamoéwienia (przed zmiang SWZ z dnia 3 sierpnia 2022 r.) Zamawiajacy
przewidziat juz szczeg6towe, wieloetapowe odbiory pojazdéw. W szczegoélnosci przewidziane
zostaty odbiory czesciowe elementow pojazdu u Wykonawcy (zgodnie z § 21 ust. 3 lit. a czesci
Il SWZ — Istotne Postanowienia Umowy), odbiér fabryczny kazdego pojazdu u Wykonawcy
(zgodnie z § 21 ust. 3 lit. ¢ czesci lll SWZ — Istotne Postanowienia Umowy po zmianach), odbiér
koncowy pierwszego i kazdego nastepnego pojazdu (zgodnie z § 21 ust. 3 lit. d i e czesci lll SWZ
— Istotne Postanowienia Umowy po zmianach). Wprowadzony przez Zamawiajacego ,0dbior
produkcyjny” umieszczony zostat miedzy odbiorami czesciowymi a odbiorem fabrycznym, ktérych
zakres zostat szczego6towo okreslony. Dodatkowo Zamawiajgcy oczekuje podpisania protokotu
zdawczo-odbiorczego po ,odbiorze produkcyjnym”, co wydaje sie irracjonalne skoro po odbiorze
produkcyjnym pojazd powinien jeszcze pozostawa¢ w dyspozycji wykonawcy z uwagi ha
koniecznos$¢ wykonania przez wykonawce préb stacjonarnych i ruchowych oraz przygotowania
pojazdu do odbioru fabrycznego. Ponadto, jak wynika z § 21 ust. 3 lit. d i e czesci [l SWZ — Istotne
Postanowienia Umowy po zmianach, protokoty zdawczo-odbiorcze beda podpisywane po

odbiorze koncowym pojazdoéw, a nie po odbiorze produkcyjnym.

Przede wszystkim jednak nalezy wskazaé na niezrozumiaty cel przeprowadzenia takiego odbioru.
Jak juz wskazano powyzej, pierwotne warunki zamowienia w sposob precyzyjny i absolutnie
wystarczajgcy okreslaja zasady przeprowadzania odbioréw. Wprowadzanie dodatkowego
»odbioru produkcyjnego” pierwszego pojazdu jest w tym kontekscie zbedne, nieuzasadnione i
wprowadza szereg watpliwosci, ktére Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ przed terminem sktadania
ofert.

Niezaleznie od wielo$ci mozliwych sposobdw interpretacji i szczegotowego zakresu sprawdzen
podczas ,odbioru produkcyjnego” Odwotujgcy przyjmuije, ze do tego odbioru pojazd powinien by¢
co najmniej wyprodukowany w catosci, tj. zmontowany w catosci, z kompletng zabudowg wnetrza.
Osiggniecie nawet tego etapu, bez uruchomien, dodatkowych badan i bez dostarczania
dokumentaciji, nie jest mozliwe w terminie 15 miesiecy od dnia podpisania Umowy. Ustalajgc tak
krétki termin na wyprodukowanie pierwszego pojazdu Zamawiajgcy pomija szereg istotnych
okolicznosci majgcych wptyw na mozliwos¢ wykonania tego zobowigzania przez Wykonawce.
Wskazany termin jest catkowicie oderwany od realiéw rynkowych, co swiadczy o wadliwosci

sporzgdzonego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia w tym zakresie.

Harmonogram produkcji nowego elektrycznego zespotu trakcyjnego musi uwzgledniaé czynnosci
takie jak: uzgodnienia techniczne i projektowanie, zamoéwienie komponentéw do produkcji

pojazddéw i oczekiwanie na ich dostawe, zabudowa i montaz pojazdu, uruchomienia, testy oraz



10.

uzyskanie zezwolenia na dopuszczenie pojazdu do eksploatacji. Z uwagi na brak
doprecyzowania przez Zamawiajacego zakresu ,odbioru produkcyjnego” nie sposéb ustali¢, na
ktérym ze wskazanych etapdéw powinien by¢ ten odbiér przeprowadzony. Zaktadajgc — co jednak
jest tylko interpretacjg Odwotujacego — ze ,,odbiér produkcyjny” powinien by¢ wykonany po etapie
zabudowy i montazu, a przed uruchomieniami i testami, oznacza to, ze termin na jego wykonanie

powinien wynosi¢ nie mniej niz 20 miesiecy od dnia podpisania umowy.

Jak wskazywano w odwotaniach w sprawach sygn. akt KIO 1942/22, KIO 1952/22 i KIO 1944/22,
kolejne etapy produkcji pojazdu obejmujg faze uzgodnien z zamawiajgcym i projektowania (ok.
3-6 miesiecy), faze dostaw komponentéw (12-14 miesiecy) i faze zabudowy pojazdu (3,5
miesigca), a wiec okreslony przez zamawiajgcego termin 15 miesiecy na zakonczenie produkciji
pojazdu (bez uruchomien i testow) nie uwzglednia tych okolicznosci. Dodatkowo nalezy
podkresli¢, ze czas trwania ww. etapow jest w przewazajgcej czesci niezalezny od wykonawcy i
nie moze byc¢ skrocony, w szczegdélnosci terminy dostaw komponentéw spowodowane kryzysem
na globalnych rynkach surowcoéw, ktére w odniesieniu do strategicznych komponentow wynosza
nawet 12-14 miesiecy. Wnioskowany przez Odwotujgcego termin 20 miesiecy pozwoli na

wykonanie wszystkich koniecznych etapéw produkcji pierwszego pojazdu.

Nalezy zwréci¢ uwage na brak celowosci wyznaczania terminu ,odbioru produkcyjnego” az 21
miesiecy przed ostatecznym terminem dostawy pojazddéw oraz zapisanie kary umownej za
zwloke wykonawcy w przekazaniu pojazdu do odbioru produkcyjnego. Dla Zamawiajgcego istotny
jest termin dostawy pojazdéw, poniewaz dopiero od tego dnia Zamawiajgcy moze z pojazdéw
korzystaé. Jakiekolwiek przesuniecia we wczesniejszych fazach produkcji sg istotne tylko o tyle,
o ile wptywajg na koncowy termin dostawy pojazdéw. W tym kontekscie niezrozumiate i
nieuzasadnione jest zapisanie kary umownej za zwitoke wykonawcy w przekazaniu pojazdu do
odbioru produkcyjnego, poniewaz na tym etapie zwtoka w wykonaniu zobowigzania nie ma dla
Zamawiajgcego zadnego znaczenia ani nie moze on ponie$¢ szkody w zwigzku ze zwiokg
Wykonawcy. Zamawiajgcemu przystuguje przeciez szereg uprawnieti umownych i ustawowych,
ktére pozwalajg na weryfikacje stanu zaawansowania prac u Wykonawcy i podjecie stosownych
dziatan przez Zamawiajgcego w razie zwtoki czy nienalezytego wykonywania umowy, z

odstgpieniem od umowy wigcznie.

W ocenie Odwotujgcego jedyng mozliwoscia zakonczenia procesu zabudowy i montazu
pierwszego pojazdu jest catkowite pominiecie fazy pierwszej, tj. uzgodnien i projektowania
pojazdu. Wytacznie w sytuaciji, w ktérej dany wykonawca dysponuje doktadnie takim pojazdem,
jak opisany w SWZ i ma juz wykonane z Zamawiajgcym wszelkie uzgodnienia techniczne,
mogtoby by¢ mozliwe zakohczenie produkcji pojazdu w terminie 15 miesiecy. W praktyce oznacza
to nieuzasadnione zawezenie kregu wykonawcéw do tych, ktérzy juz dostarczali do
Zamawiajgcego identyczne pojazdy. Na rynku pojazdow kolejowych, ze wzgledu na specyficzne

wymagania kazdego przewoznika, nie istnieje praktyka oferowania pojazdéw tzw. ,z pétki’, ktdre



moga spetni¢c wymagania kazdego zamawiajgcego bez zadnych zmian technicznych. Z uwagi
chociazby na inne wymagania w zakresie pojemnosci pojazddéw czy konfiguracji wnetrza
pojazdéw konieczne jest kazdorazowo, przy kazdym zamdwieniu, wykonanie chociazby
podstawowego zakresu prac projektowych. Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage na szeroki zakres
uzgodnien technicznych przewidzianych przez Zamawiajgcego w czesci Il SWZ — Opis
Przedmiotu Zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie oznacza to, ze Odwotujgcy — producent
pojazdéw, ktdry spetnia warunki udziatlu w postepowaniu i moze zrealizowaé zamoéwienie, ale
nigdy nie dostarczat do Zamawiajgcego pojazdéw takich jak te, ktore sg przedmiotem
Postepowania — znajduje sie w sytuacji gorszej niz wykonawcy, ktérzy juz zrealizowali dostawy
identycznych pojazdéw dla Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujacego swiadczy to o naruszeniu

zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

11.  Warto podkresli¢, ze podobna sprawa byta rozstrzygnieta przez Krajowg lzbe Odwotawczg w
wyroku z dnia 1 czerwca 2022 r. (sygn. akt KIO 1280/22, KIO 1283/22 i KIO 1284/22). Zarzuty w
ww. sprawie dotyczyty m.in. nierealnych terminéw dostaw pojazdéw okreslonych w umowie
ramowej, ktorej przedmiotem byta dostawa elektrycznych zespotéw trakcyjnych podobnych do

tych, ktérych dostawa stanowi przedmiot Postepowania. I1zba stwierdzita, ze:

Okreslone przez Zamawiajgcego terminy nie majg oparcia w warunkach rynkowych (...). Okres$lajac
termin dostawy Zamawiajacy zobowigzany jest uwzglednié peten proces, jakiego wymagacé
bedzie dostawa wyprodukowanego dopiero na jego zlecenie pojazdu, a ta obejmuje rowniez etap
Zwiazany z dostawa kluczowych komponentow, ktorych produkcja rowniez uzalezniona jest od
sktadanych zamodwien.

Majac na uwadze powyzsze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Signed by /
Podpisano przez:

Marcin Maciej
Zurawski

Date / Data:

Zatgczniki: 2022-08-16 15:03

1) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowey,

2) odpis KRS Odwotujgcego,
3) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

4)  dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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