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,Lodzka Kolej Aglomeracyjna” sp. z o.o0.
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przetargi@lka.lodzkie.pl
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Wpis: optata stata w wysokosci 15.000,00 zt

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwa
»Likwidacja wykluczenia komunikacyjnego w todzkiem - spdjny i zrownowazony
system transportowy Wojewddztwa todzkiego: zakup taboru transportu
kolejowego”, nr postepowania LKA.Z1Z.271.328.2022 (dalej jako: ,,Postepowanie”)
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Adres strony internetowej postepowania:
https://bip.lka.lodzkie.pl/zamowienia-w-trybie-ustawy
https://bip.lka.lodzkie.pl/Likwidacja-wykluczenia-komunikacyjnego-w-Lodzkiem-
spojny-i-zrownowazony-system-transportowy-wojewodztwa-lodzkiego-zakup-
taboru-transportu-kolejowego-9/

Ogtoszenie o zamowieniu: zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15.07.2022 r., nr ogtoszenia: 2022/S 135-382929

ODWOLANIE
wobec zmiany postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia

1. [Wniosek w przedmiocie terminu posiedzenia i rozprawy] Odwotujacy
na wstepie zwraca sie o niewyznaczanie terminu posiedzenia i rozprawy
w celu rozpoznania niniejszego odwotania w okresie 19-23.09.2022 r.
Whniosek ten Odwotujacy motywuje faktem, ze w dniach 20-23.09.2022 r.
w Berlinie odbywac¢ beda sie targi branzowe Innotrans, ktore majg bardzo
istotne znaczenie dla catej branzy kolejowej, w tym branzy dostaw pojazdow
szynowych'. W targach tych kazdorazowo biorg udziat liczni przedstawiciele
(eksperci techniczni, merytoryczni i zakupowi) tak dostawcéw pojazdow,
jak i podmiotow nabywajacych i eksploatujacych takie pojazdy, ktorzy juz
w dniu 19.09.2022 r. udaja sie do Berlina. Wyznaczenie posiedzenia i rozprawy
w niniejszej sprawie w terminie innym niz 19-23.09.2022 r. umozliwi zatem -
zaréwno dla Odwotujacego, Zamawiajacego, jak i ewentualnych pozostatych
uczestnikow postepowania odwotawczego - udziat w postepowaniu
odwotawczym osob faktycznie zaangazowanych w przygotowanie i prowadzenie
Postepowania, co tym samym przyczyni sie do wyczerpujacego i prawidtowego
rozpoznania niniejszej sprawy.

2. [Przedmiot zaskarzenia] Dziatajac w imieniu Odwotujacego - Pojazdy Szynowe
PESA Bydgoszcz S.A. zsiedzibg w Bydgoszczy (85-082) przy ul. Zygmunta
Augusta 11 (dalej jako: ,,PESA” lub ,,Odwotujacy”), na podstawie przepisu
art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.;
dalej jako: ,,Pzp”), w powotaniu na petnomocnictwo zatagczone do niniejszego
pisma, niniejszym wnosze odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajacego polegajacej na dokonaniu w dniu 24.08.2022 r. zmiany
tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako: ,SWZ”), moca ktorej
Zamawiajacy dokonat zmiany SWZ w zakresie obejmujacym kryteria oceny ofert
w Postepowaniu, wprowadzajac kryterium oceny pn. ,Termin dostawy
pierwszego Pojazdu”, w ktérym Zamawiajacy w sposob niezgodny z przepisami
ustawy okreslit zatozenia i zasady, wedle ktorych oceniac bedzie ztozone oferty.

" https://www.innotrans.de/en/press/press-release/news_8192.html
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3. [Zarzuty] Odwotujacy zarzuca naruszenie przez Zamawiajacego nastepujacych
przepisow prawa:

1)

art. 239 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 241 ust. 1 Pzp w zw. z art. 242
ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i3 wzw. z art. 99 ust. 4 Pzp i art. 17
ust. 1 Pzp poprzez ustanowienie i uksztattowanie pozacenowego kryterium
oceny ofert pn. ,Termin dostawy pierwszego Pojazdu” w sposob
nieuwzgledniajacy istotnych okolicznosci majacych wptyw na sporzadzenie
oferty i realizacje zamowienia, a w konsekwencji w sposob nieodnoszacy sie
do jakosci Swiadczenia objetego przedmiotem zamowienia
oraz niegwarantujacy najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny,
oraz w sposdb  naruszajacy zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow oraz proporcjonalnosci, ktory prowadzi finalnie
do ograniczenia konkurencji w Postepowaniu w sposob nieuprawniony
i nieproporcjonalny do zamoéwienia.

Odwotujacy wskazuje, ze powyzszymi zarzutami obejmuje postanowienia ujete
zaréwno w tresci opublikowanego dnia 24.08.2022 r. ogtoszenia o zmianie
ogtoszenia o zamoéwieniu (dalej Ogtoszenie), jak tez ujete w Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia.

[Wnioski] W zwiazku z przedstawionymi zarzutami, wnosze o uwzglednienie

niniejszego odwotania w catosci i:

1)

nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia kryterium oceny ofert pn. ,,Termin
dostawy pierwszego Pojazdu” oraz przywrocenia tresci postanowien SWZ
dotyczacych kryteriow oceny ofert (i postanowien z nimi powigzanych,
w tym wzorow dokumentow, ktorych ztozenia wraz z oferta wymaga
Zamawiajacy) do brzmienia sprzed zmiany dokonanej przez Zamawiajacego
w dniu 24.08.2022 r.;

zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow
postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym kosztow
zastepstwa prawnego.

Odwotujacy wnosi nadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw
wskazanych w tresci odwotania (wynikajacych z dokumentacji Postepowania
oraz przedtozonych w zatgczeniu do odwotania) oraz dowodow ztozonych w toku
postepowania odwotawczego, na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia
lub w dacie ich powotania.

5. [Zachowanie terminu wniesienia odwotania]

Odwotujacy ztozyt odwotanie w terminie przewidzianym w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a)
Pzp. Zamawiajacy opublikowat w dniu 24.08.2022 r. zmiane tresci SWZ, ktorej
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dotyczy przedmiotowe odwotanie. Zgodnie zatem z art. 509 ust. 2 Pzp, termin
na wniesienie odwotania przypada na dzien 05.09.2022 r.

Dowad:
- ogtoszenie o zmianie tresci SWZ z dnia 24 sierpnia 2022 r. (w aktach
Postepowania);

6. [Interes Odwotujacego]

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz ma
interes w uzyskaniu zamdwienia objetego Postepowaniem oraz moze poniesc szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow Pzp.

Odwotujacy jest producentem pojazdow szynowych, w tym elektrycznych zespotow
trakcyjnych i zamierza ztozy¢ oferte w Postepowaniu. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego wskazanych przepiséw Pzp i opisane niniejszym odwotaniem
wadliwe sformutowanie postanowien SWZ i okreslenie kryterium oceny ofert, interes
Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia doznaje jednak uszczerbku (szkody), gdyz
objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego uniemozliwiaja Odwotujacemu
ztozenie oferty konkurencyjnej, w tym skuteczne ubieganie sie o udzielenie
zamowienia, w prawidtowo przygotowanym i przeprowadzonym postepowaniu
o udzielenie zamowienia, a tym samym osiagniecie korzysci, w tym zysku, z tytutu
wykonania zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy ma prawo ubiegac sie
o udzielenie zamowienia objetego Postepowaniem w warunkach zgodnosci tego
Postepowania z przepisami Pzp, w tym w szczegolnosci podstawowych zasad
odnoszacych sie do wszystkich postepowan prowadzonych w trybie przepisow Pzp.
Interes Odwotujacego przejawia sie zatem takze w dazeniu do zapewnienia
zgodnosci tresci SWZ z przepisami Pzp. Powyzsze doznaje jednak uszczerbku
w Swietle tresci SWZ dotyczacej kryteriow oceny ofert (kryterium oceny ofert
pn. ,,Termin dostawy pierwszego Pojazdu”), zas te nieprawidtowosci i przeszkody
moga zostac usuniete wytacznie wskutek wniesienia przez Odwotujacego niniejszego
odwotania.

Zmiana postanowien SWZ w sposob opisany przez Odwotujacego umozliwi mu
konkurowanie na rownych zasadach z innymi wykonawcami w Postepowaniu
oraz ztozenie skutecznej oferty i ubieganie sie o udzielenie zamodwienia
w warunkach uczciwej konkurencji.
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UZASADNIENIE
[Opis stanu faktycznego]

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, ktorego przedmiotem jest dostawa
4 sztuk, z mozliwoscig zwiekszenia o dodatkowe 20 sztuk, fabrycznie nowych,
trojcztonowych, elektrycznych zespotow trakcyjnych dla potrzeb wykonywania
aglomeracyjnych i regionalnych przewozow pasazerskich wraz z przeszkoleniem
wskazanych osob oraz s$wiadczenie ustug utrzymania dostarczonych
elektrycznych zespotdéw trakcyjnych w okresie 10 lat od dnia przekazania
poszczegolnych elektrycznych zespotdw trakcyjnych do eksploatacji.

Dowod:
- ogtoszenie o zamodwieniu (w aktach Postepowania);

2)

W pierwotnej tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia opublikowanej
przy wszczeciu Postepowania, Zamawiajacy okreslit termin wykonania
zamowienia w zakresie dostawy pierwszego Pojazdu data dzienna
do 31.12.2023 r. Okolicznos¢ ta zostata zaskarzona odwotaniami wniesionymi
do Krajowej lzby Odwotawczej przez 3 roznych wykonawcow, wiodacych
na rynku dostaw pojazdow szynowych w Polsce, w ktorych wskazano
na naruszenie przez Zamawiajacego przepisbw Pzp poprzez wyznaczenie
obiektywnie zbyt krotkich, nierealnych i nieuwzgledniajacych istotnych
okolicznosci majacych wptyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamowienia
termindow wykonania zamoéwienia, ktére sa niemozliwe do dotrzymania
przez wykonawcow (sygn. akt: KIO 1942/22, KIO 1944/22 i KIO 1952/22).
W odwotaniach tych wskazano miedzy innymi, ze najwczesniejszym realnym
terminem wykonania zamodwienia odnosnie dostawy pierwszego Pojazdu
(pojazdu niehomologowanego), uwzgledniajac w szczegblnosci obiektywne
okolicznosci zwiazane z procesem projektowania i produkcji pojazdow zgodnie
z zatozeniami opisanymi przez Zamawiajacego, w tym koniecznoscig
zewnetrznych zakupow niezbednych komponentéw i przeprowadzenia procedur
administracyjnych zwigzanych z uzyskaniem dopuszczenia do eksploatacji, jest
termin 36 miesiecy od daty zawarcia umowy. Wskazywano rowniez, ze przyjecie
przez Zamawiajacego krotszego terminu dostawy pierwszego Pojazdu prowadzi
do niezgodnego z przepisami naruszenia zasad uczciwej konkurencji i zaweza
krag wykonawcow do podmiotdw, ktére juz przed wszczeciem Postepowania
dysponuja doktadnie takim pojazdem, jak Zamawiajacy opisat w SWZ i maja juz
wykonane z Zamawiajacym wszelkie uzgodnienia techniczne, co w praktyce
oznacza nieuzasadnione zawezenie kregu wykonawcow do tych, ktorzy juz
dostarczali do Zamawiajacego identyczne pojazdy.

Zamawiajacy w istocie przyznat racje odwotujacym wykonawcom, publikujac
w dniu 03.08.2022 r. zmiane tresci SWZ, modyfikujac m.in. termin
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na dostawe pierwszego Pojazdu na 36 miesiecy od daty zawarcia umowy
(vide: odpowiedz na Pytanie nr 1 z Zestawu 2 w piSmie Zamawiajacego
datowanym dnia 29.07.2022 r., opublikowanym dnia 03.08.2022 r.).

Dowad:
- pismo Zamawiajgcego z dnia 29.07.2022 r., opublikowane dnia 03.08.2022 r.
(w aktach Postepowania);

4) Jednoczesnie jednak Zamawiajacy wprowadzit - wczesniej nieprzewidywany -
dodatkowy rodzaj odbioru Pojazdu, tzw. odbiér produkcyjny, ktory nastgpic
miatby dla pierwszego Pojazdu w terminie do 15 miesiecy od dnia zawarcia
umowy (8 18 ust. 1 lit. b Czesci lll SWZ - Istotne Postanowienia Umowy, dalej:
»IPU”). Jako ze zakres tego odbioru produkcyjnego w istocie sprowadzatby sie
do obowiazku zapewnienia przez wykonawce w tym terminie niemal
kompletnego Pojazdu, zmiana dokonana przez Zamawiajacego zmierzata
w rzeczywistosci ponownie do okreSlenia przez Zamawiajacego terminu
wykonania zamowienia niezgodnie z przepisami prawa, w szczegolnosci w sposob
nieuprawniony zawezajacy konkurencje.

Dowod:
- pismo Zamawiajqcego z dnia 29.07.2022 r., opublikowane dnia 03.08.2022 r.
(w aktach Postepowania);

5) Skutkiem tego byto wniesienie przez 2 wykonawcow kolejnych odwotan
w przedmiocie dokonanej przez Zamawiajacego modyfikacji tresci SWZ
w ww. zakresie. Réwniez i w tym przypadku Zamawiajacy nie podjat polemiki
z zarzutami przedstawionymi w odwotaniach i uwzglednit je, dokonujac
kolejnej zmiany tresci SWZ (zmiana dokonana pismem datowanym dnia
19.08.2022 r., opublikowana dnia 24.08.2022 r.) i uchylajac wczesniejsza
zmiane m.in. 8§ 18 ust. 1 IPU wprowadzajaca tzw. odbiér produkcyjny.

Dowod:
- pismo Zamawiajqcego z dnia 19.08.2022 r., opublikowane dnia 24.08.2022 r.
(w aktach Postepowania);

6) Jednoczes$nie jednak, Zamawiajacy wprowadzit do SWZ nowe, wczesniej
nieprzewidziane, kryterium oceny ofert pn. ,,Termin dostawy pierwszego
Pojazdu” o wadze 10% (maksymalna punktacja w kryterium: 10 pkt)?,

z Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy w pismie dotyczacym zmiany tresci SWZ z dnia 19.08.2022 r.
(opublikowanym dnia 24.08.2022 r.) wskazat, ze wprowadzajac kryterium oceny pn. ,,Termin dostawy
pierwszego Pojazdu” dokonuje on zmiany rozdziatow: 17.1.1, 17.1.3, 17.1.5, 17.1.6, 17.1.7 IPU
(tj. Czesci Il SWZ - Istotne Postanowienia Umowy). IPU nie zawiera jednak jednostek redakcyjnych
wskazanych przez Zamawiajacego (zas § 17 IPU nie dotyczy kwestii kryteriow oceny ofert),
za$ Zamawiajacy wedle wszelkiego prawdopodobienstwa popetnit w tym zakresie oczywista omytke
pisarska, odnoszac sie w rzeczywistosci do ww. rozdziatéw IDW (tj. Czesci | SWZ - Instrukcja

Strona 6 z 14



zmieniajac jednoczesnie wagi dotychczasowych kryteriow oceny.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z metodologia oceny w ramach nowego

kryterium ,Termin dostawy pierwszego Pojazdu” przyznawac¢ bedzie

ofertom punktacje w sposéb nastepujacy:

a) ,za oferowanie terminu dostawy pierwszego Pojazdu nie pdzniej
niz w terminie 18 miesiecy od dnia zawarcia Umowy” - Zamawiajacy
przyzna 10 pkt (punktacje maksymalna);

1) ,za oferowanie terminu dostawy pierwszego Pojazdu nie pdzniej
niz w terminie 24 miesiecy od dnia zawarcia Umowy” - Zamawiajacy
przyzna 6 pkt;

2) ,za oferowanie terminu dostawy pierwszego Pojazdu nie pozniej
niz w terminie 30 miesiecy od dnia zawarcia Umowy” - Zamawiajacy
przyzna 3 pkt;

3) ,za oferowanie terminu dostawy pierwszego Pojazdu nie podzZniej
niz w terminie 36 miesiecy od dnia zawarcia Umowy” - Zamawiajacy
przyzna O pkt.

Dowod:
- pismo Zamawiajqcego z dnia 19.08.2022 r., opublikowane dnia 24.08.2022 r.
(w aktach Postepowania);

8. [Uzasadnienie zarzutow]

1) Jak zostanie szerzej opisane w dalszej czesSci niniejszego odwotania
oraz co zostanie wykazane przez Odwotujacego w toku postepowania przed Izba
stosownymi dowodami, oceniajac czynnosci Zamawiajacego, w tym
uwzgledniajac opisany stan faktyczny sprawy i swiadomos¢ Zamawiajacego

co do obiektywnych i niekwestionowanych przez niego w kolejnych
postepowaniach odwotawczych uwarunkowan realizacji takiego zamowienia
jak objete Postepowaniem nalezy stwierdzic, ze dokonana

przez Zamawiajacego modyfikacja SWZ w zakresie kryteriow oceny ofert,
ktora jest przedmiotem niniejszego odwotania, uwarunkowania te ignoruje
oraz zmierza w istocie ponownie do nieuprawnionego ograniczenia
konkurencji w Postepowaniu oraz naruszenia pozostatych zasady
postepowania o udzielenie zamoéwienia - rownego traktowania wykonawcow
i proporcjonalnosci. Zmiana ta efektywnie w dalszym ciggu zaweza bowiem
bezzasadnie te konkurencje do podmiotu (wzglednie podmiotéw), ktory
dysponuje juz na chwile obecnag gotowym pojazdem pod wymogi

dla Wykonawcow, dalej: ,,IDW”), ktorej rozdziat 17 istotnie odnosi sie do kryteriéw oceny ofert.
Odwotujacy zaznacza niniejsza okolicznos¢ z najdalej posunietej ostroznosci wskazujac,
ze prezentujac w odwotaniu zarzuty i twierdzenia, Odwotujacy odnosi sie kazdorazowo do zmiany
w zakresie kryteriow oceny i faktu wprowadzenia przez Zamawiajacego kryterium oceny pn. ,,Termin
dostawy pierwszego Pojazdu” w brzmieniu opisanym przez Zamawiajacego w ww. pismie z dnia
19.08.2022 r., opublikowanym dnia 24.08.2022 r.;
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Zamawiajacego i nie bedzie w rzeczywistosci musiat przeprowadzac
z Zamawiajacym fazy uzgodnien i projektowania ani procedury uzyskania
zezwolenia dla typu pojazdu, ktora jest o kilka miesiecy dtuzsza niz procedura
uzyskania zezwolenia na wprowadzenie do obrotu pojazdu zgodnego
z dopuszczonym typem. Jedynie zatem pozornie Zamawiajacy umozliwia
udziat w Postepowaniu innych podmiotéw i jedynie pozornie ksztattuje
niniejsze Postepowanie jako konkurencyjne. Skutek wprowadzenia
omawianego kryterium jest bowiem w istocie de facto tozsamy z uprzednio
przewidywanym przez Zamawiajacego (a nastepnie, wskutek wniesionych
odwotan, zmodyfikowanym przez Zamawiajacego) bezwzglednym terminem
dostawy pierwszego Pojazdu, tj. zawezenie realnej konkurencji w Postepowaniu
do predeterminowanych przez Zamawiajacego podmiotu/podmiotow.

Jak wynika z uksztattowanego przez Zamawiajacego kryterium oceny
pn. ,,Termin dostawy pierwszego Pojazdu”, jakiekolwiek punkty w tym
kryterium uzyska¢ moze wytacznie podmiot, ktory zaoferowatby termin dostawy
pierwszego Pojazdu istotnie krotszy niz 36 msc. od zawarcia umowy - w tym
maksymalng punktacje w kryterium tym otrzyma podmiot, ktory zaoferuje
o potowe krotszy termin dostawy pierwszego Pojazdu (18 msc. od zawarcia

umowy).

Zamawiajacy pomija tym samym szereg istotnych okolicznosci majacych wptyw
na termin dostawy pierwszego Pojazdu. Wskazane przez Zamawiajacego terminy
dostawy pierwszego Pojazdu, ktore beda przez niego punktowane w ramach
omawianego kryterium oceny, sg catkowicie oderwane od realiow realizacji
zamowienia, co Swiadczy o wadliwosci sporzadzonego przez Zamawiajacego
kryterium i opisu przedmiotu zaméwienia w tym zakresie. Podkresli¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 241 ust. 1 Pzp, kryteria oceny ofert musza by¢ zwigzane
z przedmiotem zamoéwienia - Zamawiajacy nie moze tym samym konstruowac
pozacenowego kryterium oceny w sposob dowolny, ktéry catkowicie odbiegac
bedzie (jakto ma miejsce w niniejszym przypadku) od konkretnych
uwarunkowan realizacji danego zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem zamoéwienia jest dostawa Pojazdow, ktore
zostana wyprodukowane ,,na miare” pod konkretne indywidualne wymagania
Zamawiajacego okreslone w SWZ, jak i ustalone z Zamawiajacym w pierwszej
fazie realizacji zamowienia, w ramach procedury uzgodnien (vide przyktadowo:
§ 18 ust. 1 lit. a i § 19 IPU). Na rynku pojazdow kolejowych, ze wzgledu na
specyficzne wymagania kazdego przewoznika, nie istnieje bowiem praktyka
oferowania pojazdow tzw. ,z potki”, ktére moga spetnic wymagania kazdego
zamawiajacego bez zadnych zmian technicznych. Z uwagi chociazby na inne
wymagania w zakresie pojemnosci pojazdow czy konfiguracji wnetrza pojazdow
konieczne jest kazdorazowo, przy kazdym zamoéwieniu, wykonanie chociazby
podstawowego zakresu prac projektowych.
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5)

Odwotujacy, opierajac sie na tresci SWZ i opisanej nig procedury i czynnosci
zwigzanych z dostawa Pojazdow (w tym pierwszego Pojazdu) oraz kolejnych
etapach realizacji zamodwienia, obiektywnych uwarunkowaniach zewnetrznych
wspolnych dla uczestnikow rynku branzowego, doswiadczeniu Odwotujacego
jako ugruntowanego, dziatajacego na rynku od wielu lat producenta i dostawcy
pojazdow szynowych i wnioskach wynikajacych z analogicznych dostaw,
wskazuje zas, iz czas dostawy pierwszego Pojazdu (Pojazdu
niehomologowanego) wynosi co najmniej 36 miesiecy liczac od dnia zawarcia
umowy (z ktorym to momentem wykonawca moze rozpoczaC Pproces
realizacyjny, w tym podja¢ ewentualne dziatania zwigzane z zamoéwieniami
i zakupami komponentow na potrzeby realizacji zamowienia). Wniosek ten
wynika z uwzglednienia wszystkich czynnosci sktadajacych sie na harmonogram
produkcji nowego elektrycznego zespotu trakcyjnego, ktory musi uwzgledniac
czynnosci takie jak: uzgodnienia techniczne i projektowanie (prace
projektowe), zamowienie komponentow do produkcji pojazdow i oczekiwanie
na ich dostawe, zabudowe i montaz pojazdu (w tym czynnosci takie jak:
produkcja konstrukcji pojazdu, wdzkow, zabudowa pojazdu), uruchomienia,
testy oraz uzyskanie zezwolenia na wprowadzenie pojazdu do obrotu.
Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze czas trwania ww. etapow realizacji zamowienia
jest w przewazajacej czesci niezalezny od wykonawcy, wynika z obiektywnych
uwarunkowan i dlatego nie moze by¢ skrocony.

W szczegolnosci, w ramach dostawy Pojazdow Wykonawca zobowigzany jest
m.in. dokonac¢ z Zamawiajacym wszelkich niezbednych uzgodnien ostatecznych
indywidualnych rozwiagzan, jakie zastosowane zostang w Pojazdach. Proces
takich uzgodnien trwa - zgodnie z § 18 ust. 1 lit. a IPU i § 19 IPU - do 2 msc.
Kolejnych kilkanascie tygodni zajmuje proces projektowania Pojazdow,
w ramach ktorego wykonywane sg m.in. obliczenia matematyczne rozwigzan
konstrukcyjnych  Pojazdow, w zakresie umozliwiajacym zamowienie
komponentow od dostawcow.

Terminy dostaw komponentow (spowodowane m.in. kryzysem na globalnych
rynkach surowcéw oraz wystepujacymi zaburzenia tancuchéow dostaw)
w odniesieniu do komponentéw strategicznych (napedu, przetwornic, uktadu
hamulcowego, sprzegow, komponentow systemu sterowania etc.) wynosza
natomiast do 14 miesiecy. Nalezy podkresli¢, ze komponenty te produkowane sa
przez wysoko wyspecjalizowane podmioty, ktérych zastapienie jest praktycznie
niemozliwe lub znacznie utrudnione. Z komponentéw produkowanych przez tych
dostawcow korzystaja wszyscy producenci taboru kolejowego, w mniejszym
lub wiekszym zakresie. Warunki oferowane przez te podmioty dotycza wiec
w réwnym stopniu wszystkich wykonawcéw. Komponenty te moga byc przy tym
zamowione dopiero po uprzednich uzgodnieniach z Zamawiajacym
lub po zakonczeniu odpowiedniej fazy prac projektowych.
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8)

Oprocz wyzej wskazanego czasu niezbednego na pozyskanie komponentow
nalezy uwzgledni¢ czasy niezbedne do wykonania prac zwiazanych z produkcja
konstrukcji pojazdu (4,5 miesiaca), jego malowaniem (1 miesiac), produkcja
wozkow (2,5 miesigca), prac montazowych pojazdu (3,5 miesiaca)
i przeprowadzenia uruchomienia i testow pojazdu (2,5 miesiagca), ktore nie sg
mozliwe do zrealizowania przed dostawg i zamontowaniem tych komponentéow.

Dostawa pierwszego Pojazdu wiaze sie nadto z dodatkowymi formalnosciami
wzgledem pojazdow kolejnych, zwiazanymi z koniecznoscig wykonania badan
homologacyjnych przez Jednostke Notyfikowanga, opracowania raportéw z badan
i przeprowadzenia przed Prezesem Urzedu Transportu Kolejowego procedury
administracyjnej  uzyskania  zezwolenia na  dopuszczenie  Pojazdu
do eksploatacji, co tacznie zajmuje do 14-15 miesiecy i wynika z faktycznych
termindw realizacji czynnosci przez Jednostki Notyfikowane, doswiadczen w
tym zakresie, jak i obowiazujacych przepisow prawa.

Czas niezbedny na uzyskanie zezwolenia dla typu pojazdu (procedura
administracyjna przed Prezesem Urzedu Transportu Kolejowego) wynika
w szczegolnosci z przepisow: art. 34 ust. 1 rozporzadzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2018/545 z dnia 04.04.2018 r. ustanawiajacego uzgodnienia
praktyczne na potrzeby procesu udzielania zezwolen dla pojazdéw kolejowych
i zezwolen dla typu pojazdu kolejowego zgodnie z dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/797 (zgodnie z ktorym: Podmiot udzielajqcy
zezwolenia i zainteresowane krajowe organy ds. bezpieczenstwa wtasciwe dla
obszaru uzytkowania oceniajq, kazde we wtasnym zakresie, kompletnosc
wniosku zgodnie z art. 32 w terminie jednego miesiqca od daty otrzymania
wniosku. Podmiot udzielajqcy zezwolenia informuje wnioskodawce o wynikach
oceny.), art. 34 ust. 2 tego rozporzadzenia (zgodnie z ktérym: Jezeli
wnioskodawca otrzymuje informacje, ze przekazana przez niego dokumentacja
jest kompletna, ostatecznqg decyzje o wydaniu zezwolenia dla typu pojazdu
lub zezwolenia na wprowadzenie pojazdu do obrotu podejmuje sie nie pdzZniej
niz w terminie czterech miesiecy od potwierdzenia, ze dokumentacja jest
kompletna).

10) Zatem, z uwzglednieniem powyzszych okolicznosci, termin realizacji dostawy

pierwszego (niehomologowanego) Pojazdu nie moze byc¢ obiektywnie krotszy
niz 36 msc. od daty zawarcia umowy.

11) Odwotujacy zauwaza, ze powyzsze kwestie stanowity przedmiot rozstrzygania

przez Krajowa Izbe Odwotawcza w odniesieniu do innego postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, analogicznego do niniejszego
Postepowania. W wyroku z dnia 01.06.2022 r. (sygn. akt: KIO 1280/22,
KIO 1283/22, KIO 1284/22), w ktorym Izba rozpoznawata m.in. zarzuty
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nieprawidtowego uksztattowania termindéw dostaw pojazdow (elektrycznych
zespotow trakcyjnych) podobnych do tych, ktorych dostawa stanowi przedmiot
Postepowania, lzba - nakazujac Zamawiajacemu odpowiednie wydtuzenie
terminow realizacji Zamowienia - stwierdzita, ze: ,,okreslone
przez Zamawiajqcego terminy nie majq oparcia w warunkach rynkowych,
w szczegolnosci nie uwzgledniaty wynikow wstepnego rozeznania. (...) Zaden
podmiot nie ma obowiqzku zamawiania podzespotow (czesto kluczowych
i kosztownych) bez pewnosci, iz zostanq one wykorzystane do produkcji i bedq
spetniaty oczekiwania zamawiajgcego (..) Okreslajgc termin dostawy
Zamawiajgcy zobowigzany jest uwzgledni¢ peten proces, jakiego wymagac
bedzie dostawa wyprodukowanego dopiero na jego zlecenie pojazdu, a ta
obejmuje rowniez etap zwiqgzany z dostawq kluczowych komponentow, ktorych
produkcja rowniez uzalezniona jest od sktadanych zamodwien. Wedtug
szacunkow czas oczekiwania na komponenty moze wynosi¢ od 11-14 miesiecy.
Roéwniez w sposob catkowicie dowolny Zamawiajqcy okreslit termin 24-
miesieczny 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.”.

12) W ocenie Odwotujacego mozliwosc¢ zrealizowania dostawy pierwszego Pojazdu
w terminie krotszym anizeli wskazane 36 msc. od daty zawarcia umowy
zachodzi¢ bedzie jedynie w przypadku catkowitego pominiecia fazy pierwszej
realizacji, tj. fazy uzgodnien i projektowania pojazdu oraz w przypadku
gdy pojazd jest zgodny z dopuszczonym wczesniej typem, co pozwoli na
skrocenie procedury uzyskania zezwolenia przed Prezesem Urzedu Transportu
Kolejowego. Jest to zas mozliwe wytacznie w sytuacji, w ktorej dany wykonawca
dysponuje juz teraz doktadnie takim pojazdem, jak opisany w SWZ i ma juz
wykonane z Zamawiajacym wszelkie uzgodnienia techniczne. W praktyce
oznacza to, ze jakakolwiek punktacje w omawianym kryterium
(a w konsekwencji jedyna realna szanse na uzyskanie zamoéwienia) moze uzyskac
podmiot, ktory juz dostarczyt do Zamawiajacego identyczne pojazdy.
Okolicznos¢ ta powoduje tym samym nieuzasadnione zawezenie
przez Zamawiajacego kregu wykonawcow do tych, ktorzy juz zrealizowali
dostawy identycznych pojazdéw dla Zamawiajacego.

13) Podkreslic nalezy, ze zgodnie z art. 99 ust. 4 Pzp, przedmiotu zamoéwienia
nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje,
w szczegolnosci  przez  wskazanie  znakdéw  towarowych,  patentow
lub pochodzenia, zrédta lub szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby
to doprowadzi¢c do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcow lub produktéw. Podobnie zatem tez kryteria oceny ofert, ktére -
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jak wskazuje art. 241 ust. 1 Pzp - musza byc¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia, a przy tym musza by¢ one zgodne z podstawowymi zasadami
postepowania o udzielenie zamoéwienia (art. 16 Pzp): uczciwej konkurencji,
rownego traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci, nie moga prowadzic
efektywnie do nieuprawnionego zawezenia realnej konkurencji w Postepowania
do posrednio konkretnie wskazanych przez Zamawiajacego wykonawcow
(wykonawcy).

14) Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza przyktadowo w wyroku z dnia
07.01.2022 r. (sygn. akt KIO 3667/21): ,,wprowadzenie kryterium pozacenowego
moze mie¢ potencjalnie charakter dyskryminujgcy i powodowac ograniczenie
dostepu do zamowienia podmiotom dziatajqcym na rynku. Uzasadnieniem
potencjalnie dyskryminujqgcego pozacenowego kryterium ofert jest wtasnie
wykazanie przez instytucje publiczne rzeczywistych i uzasadnionych potrzeb
jakie majq byc¢ zrealizowane w interesie publicznym. Nie chodzi jednakze
0 0g0lne stwierdzenie zamawiajqcego, iz otrzymuje lepszq jakosc, bardziej
zaspokaja swoje potrzeby, ale o wskazanie w jaki sposob dane kryterium
pozacenowe przektada sie na lepszy jakosciowo, technicznie czy funkcjonalnie
przedmiot zamowienia. Bez identyfikacji ulepszonej wartosci gospodarczej
swiadczenia, jakie otrzyma zamawiajqcy poprzez zastosowanie okreslonych
kryteriow pozacenowych, ich wprowadzenie jest wytqcznie czynnosciq pozorng,
a tym samym powoduje nieuzasadnione dyskryminowanie wykonawcow
dziatajqcych na rynku”. Z kolei w wyroku z dnia 12.04.2010 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 361/10) lzba wskazata, ze ,ograniczenie konkurencji moze miec
zarowno charakter graniczny, tzn. formalnie i wprost - podmiotowe cechy
wykonawcow lub przedmiot ich oferty zostanq nie dopuszczone lub po prostu
nie zamowione przez zamawiajqcego, albo tez postanowienia siwz prowadzq
do sytuacji, w ktorej niektorzy wykonawcy co prawda mogq ztozy¢ wazng
i odpowiadajgcq siwz oferte, jednakze oferta ze wzgledu na jej charakter
i specyfike, w swietle uksztattowanych kryteridow oceny ofert nie bedzie mogta
realnie konkurowac z ofertami innych wykonawcow. Tego typu ograniczenia
konkurencji sq niejako w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego
naturalne i nieodzowne. Podlegajq jednak badaniu i ocenie pod wzgledem
stopnia ograniczenia mozliwosci uzyskania zamowienia dla zidentyfikowanego
kregu wykonawcow obecnych na rynku, tj. ograniczenia konkurencji,
co bezposrednio ma sie przektadac na nieuzasadnione preferowanie i utatwianie
przez zamawiajgcego okreslonym podmiotom uzyskanie zamowienia kosztem
innych wykonawcdw obecnych na rynku. (...) jakiekolwiek ograniczenie dostepu
do zamdwienia czy stwarzanie przez zamawiajqcego bardziej korzystnych
warunkow dla okreslonych wykonawcow, zaréwno bezposrednie, jak i posrednie
(poza przewidzianymi w przepisach ustawy), w przypadku gdy brak ku temu
rzeczowego uzasadnienia, stanowito bedzie naruszenie zasad wyrazonych
wart. 7 ust. 1 p.z.p. [obecnie: art. 16 Pzp - przyp. aut.] (...) jakiekolwiek
ograniczenie konkurencji musi sie wiec opiera¢ sie na realnych
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i proporcjonalnych powodach, ktore stopien tego ograniczenia bedg
sankcjonowac i uzasadniac”.

15) Odwotujacy podnosi przy tym, ze nie jest realnie mozliwym zniwelowanie
10-punktowej (w 100 pkt. skali) przewagi udzielonej przez Zamawiajacego
(poprzez wprowadzenie i sposob uksztattowania kryterium pn. ,,Termin dostawy
pierwszego Pojazdu”) wykonawcy/wykonawcom, ktorzy juz zrealizowali
dostawy identycznych  pojazdéw dla Zamawiajacego w  drodze
zmaksymalizowania swojej punktacji przez pozostatych wykonawcéw w ramach
innych ustanowionych w Postepowaniu kryteriow oceny ofert (,,Cena dostawy
brutto”, ,,Cena utrzymania Pojazdow brutto (stawka za 1 km przebiegu
Pojazdu”, ,Wspotczynnik efektywnosci kosztowej (masa stuzbowa Pojazdu
w tonach pomnozona przez zuzycie energii elektrycznej przez Pojazd w kWh”,
»Cvkl przeglgdowy P1”). Zaznaczy¢ nalezy, ze co do zasady pozostate
pozacenowe kryteria oceny maja charakter deklaratywny. W przypadku
natomiast kryterium cenowego (,,Cena dostawy brutto”), zniwelowanie
przewagi innego konkurenta na takim 10-punktowym poziomie (odpowiadajacym
Srednio az ok. 25% ceny jednego Pojazdu) poprzez obnizenie oferowanej ceny
jest obiektywnie nierealne i niedostepne dla wykonawcéw dziatajacych
na rynku, biorac pod uwage obserwowalng rynkowa poréwnywalnosc¢ cen taboru
oferowanych przez poszczegolnych producentow.

16) Niewatpliwie zatem, w stanie faktycznym i prawnym niniejszej sprawy,
ustanowione przez Zamawiajacego kryterium pn. , Termin dostawy pierwszego
Pojazdu” jest kryterium skonstruowanym niezgodnie ze wskazanymi
w niniejszym  odwotaniu  przepisami  ustawy, w tym  zwtaszcza
z fundamentalnymi zasadami wyrazonymi w art. 16 Pzp: uczciwej konkurencji,
rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci. Zamawiajacy wprowadzajac
i konstruujac omawiane kryterium dokonat nieuprawnionego zawezenia
konkurencji w niniejszym Postepowaniu, w istocie wypaczajac jego zatozenie
i cel, i jedynie pozornie umozliwit szerszemu gronu wykonawcow ubieganie sie
0 udzielenie zamdwienia, podczas gdy w rzeczywistosci o zamowienie to
przy aktualnym brzmieniu SWZ ubiega¢ moze sie jedynie bardzo waski,
predeterminowany przez Zamawiajacego i wczesniejsza z nim wspotpraca,
katalog podmiotow.

[Podsumowanie]

W tym stanie rzeczy, wobec wykazania i potwierdzenia podniesionych zarzutow,
Odwotujacy wnosi jak w petitum odwotania.
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Zataczniki:
1. Petnomocnictwo dla r.pr. Agnieszki Sucheckiej i r. pr. Agaty Wujewskiej

wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
2. Odpis z KRS dot. Odwotujacego;
Potwierdzenie uiszczenia optaty od odwotania;
4. Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu;

w
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