Warszawa, 27 grudnia 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina — Miasto Ptock
Stary Rynek 1
09-400 Ptock

E-mail: przetargi@plock.eu

Nr tel. 24 364 55 55

Strona internetowa prowadzonego postepowania:
https://platformazakupowa.pl/transakcja/1037262

Odwotujacy: PAK-PCE Polski Autobus Wodorowy Sp. z o.0.
ul. Kazimierska 45
62 -510 Konin
KRS: 0000704441
Nr tel.: 887 356 725
e-mail: wasil.marek@polskiautobuswodorowy.pl
reprezentowany przez:
Macieja Nietopiel — Prezesa Zarzadu

Katarzyne Piec — Cztonka Zarzadu

Przedmiot zamowienia: Dostawa 18 szt. fabrycznie nowych, niskopodtogowych autobuséw o napedzie

elektrycznym, zasilanych wodorem, do komunikacji miejskiej o dtugosci do 12,5 m., znak

postepowania: WZP.271.1.118.2024.JM, zwane dalej: ,,Postepowaniem”

Nr ogtoszenia: 770390-2024 -publikacja w dniu 17 grudnia 2024 r.

ODWOLANIE

Na podstawie art. 513 pkt 1i 2 w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych — zwanej dalej ,,Ustawg", Odwotujgcy wnosi odwotanie wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu i zarzuca naruszenie przez Zamawiajgcego:
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Art. 99 ust. 1 i art. 99 ust. 4 w zw. z art. 101 ust. 1 w zwigzku z art. 16 Ustawy, poprzez
okreslenie wymagan, ktére naruszajg zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw, poprzez natozenie wymagan premiujgcych jednego wykonawce, stanowigc
jednoczesnie nieproporcjonalne w stosunku do przedmiotu zamdwienia i niezwigzane z
tym przedmiotem wymagania dotyczace spetnienia i udokumentowania wymagan,
jednoczesnie stanowigce naruszenie okreslonych enumeratywnie sposobdéw opisania
przedmiotu zamoéwienia okreslonych w art. 101 ust. 1 Ustawy, dotyczacych nastepujgcych
wymagan:

1) Posiadania silnika centralnego asynchronicznego (zatacznik nr 1 do SWZ czes¢
Wymagania dotyczgce kompletacji autobusu, Pkt 2 Uktad napedu autobusu, ppkt 1);

2) Wymagania dotyczacego stabilizacji tylnej osi pojazdu (zatacznik nr 1 do SWZ czes¢
Wymagania dotyczace kompletacji autobusu, Pkt 7 Zawieszenie, ppkt 4);

3) Homologacji typu pojazdu w zakresie palnosci materiatow uzywanych w konstrukgcji
wnetrza niektérych kategorii pojazdéw samochodowych (homologacja udzielona
zgodnie z Regulaminem nr 118 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji
Narodéw Zjednoczonych (EKG ONZ) Jednolite wymagania techniczne dotyczace
palnosci materiatéw uzywanych w konstrukcji wnetrza niektérych kategorii pojazdow
samochodowych (Dz.U.UE.L.10.177.263 z dnia 10 lipca 2010 r. ze zm.), potwierdzone
dokumentem wystawionym przez jednostke upowazniong do certyfikowania w danym
zakresie (zatgcznik nr 1 do SWZ czes¢ Wymagania dotyczace parametrow ogdlnych
autobusu pkt 4 lit. h);

Art. 240 ust. 1 i 2 w zw. z art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy, poprzez ustalenie
kryteridw oceny ofert w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamdwienia, a jednoczesnie
premiujacy rozwigzania konkretnego wykonawcy w obiektywnie nieuzasadniony sposdb,
co narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania oraz zasade
proporcjonalnosci, jak réwniez zasade efektywnosci, poprzez ustalenie w zakresie
Kryterium 2 w czesci 2 nastepujacych podkryteriow:

1) Zaoferowanie technologii SiC w przetwornicy napiecia zasilania silnika trakcyjnego

,Zastosowanie technologii SiC w przetwornicy napiecia zasilania silnika trakcyjnego
Wykonawca na potwierdzenie deklarowanego rozwigzania technicznego ma
obowigzek zataczyé oswiadczenie Wykonawcy nie spetnia warunku O pkt spetnia
warunek. 5 pkt”

Art. 105 ust. 4 w zw. z art. 105 ust. 1 Ustawy, poprzez wymaganie ztozenia przedmiotowego
srodka dowodowego w postaci testu typu SORT-2 — dokumentu wystawionego przez
jednostke upowazniong do certyfikowania w zakresie parametru ocenianego w ramach
kryteriow oceny ofert — zuzycie wodoru w kg/100km przebiegu, i niedopuszczenie do
ztozenia réwnowaznych srodkéw dowodowych w stosunku do produktu, wobec ktérego
wykonawca nie ma mozliwosci uzyskania testu typu SORT-2 w odpowiednim terminie.

Art. 99 ust. 1 i 4 Ustawy w zw. z art. 16 Ustawy, przez niedookreslone i nadmierne
wymaganie dotyczgce przedstawienia Swiadectwa homologacji dla autobusu
spetniajgcego wymagania OPZ przed podpisaniem umowy, co narusza zasade
proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, a jednoczesnie w
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niedozwolony sposdéb preferuje rozwigzanie konkretnego wykonawcy (zatgcznik nr 1 do

SWZ, Cze$é: Wymagania dotyczgce parametrow ogdlnych autobusu, pkt 3);

5. Art. 99 ust. 1 i 4 w zw. z art. 223 ust. 1 zd. drugie w zw. z art. 16 Ustawy, poprzez

niedookreslenie przedmiotu zamdwienia i wprowadzenie w zatgczniku nr 1 do SWZ klauzul

dotyczacych uzgodnienia z Zamawiajagcym elementéw istotnych dla wyceny oferty i

zwigzany z tym brak sprecyzowania wymagan opisu przedmiotu zaméwienia, co stanowi

naruszenie zakazu rownego traktowania wykonawcéw, i jednoczesnie stanowi naruszenie

zakazu negocjowania tresci oferty wyrazonego w art. 223 ust. 1 zdanie drugie Ustawy,

dotyczace w szczegdlnosci wymagan w zakresie:

1)

2)

3)

Wymagania wyposazenia autobuséow w “urzadzenie klimatyzacyjne wykorzystujgce
czynnik R134a, lub alternatywne rozwigzanie uzgodnione z Zamawiajgcym” podczas
gdy blizej nie okreslony zakres uzgodnien z Zamawiajgcym mozna zastgpic
wymaganiem, aby zastosowany czynnik chtodzacy byt zgodny z przepisami prawa
powszechnie obowigzujgcego w zakresie grupy gazéw HCF;

Wymagania (Tabela, Wiersz 9 pkt 12) zd. 2 zatgcznika nr 1 do SWZ), zamontowania we
wszystkich oferowanych autobusach ogumienia klasy PREMIUM. Szczegdty do
ustalenia z Zamawiajacym przed podpisaniem umowy” w zakresie w jakim takie
postanowienie uzaleznia zawarcie Umowy od wymagan, niesprecyzowanych w SWZ i
przedstawianych przez Zamawiajgcego po terminie sktadania ofert;

Wymagania dotyczacego wykonania bilansu mocy elektrycznej pojazdu obejmujgcego
zrédfa zasilania i odbiorniki, w ktére zostat wyposazony pojazd zgodnie z SWZ. ,Z
bilansu mocy musi wynika¢, ze instalacja elektryczna pojazdu musi zapewnic
prawidtowe funkcjonowanie pojazdu i jego wyposazenia oraz wykazywac zapas mocy
na poziomie do ustalenia z Zamawiajgcym (uwzgledniajgcy montaz autokomputera i
biletomatéw). Na powyzszg okoliczno$¢ Wykonawca przed podpisaniem umowy
przedstawi Zamawiajgcemu do zatwierdzenia bilans mocy pojazdu;”.

Whiosek co do rozstrzygniecia:

W imieniu Odwotujgcego wnosze o uwzglednienie odwotania i zasadzenie kosztéw Postepowania, w

tym kosztow zastepstwa procesowego, wg norm przypisanych oraz nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania modyfikacji SWZ, w tym projektowanych postanowien umowy stanowigcego zatgcznik do

SWZ poprzez:
1. w zakresie zarzutu 1:

1) Wykreslenie bezwzglednego wymagania dotyczgcego posiadania silnika centralnego
asynchronicznego i zastgpienie go dopuszczeniem innych, zgodnych z prawem,
rozwigzan technicznych (zatacznik nr 1 do SWZ cze$¢ Wymagania dotyczace
kompletacji autobusu, Pkt 2 Uktad napedu autobusu, ppkt 1);

2) Wymagania bezwzglednego wymagania dotyczgcego stabilizacji tylnej osi pojazdu
(zatgcznik nr 1 do SWZ czes¢ Wymagania dotyczgce kompletacji autobusu, Pkt 7
Zawieszenie, ppkt 4);

3) Wymagania bezwzglednego wymagania dotyczgcego posiadania Homologacji typu

pojazdu w zakresie palnosci materiatéw uzywanych w konstrukcji wnetrza niektérych
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Termin:

kategorii pojazdéw samochodowych (homologacja udzielona zgodnie z Regulaminem
nr 118 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji Narodow Zjednoczonych (EKG
ONZ) Jednolite wymagania techniczne dotyczgce palnosci materiatéw uzywanych w
konstrukgji wnetrza niektérych kategorii pojazdéw  samochodowych
(Dz.U.UE.L.10.177.263 z dnia 10 lipca 2010 r. ze zm.), potwierdzone dokumentem
wystawionym przez jednostke upowazniong do certyfikowania w danym zakresie
(zatacznik nr 1 do SWZ cze$¢ Wymagania dotyczace parametrow ogdinych autobusu
pkt 4 lit. h), ewentualnie wprowadzenie wymagania dotyczacego zgodnosci z
Regulaminem 118 na etapie odbioru pojazdu;

w zakresie zarzutdw opisanych w pkt 2 zmiane wskazanych wymagan poprzez ich
wykreslenie i nadanie pozostatym kryteriom odpowiednio zmienionej wagi;

W zakresie zarzutu 3 — zastgpienie wymagania dotyczacego przedtozenia raportu z testu
SORT-2 oswiadczeniem Wykonawcy co do deklarowanego poziomu zuzycia wodoru w
stosunku do oferowanego autobusu.

W zakresie zarzutu 4, doprecyzowanie i zmiane wymagania poprzez nadanie pkt 3 w Czesci
Wymagania dotyczace parametrow ogdlnych autobusu OPZ nastepujacego brzmienia:

,,3) Autobusy winny bezwzglednie posiadaé aktualne , Swiadectwo Homologacji Typu
Pojazdu” wraz z zatgcznikami, wydane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami (Ustawa z
dnia 20 czerwca 1997 r. —,Prawo o ruchu drogowym” -Dz. U. z 2024 p0z.1251 z pdin.
zm.) oraz Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie homologacji typu pojazdéw z
dnia 2 sierpnia 2023 r.- Dz. U. z 2023 z 1651), a w przypadku obowigzujgcej w dniu
dostawy innej regulacji prawnej (w szczegdlnosci zwigzanej z wdrazaniem prawa Unii
Europejskiej) musi spetnia¢ wymogi tej regulacji. Przedmiotowe ,, Swiadectwo
Homologacji typu Pojazdu” lub jego wycigg dla oferowanego autobusu, lub swiadectwo
zgodnosci WE, Wykonawca musi dostarczyé Zamawiajacemu najpézniej w dniu
przedstawienia autobusu do odbioru W przypadku pojawienia sie nowych regulacji
prawnych dotyczgcych powyzszych pojazdéw i zwigzang z tym koniecznoscig
uaktualnienia w/w dokumentéw, Zamawiajacy wymagac¢ bedzie przedstawienia przed
przystapieniem do odbioru autobusu/éw wiasciwego ,,Swiadectwa Homologacji typu
Pojazdu” lub jego wyciag dla oferowanego autobusu, lub swiadectwo zgodnosci WE.”

W zakresie zarzutu 5 :

1) doprecyzowanie wymagan okreslonych w zatgczniku nr 1 do SWZ — opisie przedmiotu
zamodwienia, opatrzonych zwrotem ,do uzgodnienia z Zamawiajgcym” lub
rownowaznymi oraz

2) zmiane zwrotu okreslonego w pkt 10 ppkt 4 na:

»Z bilansu mocy musi wynikaé, ze instalacja elektryczna pojazdu musi zapewnic
prawidtowe funkcjonowanie pojazdu poparte otrzymaniem odpowiedniego
certyfikatu homologacyjnego (uwzgledniajgcy montaz autokomputera i biletomatow).
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Ogtoszenie zostato opublikowane w dniu 17 grudnia 2024 r. Warto$¢ Postepowania jest wyzsza niz
progi unijne okreslone w art. 3 Ustawy. Dziesieciodniowy termin wskazany w art. 515 ust. 2 pkt 1)
uptywa w dniu 27 grudnia 2024 r.

Interes:

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Wskazane w odwotfaniu okolicznosci
uniemozliwiajag Odwotujgcemu ztozenie waznej konkurencyjnej oferty w Postepowaniu. W
konsekwencji, Odwotujagcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na utracie korzysci zwigzanych z
uzyskaniem zamdwienia.

Majac na wzgledzie powyisze, nalezy stwierdzié, ze Odwotujacy jest podmiotem uprawnionym do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 Ustawy.

UZASADNIENIE

Rynek produkcji autobuséw, w tym wodorowych, jest rynkiem rozwijajgcym sie w Polsce dynamicznie,
jednak nadal bedgcym na etapie wstepnym jego rozwoju.

Zamowienia na dostawy autobuséw wodorowych zakfadajg ich produkcje na zamdwienie kazdego z
klientow i obejmujg dostosowanie do potrzeb stawianych przez danego klienta (zamawiajgcego).

Obejmuje to zaréwno wymagania dotyczace dostosowania pojazdu do potrzeb danego miasta (np.
oznakowania, wyposazenia, kolorystyki), jak i wymagan specyficznych, rowniez dotyczgcych zgodnosci
z odpowiednimi dokumentami odniesienia.

Odwotujagcy wskazuje na fakt, ze oferowane pojazdy nie s3 pojazdami istniejacymi,
skompletowanymi na dzien ztozenia oferty.

Co wiecej, nie ma mozliwosci zaoferowania autobusu juz istniejgcego, w terminach wyznaczonych w
dniu sporzadzenia niniejszego odwotfania.

Zwraca uwage wymaganie okreslone w zataczniku nr 1 do SWz:

Dostarczone autobusy muszg by¢ fabrycznie nowe, jednej marki, kompletacji i wyposazenia oraz
wyprodukowane nie wczesniej niz 6 m-cy przed datg dostawy.

Zamawiajgcy zatem sam zaktada wyprodukowanie autobusu po zawarciu umowy (termin realizacji
umowy to zgodnie z § 5 ust. 1 projektowanych postanowiert umowy 365 dni kalendarzowych liczonych
od dnia zawarcia umowy.

Co warte wyjasnienia, rynek autobuséw wodorowych w Polsce sktada sie z zaledwie kilku
wykonawcéw, bedacych jednoczesnie producentami tych autobusdw. Nie jest ani praktykowane, ani
realne, ztozenie ofert przez wykonawcéw niebedacych producentami tych pojazdéw (np. dealeréw).
S3 to produkty wykonywane na zamowienie, a co wiecej, nie tylko w zakresie kompletacji, ktora
typowo jest wymagana odrebnie przez kazdego klienta (kolory siedzen, czy oznaczenia).

Odwotujacy zwraca uwage, ze wskazane w niniejszym odwofaniu wymagania kreujg nieuzasadniong
przewage konkurencyjng producenta autobuséw Solaris. Taky przewaga konkurencyjng powodujacg
wykluczenie ztozenia ofert w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zamdwienia, nie moze byc¢
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stawianie wymagan mozliwych do spetnienia na etapie realizacji umowy, niespetnionych na dzien
ztozenia oferty w stosunku do produktu realizowanego na zamdwienie.

Wskazane wymagania powodujg jednoczesnie naruszenie zasady efektywnosci. Majgc na uwadze cel
postepowania, jakim jest uzyskanie konkurencyjnych i realnych ofert, i majgc na uwadze wstepny etap
rozwoju rynku autobuséw wodorowych, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do dopuszczenia do ztozenia
ofert wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia.

W innym przypadku, co zdarzato sie w przesztosci, Zamawiajagcy moze nie uzyskaé ofert w
postepowaniu, ograniczajgc dostep do zamowienia de facto do jednego wykonawcy, bedacego
jednoczesnie producentem autobusow.

Jednoczesnie, Zamawiajacy pozornie dopuscit do udziatu w postepowaniu szeroki krgg wykonawcow,
nie wskazujagc w warunku doswiadczenia — stanowigcym minimalny poziom zdolnosci wykonawcy,
wykonania dostawy autobuséw wykorzystujgcych okreslone rozwigzania, czy konkretng technologie.
To jednak, w powigzaniu z wymaganiami opisu przedmiotu zamodwienia, czyni postanowiony
minimalny poziom zdolnosci pozornym i fikcyjnym, ograniczenie konkurencji zostato bowiem w razacy
sposéb dokonane poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamédwienia.

1. Zarzut 1

Zarzut dotyczy wymagan dotyczacych spetnienia i udokumentowania nastepujacych wymagan
dotyczacych:

1) Posiadania silnika centralnego (zatgcznik nr 1 do SWZ cze$¢ Wymagania dotyczace
kompletacji autobusu, Pkt 2 Uktad napedu autobusu, ppkt 1);

2) Wymagania dotyczgcego stabilizacji tylnej osi pojazdu (zatacznik nr 1 do SWZ czesé
Wymagania dotyczace kompletacji autobusu, Pkt 7 Zawieszenie, ppkt 4);

3) Homologacji typu pojazdu w zakresie palnosci materiatéw uzywanych w konstrukgcji
wnetrza niektdrych kategorii pojazdéw samochodowych (homologacja udzielona
zgodnie z Regulaminem nr 118 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji
Narodéw Zjednoczonych (EKG ONZ) Jednolite wymagania techniczne dotyczace
palnosci materiatéw uzywanych w konstrukcji wnetrza niektoérych kategorii pojazdow
samochodowych (Dz.U.UE.L.10.177.263 z dnia 10 lipca 2010 r. ze zm.), potwierdzone
dokumentem wystawionym przez jednostke upowazniong do certyfikowania w danym
zakresie (zatgcznik nr 1 do SWZ cze$¢ Wymagania dotyczace parametrow ogdlnych
autobusu pkt 4 lit. h).

Ad 1) Wymaganie dotyczace uktadu napedowego

Na rynku autobuséw wodorowych kazdy producent posiada i wykorzystuje konkretne rozwigzania
techniczne, warunkowane m.in. dostepnoscig podzespotdw po stronie swoich poddostawcéw, ktore
w zakresie konstrukcji pojazdu i jego parametréow powoduja, ze ostateczny produkt jest réwnowazny
innemu. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci narzucenia sposobu produkcji i wykorzystywania konkretnych
podzespotéw takiemu producentowi. Konsekwencjg narzucenia, czy tez premiowania okreslonej
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technologii, jest wykluczenie produktéw danego producenta (bedacego jednoczesnie wykonawcg) z
udziatu w postepowaniu — co w niniejszej sprawie miato miejsce.

W tym zakresie nalezy zwrdéci¢ uwage na sposoby formutowania opisu przedmiotu zamdwienia
wskazane w art. 101 ust. 1 Ustawy. Zgodnie z Komentarzem UZP:

W art. 101 ust. 1 Pzp okreslono trzy sposoby formutowania opisu przedmiotu zamowienia niezaleznie
od rodzaju zamdwienia:

1) poprzez okreslenie kategorii wymagan dotyczqcych wydajnosci lub funkcjonalnosci (art. 101 ust. 1
pkt 1 Pzp),

2) poprzez odniesienie do wymaganych cech materiatu, produktu lub ustugi, opisanych za pomocq norm
i standardow (art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp),

3) sposdb mieszany, tj. przy pomocy kategorii wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci
oraz poprzez odniesienie do norm i standardow (art. 101 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp).

O wyborze ktéregokolwiek ze sposobéw decyduje zamawiajgcy’.

Wybierajgc sposob opisu przedmiotu zamdwienia poprzez okreslenie kategorii wymagan dotyczqcych
wydajnosci lub funkcjonalnosci, zamawiajgcy operuje wytqcznie precyzyjnie okreslonymi parametrami
dotyczqgcymi wydajnosci lub funkcjonalnosci pozwalajgcymi wykonawcy na ustalenie i wykonanie
zamadwienia, a zamawiajgcemu na jego udzielenie. W opisie dokonanym tym sposobem zamawiajgcy
okresla cechy ustugi, dostawy lub robot budowlanych (w rozumieniu art. 99 ust. 2 Pzp), ale juz
niekoniecznie cechy poszczegdlnych materiatow, produktéw Iub ustug sktadajgcych sie na
zamowienie.”

Taki sposdb opisanie przedmiotu zamdwienia sprzyja innowacyjnosci i nie wyklucza rozwigzan
oferowanych na rynku, ktére mogg spetnia¢ réwnowazne wymagania, na co wskazuje rowniez motyw
74 Dyrektywy 2014/24: specyfikacje techniczne powinny by¢ opracowywane w taki sposdb, aby
unikngé¢ sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego
wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych
zwykle przez tego wykonawce. Opracowanie specyfikacji technicznych pod wzgledem wymagan
wydajnosciowych i funkcjonalnych zasadniczo umozliwia optymalne osiggniecie tego celu. Wymagania
funkcjonalne i odnoszgce sie do wydajnosci sg réwniez odpowiednim srodkiem sprzyjajacym
innowacji w zamowieniach publicznych i powinny by¢ stosowane jak najszerzej.

W tym miejscu nalezy zaznaczyé, ze preferowanie rozwigzan konkretnych wykonawcéw czy
producentéw i wskazywanie konkretnych rozwigzan technicznych czy konstrukcyjnych, powoduje de
facto zamkniecie rynku dla innowacyjnych rozwigzan. Ma to szczegélne znaczenie dla rynkdw dopiero
rozwijajacych sie, takich jak rynek produkcji i dostaw autobuséw wodorowych.

Wyjatkowo tylko Zamawiajagcy moze opisywaé przedmiot zamodwienia poprzez odniesienie do
konkretnego procesu lub metody produkcji, ale wytgcznie pod warunkiem, ze s3 one zwigzane z
przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.

Coistotne, Zamawiajacy nie moze wskazywac zrodta lub szczegélnego procesu, “ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcoéw lub produktow”.

! https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-101
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Tymczasem w okolicznosciach niniejszej sprawy nie sposéb zaprzeczy¢, ze Zamawiajgcy wskazuje tylko
jeden z wielu dostepnych na rynku konfiguracji montazu i rodzaju silnika w pojezdzie i czyni
przedmiotem zamdwienia tylko ten jeden model konstrukcyjny, w oderwaniu od jakichkolwiek cech
uzytkowych, wymagan lub funkcjonalnosci, ktére mogtyby by¢ uzasadnione jego potrzebami.

W orzecznictwie, trwale ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktérym to uzasadnione potrzeby
Zamawiajgcego wyznaczajg granice przedmiotu zamdwienia i jednoczesnie w sposdb oczywisty
warunkujg mozliwo$é zaoferowania produktu, odpowiadajgcego tym potrzebom przez niektdérych
wykonawcdéw. Zamawiajacy nie kwestionuje mozliwosci wyprodukowania autobusu z silnikiem
centralnym asynchronicznym silnikiem elektrycznym przez wiecej niz jednego producenta. Staje jednak
na stanowisku zgodnie z ktérym, to konkretne cechy uzytkowe, stanowia potrzeby Zamawiajgcego
ktore bedzie realizowaé poprzez zakup floty autobuséw elektrycznych - a nie stosowane przez
producenta schematy budowy czy potaczenia poszczegdlnych komponentédw. W sytuacji, w ktorej
proces wytwarzania, montazu pofaczenia czy jakikolwiek inny proces technologiczny pozwala osiggngé
te same cechy produktowe, nie sposéb wskaza¢ powodu, dla ktérego Zamawiajacy miatby
preferowac jeden z kilku dostepnych na rynku proceséw produkcyjnych, a nie wyodrebnione przez
siebie parametry funkcjonalne produktu - ewentualnie wynikajace z zastosowanych przez
producenta rozwigzan technologicznych.

Zagadnienie, dotyczace tzw. funkcjonalnego opisania przedmiotu zamdwienia, jest uniwersalnie
rozwazane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i dotyczy chyba wszystkich obszaréow zamoéwien
publicznych. Dla rynku autobuséw elektrycznych, podobne zagadnienie stanowito przedmiot
rozstrzygniecia w uzasadnieniu Wyroku Krajowej Izby z dnia 15.032023r. (Sygn. akt: KIO 592/23) w
ktdrym rozwazana byta waga kryterium, premiujgcego autobusy posiadajgce silnik centralny.

Analiza ww. wyroku wskazuje, ze odniesienie go do przedmiotu obecnej sprawy nie bedzie mie¢
zastosowania.

Nalezy ocenié, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy - kiedy Zamawiajgcy wymaga, aby wszelkie
awarie byty usuwane jako naprawy gwarancyjne przez Wykonawce albo zlecane Zamawiajgcemu, w
ramach posiadanego przez Zamawiajgcego przedsiebiorstwa zajmujgcego sie serwisowaniem floty
autobusdw posiadanej przez Zamawiajagcego — ewentualne argumenty, dotyczace stopnia
skomplikowania napraw dotyczgcych silnikdw montowanych centralnie oraz silnikdw montowanych w
piastach kot nie majg znaczenia. Skoro wszelkie ryzyko, dotyczace czasu usuniecia awarii, obejmujacej
potrzebe ingerencji w silnik autobusu i tak obcigza Wykonawce, to tym bardziej uzasadnione jest,
aby madgt on wybrac technologie, w ktorej wytworzy produkt, za ktéry nastepnie bedzie odpowiadat
jako gwarant.

Przyktadowo, mozna wskaza¢, ze gdyby Zamawiajacy oceniat, ze jakis konkretny rodzaj awarii, w
przypadku zastosowania jednego z dostepnych rozwigzan wymaga wiekszego naktadu pracy niz w
przypadku innej technologii Zamawiajgcy zobowigzany jest wskazac akceptowalne przez siebie czasy
usuniecia awarii. Pomimo ciggtego rozwoju stosowanych technologii, technika motoryzacyjna nie
zdotata bowiem wykluczy¢ mozliwosci wystepowania awarii. Konsekwencjg tego faktu jest ciggte
usprawnianie ustug posprzedazowych, ktéry systematycznie skraca przerwy w dostepnosci
spowodowane awariami. Zasadne jest zatem, aby dobdr technologii i zakres mozliwosci usuwania
awarii spowodowanych podatnosciami danego procesu technologicznego, stanowita bilans
wykonywany po stronie producenta i jego sieci dystrybucji ustug posprzedazowych. Z punktu widzenia
uzytkownika korncowego, awaryjnos¢ i szybkosé usuwania awarii wydaja sie by¢ o wiele bardziej
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istotnymi potrzebami niz konkretny proces technologiczny czy wybory konstrukcyjne producenta
autobusu.

W ocenie odwotujacego, nie ma zadnego powodu, aby Zamawiajacy ograniczat zakres zamowienia
wytacznie do jednego rodzaju rozwigzania dotyczgcego umiejscowienia silnika elektrycznego w
autobusie. Z uzytkowego punktu widzenia, silnik montowany centralnie oraz silniki montowane w
piastach két pozwalajg na osiggniecie zblizonych wtasciwosci uzytkowych. Rdznice dotyczace sposobu
serwisowania, z punktu widzenia uzytkownika réwniez nie sg na tyle istotne, aby ograniczac¢
konkurencje w niniejszym postepowaniu wyfacznie do rozwigzan jednego typu - zwtaszcza w sytuacji,
w ktdrej ciezar zwigzany z serwisowaniem dostarczonych rozwigzan i tak bedzie spoczywat w catosci
na Wykonawcy, bedgcym gwarantem.

W zwigzku z brakiem mozliwosci wykazania, ze wybér producenta autobusu w zakresie zastosowanych
silnikdow, w jakikolwiek sposéb wptywa na uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego, wymaganie zawarte
w postanowieniu wiersza 2 Tabeli “Ukfad napedu autobusu” pkt 1 narusza przepis art. 99 Ustawy
poniewaz eliminuje mozliwos¢ zaoferowania autobusdéw z silnikami montowanymi w piastach két, a
jednoczesnie nie sposdb wskaza¢ zadnego powodu, dla ktdrego Zamawiajgcy nie mégtby korzystac z
innych rozwigzan dotyczacych montazu silnika.

Ad 2) Wymaganie dotyczgce stabilizacji tylnej osi pojazdu

Rowniez wymaganie dotyczace stabilizacji tylnej osi pojazdu stanowi niedozwolone ograniczenie
konkurencji.

Na przestrzeni ostatnich 3-4 lat w postepowaniach na autobusy wodorowe nie pojawity sie rozwigzania
stabilizacji osi tylnej autobusu. Standardem byto niezalezne zawieszenie tak przednie jak i tylne.
Pojawiaty sie stabilizatory osi przednie;j.

Opisane wyzej rozwigzania sg praktycznie oferowane przez producentéw autobuséw napedzanych
wodorem.

Kazda zmiana, kazda modyfikacja to rozszerzenie gtéwnej homologacji, lub w najgorszym przypadku
robienie petnych badarn homologacyjnych pod konkretne rozwigzanie czy postepowanie.

Stabilizacja osi moze ograniczyé zadang funkcjonalnos¢ przez Zamawiajgcego. W dobie nowoczesnych
autobusow, gdzie maksymalnie wykorzystuje sie ilo$¢ miejsc pasazerskich. Funkcjonalnos¢ przykleku
dla wiekszego komfortu wsiadajgcych i wysiadajgcych pasazeréw powoduje duze naprezenia szkieletu
autobusu. Usztywniajgc przednig o$ i dodatkowo tylng powoduje to jeszcze wieksze usztywnienie
szkieletu autobus. Moze to doprowadzi¢ do pekniec stabilizatoréw, a tym samym zwiekszenie kosztéw
napraw zawieszenia w pordwnaniu do autobuséw z zawieszeniem niezaleznym co znaczgco wptywa
na wydawanie funduszy panstwowych.

Tym samym wymodg przedstawianie dokumentéw homologacyjnych juz na etapie sktadania ofert
sktania do wniosku, ze zasada rownego traktowania wszystkich potencjalnych wykonawcow zostaje
zachwiana i skfania do wniosku, ze Zamawiajacy preferuje rozwigzanie ktdre proponuje jeden z
Wykonawcow.

Przewaga jednego z wykonawcow (Solaris) polega na wykorzystaniu wielu rdznych rozwigzan.
Producent ten wykorzystujgc wieloletnia pozycje rynkowa w obszarze produkcji autobusow
elektrycznych, ma znacznie wieksze mozliwosci konfiguracyjne niz jego konkurenci.
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Ad 3) Wymaganie dotyczace Regulaminu nr 118 EKG

Wymaganie dotyczace wskazanego w zarzucie nr 1 regulaminu EKG ONZ, nie jest niezbedne dla
przeprowadzenia postepowania, jego wymaganie nie wynika z obowigzujgcych norm lub przepiséw
prawa i w ocenie Odwotujgcego powinno by¢ ewentualnie oceniane na etapie realizacji umowy.

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami do zarejestrowania autobusu nie jest wymagane spetnienie
wymogoéw Regulaminu nr 118. Na uwage zastuguje rowniez fakt, iz w tegorocznych postepowaniach
na dostawe autobusow elektrycznych zasilanych wodorem prowadzonych przez Gérnoslaskie Zagtebie
Metropolitalne, Miejski Zaktad Komunikacji w Bielsku — Biatej Sp. z 0.0., Miejski Zaktad Komunikacji w
Koninie Sp. z o0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacji w Lublinie Sp. z o0.0., Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacji Sp. z 0.0. w Poznaniu, Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacji S.A. w
Krakowie spetnienie tych wymagan na etapie sktadania ofert nie byto oczekiwane przez
Zamawiajgcych.

2. Zarzuty wskazane w pkt 2 petitum odwotania

Zarzuty dotyczg ustalenia kryteriéw oceny ofert w sposdb niezwigzany z przedmiotem zamdwienia, a
jednoczesnie premiujgcy rozwigzania konkretnego wykonawcy w obiektywnie nieuzasadniony sposéb,
co narusza zasady uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania oraz zasade proporcjonalnosci, jak
rowniez zasade efektywnosci, poprzez ustalenie w zakresie Kryterium 2 w czesci 2 nastepujacych
podkryteriéw:

1) Zaoferowanie technologii SiC w przetwornicy napiecia zasilania silnika trakcyjnego

Zastosowanie technologii SiC w przetwornicy napiecia zasilania silnika trakcyjnego
Wykonawca na potwierdzenie deklarowanego rozwigzania technicznego ma obowigzek
zatgczy¢ oswiadczenie Wykonawcy nie spetnia warunku 0 pkt spetnia warunek. 5 pkt

2) Zawieszenie przednie

Zawieszenie przednie. Wykonawca na potwierdzenie deklarowanego rozwigzania
technicznego ma obowigzek zatgczy¢ do oferty karte katalogowa lub dane katalogowe lub
dokumentacje techniczno-ruchowg lub o$wiadczenie Wykonawcy zawieszenie niezalezne.
0 pkt o$ sztywna. 5 pkt

Art. 240 ust. 1i 2 ustawy wskazuje na zasady formutowania kryteriéw oceny ofert, wskazujac, ze musza
one by¢ zwigzane z przedmiotem zamodwienia. Granicg swobody zamawiajgcego w formutowaniu
kryteridw oceny ofert sg, poza obowigzkiem ich opisania jednoznacznie i w sposdb dajacy sie
zweryfikowad, zasady opisywania przedmiotu zamdwienia, w kontekscie zasady réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci.

Badanie zwigzku pomiedzy przedmiotem zamodwienia a poza cenowym kryterium oceny ofert
sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob deklarowany element oferty wykonawcy,
premiowany w kryterium oceny ofert, przetozy sie na wyzszg jako$¢ swiadczenia na etapie realizacji
zamodwienia. Taki zwigzek nie zostat w Postepowaniu wykazany w odniesieniu do kwestionowanych
podkryteriéw.

Wprawdzie Zamawiajgcy ma prawo preferowac rozwigzania, w szczegélnosci dodatkowo punktowac
te produkty i dostawy, ktére zapewnig mu okreslone funkcjonalnosci, ale przyjete kryteria powinny
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gwarantowaé przejrzystos¢ i obiektywnosé procedury udzielania zamdwienia, oraz powinny
gwarantowacd zasade réwnego traktowania wykonawcow?2.

Kryteria oceny ofert w Postepowaniu wskazane w zarzucie nr 1, naruszajg art. 240 ust. 1i 2 w zw. z art.
99 ust. 4 w zw. z art. 16 Ustawy, poprzez ustalenie ich w sposéb niezwigzany z przedmiotem
zamodwienia, a jednoczesnie premiujacy rozwigzania konkretnego wykonawcy w obiektywnie
nieuzasadniony sposdb, co narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania oraz zasade
proporcjonalnosci.

W odniesieniu do poszczegdlnych podkryteriow:

1) Zaoferowanie technologii SiC w przetwornicy napiecia zasilania silnika trakcyjnego

Wskazane wymaganie w jednoznaczny sposéb premiuje konkretnego wykonawce, a jednoczesnie nie
jest wystarczajgco uzasadnione ze wzgledu na potrzeby Zamawiajgcego.

Wskazujemy, ze pomimo braku wykorzystania technologii SiC, Odwotujacy w testach SORT-2 wykazuje
nizsze zuzycie wodoru niz konkurent wykorzystujacy te technologie.

Dowdd — symulacja zuzycia wodoru

Wysokos¢ zuzycia wodoru wg dostarczonego wyniku badania SORT2 dla przetargu z 2023 roku
ogtoszonego przez Goérnoslasko Zagtebiowskg Metropolie pn ",Hydrogen GZM” — Nr sprawy:
ZP.270.31.2022"

Zaoferowany wynik
NesoBus | 5,54
Solaris 5,73

kg/100 km

Przewaga jednego z wykonawcow (Solaris) polega na wykorzystaniu technologii SiC, producent ten
wykorzystujgc wieloletnig pozycje rynkowa w obszarze produkcji autobuséw elektrycznych, ma
znacznie wieksze mozliwosci konfiguracyjne niz jego konkurenci.

Tymczasem, obok innych celdéw, zamdwienia publiczne stuzg réwniez realizacji ogdlnych celéow
gospodarczych, w tym wspierania matych i srednich przedsiebiorstw. Brak otwarcia konkurencji na
MSP moze by¢ w ocenie Odwotujgcego rozpatrywane w sSwietle zasadnosci stawiania (czy
premiowania) okreslonych w wymogow w SWZ.

3. Zarzut 3

W zakresie zarzutu 3 Zamawiajacy naruszyt art. 105 ust. 4 w zw. z art. 105 ust. 1 Ustawy, poprzez
wymaganie ztozenia przedmiotowego srodka dowodowego w postaci testu typu SORT-2 —dokumentu
wystawionego przez jednostke upowazniong do certyfikowania w zakresie parametru ocenianego w
ramach kryteriéw oceny ofert — zuzycie wodoru w kg/100km przebiegu, i nie dopuscit do ztozenia
rownowaznych srodkéw dowodowych w stosunku do produktu, wobec ktérego wykonawca nie ma
mozliwosci uzyskania testu typu SORT-2 w odpowiednim terminie.

2 por. Wyrok KIO z dnia 28 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 361/21.
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4. Zarzut 4

W pkt 3 w Czesci Wymagania dotyczace parametréw ogdlnych autobusu OPZ Zamawiajgcy wskazat
nastepujgce wymaganie:

3) Autobusy winny bezwzglednie posiadaé aktualne ,Swiadectwo Homologacji Typu
Pojazdu” wraz z zatacznikami, wydane zgodnie z obowigzujacymi przepisami (Ustawa z
dnia 20 czerwca 1997 r. —,,Prawo o ruchu drogowym” -Dz. U. z 2024 po0z.1251 z pdzn. zm.)
oraz Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie homologacji typu pojazdéw z dnia
2 sierpnia 2023 r.- Dz. U. z 2023 z 1651), a w przypadku obowigzujacej w dniu dostawy
innej regulacji prawnej (w szczegdlnosci zwigzanej z wdrazaniem prawa Unii Europejskiej)
musi spetniaé wymogi tej regulacji. Przedmiotowe ,Swiadectwo Homologacji typu
Pojazdu” lub jego wyciag dla oferowanego autobusu, lub swiadectwo zgodnosci WE,
Wykonawca musi dostarczy¢ Zamawiajgcemu na wezwanie, a w przypadku koniecznosci
jego uaktualnienia dla konkretnego oferowanego autobusu Zamawiajacy dopuszcza
dostarczenie dokumentu posiadanego wraz z zobowigzaniem o dostarczeniu wtasciwego
»Swiadectwa Homologacji typu Pojazdu” niezwlocznie po jego uzyskaniu, nie pézniej niz
3 dni przed terminem podpisania umowy. W przypadku pojawienia sie nowych regulacji
prawnych dotyczgcych powyzszych pojazddw i zwigzang z tym koniecznoscig uaktualnienia
w/w dokumentdéw, Zamawiajgcy wymagac bedzie przedstawienia przed przystgpieniem do
odbioru autobusu/éw wtaéciwego ,Swiadectwa Homologacji typu Pojazdu” lub jego
wycigg dla oferowanego autobusu, lub $wiadectwo zgodnosci WE.

W ww. postanowieniu daje sie zauwazy¢ daleko posunieta niekonsekwencja Zamawiajgcego.

Z jednej strony, Zamawiajacy wymaga posiadania przez oferowany autobus ,Swiadectwa Homologacji
Typu Pojazdu” wraz z zatgcznikami, wydanego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Z drugiej,
oczekuje, ze uaktualnienie Swiadectwa do jego konkretnych wymagan nastapi jeszcze przed
podpisaniem umowy.

Nie precyzuje jednak tych wymagan i terminu na ztozenie odpowiedniego dokumentu, okreslajgc ze
zostanie on ztozony ,,na wezwanie”.

Jednoczesnie naktada na Wykonawce wymaganie uaktualnienia $wiadectwa do konkretnych wymagan
Zamawiajgcego jeszcze przed podpisaniem umowy, przez co naktada na Wykonawce koniecznos$¢
poniesienia kosztéw zwigzanych z dostosowaniem do wymagan Zamawiajacego jeszcze przed
zawarciem umowy.

Poniewaz oczekiwaniem — niezaprzeczalnym — Zamawiajgcego, jest uzyskanie produktu zgodnego z
przepisami i uzasadnionymi wymaganiami, catkowicie wystarczajace jest wymaganie przedtozenia
Swiadectwa homologacji lub innego odpowiedniego dokumentu, przy przedstawieniu produktu do
odbioru.

Obecnie postawione wymagania sg nieprecyzyjne, stwarzajg znaczng niepewnos$¢ po stronie
Wykonawcéw, a nadto sg nadmierne i narazajgce wykonawcow na ponoszenie zbednych kosztéw na
etapie, na ktdrym jeszcze nie sg oni pewni ostatecznego zawarcia umowy.

Zamawiajgcy, podobnie jak w przypadku wymagania przedtozenia swiadectwa homologacji typu
pojazdu wymaga, aby Wykonawca przedstawit bilans mocy pojazdu (por. zarzut 5) - przed podpisaniem
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umowy. Niezaleznie od faktu, ze taki bilans moze dotyczy¢ pojazdu gotowego, a zatem zbudowanego
w wykonaniu umowy, ktéra na tym etapie nie jest jeszcze zawarta, nalezy zauwazy¢, ze w tym samym
postanowieniu OPZ, Zamawiajagcy wymaga, aby taki bilans wykazywat zapas mocy - uzgodniony z
Zamawiajgcym (przed podpisaniem umowy). O ile zatem, skoro taki bilans nie stanowi
przedmiotowego $rodka dowodowego, nalezy wskazac¢ iz wymaga on budowy i ustalania parametréw
technicznych przedmiotu zamdwienia, przez Zamawiajgcego, po wyborze oferty najkorzystniejszej, ale
przed zawarciem umowy. Takie postanowienie narusza wprost zasade porédwnywalnosci ofert
(poniewaz zadna z ofert nie moze uwzglednia¢ ‘uzgodnie” Zamawiajgcego dokonywanych przed
zawarciem umowy).

5. Zarzut 5

Zamawiajgcy pozostawit Stronom przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego daleko idgca
swobode w doprecyzowaniu parametrow technicznych, logistycznych i estetycznych przesztego
przedmiotu umowy.

Zamawiajgcy, rozszerzyt jednak ten mechanizm na ustalenia, ktére majg precyzowaé przedmiot
zamowienia, co do wymagan technicznych i kosztotwdrczych - po terminie sktadania ofert, ale przed
zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Podobnie, niektére z ustalen, jakie majg by¢
dokonane pomiedzy Stronami wykraczajg poza zakres drugorzednych i poszczegdlne, nie ujawnione
przed sktadaniem ofert oczekiwania Zamawiajgcego, moga by¢ bardzo kosztotwdrcze i nie ma zadnego
powodu, aby nie zostaty wskazane, choéby poprzez zakres granicznych parametréw, wprost w OPZ.

Przyktadowo, Zamawiajgcy wymaga wyposazenia autobuséw w “urzadzenie klimatyzacyjne
wykorzystujgce czynnik R134a, lub alternatywne rozwigzanie uzgodnione z Zamawiajgcym”. Nie jest
jednak jasne jakie rodzaje czynnikdw chtodzgcych powszechnie uznawanych za rozsgdne alternatywy
czynnika 134a bedg akceptowane przez Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage koniecznosé
systematycznego dostarczania czynnika chfodzgcego konieczne jest zapewnienie, aby ukfad
klimatyzacji pozwalat na korzystanie z czynnikdw, ktére w nadchodzacych latach beda zgodne z
przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego. Nalezy ocenié, ze zgodnos¢ z prawem jest kategorig
obiektywng, a nie uznaniowg i w zwigzku z tym powinna znalezé zastosowanie w niniejszym
zamdwieniu po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Podobnie, Zamawiajgcy zdaje sie wymagac ustalenia marki i parametréw opon, jakie bedg montowane
w autobusach bedacych przedmiotem zamédwienia - przed zawarciem umowy (Tabela, Wiersz 9 pkt 12)
zd. 2 OPZ). Zamawiajgcy wskazuje, ze ma to by¢ “ogumienie klasy PREIMUM” co nie jest standardowo
przyjetg jednostkg miary i jest oceniane. Opony poszczegdlnych producentdw mogg posiadac rézne
dodatkowe technologie, ale tez posiadajg parametry mierzone wspélnymi parametrami, takimi jak
nosnosc. O ile przedstawienie Zamawiajgcemu kilku propozycji doboru ogumienia do wyboru, w
ramach wykonywania umowy nie wydaje sie wzbudza¢ watpliwosci, o tyle arbitralne definiowanie
przez Zamawiajgcego opon kategorii premium, w oderwaniu od jakichkolwiek wtasciwosci fizycznych i
uzaleznienie zawarcia umowy od spetnienia takiego wymagania, narusza przepisy Ustawy.

Podobnie, nalezy oceni¢ inne elementy opisu przedmiotu zamdwienia, nieopisane precyzyjnie w
dokumentach zaméwienia.
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W swietle powyzszego, Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.
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