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Dziatajac w imieniu wykonawcy—- EvoBus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
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zamowien publicznych (,Pzp”):

JDP Drapata & Partners sp.j.

Numer KRS: 0000880140 / NIP: 7010056483 / REGON: 140887753

Kontakt: office@jdp-law.pl
+ 48 22 246 00 30

Bonifraterska 17
00-203 Warszawa

jdp-law.pl


mailto:wojciech.merkwa@jdp-law.pl
mailto:lukasz.goniak@jdp-law.pl
mailto:zamowienia@ztm.waw.pl

I1.

IDPEGEES®

wnosze odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia (,SWZ") w
zakresie:

(1)

Zatgcznika nr 1 do SWZ - Szczegdtowe wymagania techniczne dla
autobuséw, tj.:

— pkts.1

- pkths.2

- pkths.3

- ppkt5.3.1

- ppkt5.3.3.

- pkt5.8.9

- pkt16.2

- pkt 43.3.2. w zw. z. rozdziatem XV pkt 2.5 SWZ.

Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw tj.:

(1)

(2)

art. 99 ust. 4, 5, 6 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktéry prowadzi do uprzywilejowania
niektérych produktéw i wyeliminowanie innych, przy jednoczesnym braku
dopuszczenia mozliwosci postuzenia sie produktami réwnowaznymi, w
szczegoblnosci poprzez:

— okredlenie w pkt. 5.1, 5.2 i 5.3 Zatacznika nr 1 do SWZ parametréw
baterii trakcyjnej, wskazujacych konkretny produkt (baterie
trakcyjng stosowang u okreslonego producenta) - parametry te nie
sg parametrami uniwersalnymi i pozostajg wtasciwe tylko dla
jednego dostawcy na rynku;

— okreslenie w pkt. 43.3.2 Zatacznika nr 1 do SWZ (i nastepnie w
kryterium oceny ofert w rozdziale XV pkt 2.5 SWZ) koniecznosci
wyposazenia baterii trakcyjnej w linie detekcyjna, petnigca funkcje
detekcyjng i sygnalizacyjng, podczas gdy takie rozwigzanie
znaczaco zaweza krag producentéw, a przez to wykonawcéw
zdolnych do wykonania przedmiotu zamdédwienia, za$ samo
rozwigzanie nie wprowadza wymiernych korzysci w zakresie
przedmiotu zamdwienia;

art. 99 ust. 2, 4 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, pozostaje
sprzeczny z obowigzujacymi regulacjami, formutuje nadmierne i
nieuzasadnione wymogi, a przez to utrudnia dostep do zamodwienia
wykonawcom potencjalnie zdolnym do jego realizacji, w szczegdlnosci
poprzez:

- zawarcie w tresci Zatacznika nr 1 do SWZ w pkt 16.2, 16.2.1,
16.2.2, 16.2.3. wymogu spetnienia warunkéw wynikajacych z
Regulaminu nr R29 EKG ONZ i/lub Regulaminem R93 EKG ONZ,
podczas gdy powyzsze regulaminy nie dotycza swoim zakresem
autobuséw miejskich, a wytacznie pojazdow ciezarowych, co
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wyklucza mozliwos$¢ zastosowania sie do ich wytycznych w
ramach realizacji przedmiotu zaméwienia;

— postawienie w pkt. 5.3.3. oraz 5.8.9 Zalacznika nr 1 do SWZ
wymogu wyposazenia dostarczanych autobuséw w baterie
trakcyjne o duzej mocy fadowania tj. min 500 kW (moc wejscia
na autobus), podczas gdy baterie o takiej mocy tadowania nie sg
stosowane przy produkcji autobusoéw miejskich;

art. 240 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez sformutowanie w
tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoédwienia kryterium oceny ofert w
zakresie systemu detekcji pozaru baterii trakcyjnych w sposéb
nieuzasadniony i zaburzajacy rzeczywistg konkurencje w Postepowaniu
(niedopuszczajacy innych réwnowaznych rozwigzan), co prowadzi do
dyskryminacji wykonawcow zdolnych do realizacji zamoéwienia, gdy
tymczasem rygorystyczne wymagania okreslone we wskazanym
kryterium oceny oferty nie s uzasadnione obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego;

a w konsekwencji powyzszego

art. 16 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposdb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp wnosze o rozpatrzenie
i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien
SWZ w nastepujacy sposoéb:

(1)

Zalacznik nr 1 do SWZ:

— w zakresie pkt. 5.1 i 5.2 [baterie trakcyjne i tadowanie] - zmiane
pojemnosci energetycznej baterii trakcyjnej poprzez prowadzenie
minimalnej o wartosci: 490 kWh i maksymalnej: 686 kWh,
ewentualnie nie wskazywanie konkretnego rodzaju baterii
trakcyjnej;

- w zakresie pkt. 5.3.1. zmiana z:

,uzyskanie przebiegu 700 000 km do spadku pojemnosci nie
wiekszej niz do 80% wartosci poczatkowej”

na:

~uzyskanie przebiegu 700 000 km do spadku pojemnosci nie
wiekszej niz do 75% wartosci poczatkowej, w przypadku
zaoferowania pojazdu wyposazonego w baterie o duzej gestosci”;

- w zakresie pkt. 5.3.3 [baterie trakcyjne i tadowanie] - zmiana
Z:
~Przy tadowaniu duzg mocg o wartosci 500 kW”
na:

»~Przy tadowaniu duzg mocg o wartosci 200 kW”

— w zakresie pkt. 5.8.9. - zmiana z:
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~moc fadowania przez urzadzenie pantografowe dostosowana do
baterii trakcyjnych o duzej mocy tadowania typu ,High Power”, tj.
min. 500 kW (moc wejScia na autobus)”

na:

~moc tadowania przez urzadzenie pantografowe dostosowana do
baterii trakcyjnych o duzej gestosci,, tj. min. 200 kW (moc wejscia
na autobus)”

- w zakresie pkt. 43.3.2. poprzez dopisanie po tresci:
~wyposazony w linie detekcyjng, petnigcq funkcje detekcyjne i
sygnalizacyjne; linia detekcyjna umiejscowiona co najmniej w
obszarze baterii trakcyjnych,” postanowienia pozwalajagcego na
przedstawienie  przez  wykonawce i akceptacje przez
Zamawiajacego rozwigzan rownowaznych;

- wykreslenie w catosci postanowien 16.2, 16.2.1, 16.2.2, 16.2.3.

(2) Specyfikacja Warunkoéw Zamoéwienia:
- wykreslenia w catosci kryterium oceny ofert wskazanego w
Rozdziale XV PKT 2.5 - System detekcji pozaru baterii trakcyjnych
(G);

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w
odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w
uzasadnieniu pisemnym badz ustnym;

Na podstawie art. 573 Pzp wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujacego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamdwienia bedgcego przedmiotem Postepowania
oraz moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw prawa.
Naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow skutkowaé moze
poniesieniem realnej i faktycznej szkody zwigzanej z realizacjg zamdwienia w oparciu o
pierwotne brzmienie SWZ. Ponadto opracowana przez Zamawiajgcego dokumentacja
stawia pod znakiem zapytania mozliwosc¢ ztozenia prawidtowych i poréwnywalnych ofert.

Tym samym Odwotujacy legitymuje sie interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa
w art. 505 ust. 1 nowego Pzp.

Termin na whniesienie odwotania

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 30 czerwca 2023 r., co oznacza,
ze odwotanie zostato ztozone w ustawowym terminie (10 dni).

Pozostale wymogi formalne

Do odwotania zataczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz
potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
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Ogtoszenie o zamoédwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 czerwca 2023 r. pod numerem 2023/S 124-392866.

UZASADNIENIE

1. ISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO

1. Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, przedmiotem ktorego jest dostawa 12 sztuk
fabrycznie nowych autobuséw miejskich o napedzie elektrycznym. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego w oparciu o przepisy ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych.

2. W dniu 30 czerwca 2023 r. Zamawiajacy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogtoszenie o  zamdwieniu, udostepniajac  jednoczesnie
zainteresowanym wykonawcom dokumentacje Postepowania na swojej stronie
internetowej. Czes$¢ postanowien SWZ - w szczegdlnosci Zatacznik nr 1 do SWZ -
Szczegdtowe wymagania techniczne dla autobuséw (,Zatacznik nr 1”), zawiera
szereg postanowien istotnie ograniczajacych konkurencyjno$¢ w Postepowaniu.
Ponizej Odwotujacy wykaze zasadnos¢ postawionych przez siebie zarzutow.

II. UZASADNIENIE PRAWNE
I1.1. Postanowienia SWZ zwigzane z bateriami trakcyjnymi i ich fadowaniem

3. Zamawiajacy w Zataczniku nr 1 w pkt. 5 wskazat na parametry techniczne, jakie
winny spetnia¢ baterie trakcyjne. W ramach tego punktu Zatgcznika nr 1
Zamawiajac okreslit rowniez takie elementy jak moc tadowania baterii trakcyjnej:

5. Baterie trakcyjne oraz tadowanie

5.1 Typ baterii:

51.1. o duzej mocy tadowania,

51.2. baterie litowo-jonowe typu High Power (baterie o duzej mocy tadowania),
513. zalecane baterie typu LTO z uktadem chlodzenia.

52 Pojemnos¢ energetyczna baterii trakcyjnych:

5.2.1. minimalna: 160 kWh,

52.2. maksymalna: 180 kWh.

53. Trwalosc baterii trakcyjnej:

53.1. uzyskanie przebiegu 700 000 km do spadku pojemnosci nie wiekszej niz do 80% wartosci poczatkowej,
53.2. przy przebiegach rocznych autobusu ok. 70 000 km,

533. przy fadowaniu duzg mocg o wartosci 500 kW,

5.809. moc fadowania przez urzadzenie pantografowe dostosowana do baterii trakcyjnych o duzej mocy
fadowania typu ,High Power”,,j. min. 500 kW (moc wejscia na autobus);

II.1.1. Moc baterii - gestos¢

4, W zakresie punktow 5.1 i 5.2 (i ich dalszych podpunktéw) Zamawiajacy wymaga
od wykonawcédw wyposazenia dostarczanych autobuséw w baterie trakcyjne o
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doktadnych parametrach, a mianowicie — baterie 0 mocy minimalnej -160 kW i
mocy maksymalnej 180 kW. Wymogiem jest réwniez konkretny typ baterii -
litowo-jonowe typu High Power, ktére cechuje duza moc tadowania.

W punkcie 5.3 Zatacznika nr 1 Zamawiajacy wskazat zas, iz trwatos¢ zastosowanej
baterii trakcyjnej winna cechowac sie uzyskaniem przebiegu 700 000 km do
spadku pojemnosci nie wiekszej niz do 80% wartosci poczatkowej, przy tadowaniu
duza mocg o wartosci 500 kW.

Odwotujacy podkresla, iz okreslone przez Zamawiajacego parametry nie sq
uniwersalne czy powszechne dla producentéw elektrycznych autobuséw miejskich,
wrecz przeciwnie — wskazujg na jednego producenta i tym samym ograniczajq
konkurencyjno$¢ w Postepowaniu. Ponadto, co bardziej istotne - parametry
wymagane przez Zamawiajacego nie zapewniajg prawidiowego funkcjonowania
elektrycznych autobuséw miejskich. Innymi stowy - rozwigzanie narzucone przez
Zamawiajgcego w postaci nadmiernych i nieuzasadnionych parametréw nie tylko
ograniczy konkurencyjno$s¢ w Postepowaniu, ale réwniez doprowadzi do
zaoferowania autobusow, ktére w praktyce sg wadliwe i trudne w eksploatacji.

Wskazane przez Zamawiajacego parametry mocy baterii trakcyjnej oznaczajq
matg gestosé baterii. Zbyt mata gestos¢ baterii stwarza zas problemy eksploatacji
autobuséw w warunkach zimowych. Dzieje sie tak poniewaz bateria o matej
gestosci powoduje wytaczenie autobusu z ruchu z uwagi na niewystarczajaca ilos¢
energii elektrycznej. Baterie LTO (tj. baterie High Power, ktérych wymaga
Zamawiajacy), ktore charakteryzujg sie matg gestoscig/pojemnoscig zmniejszajg
swoje parametry w okresie zimowym, kiedy znaczna czes$¢ energii energetycznej
jest przeznacza na ogrzewanie przestrzeni pasazerskiej.

Zbyt mata gestos¢ baterii skutkowa¢ moze nie tylko przestojem pojazdoéw, ale
réwniez moze uniemozliwi¢ pokonywanie dtugich tras bez tadowania. Mrozy - w
przypadku baterii o0 matej gestosci - powoduja, ze taka bateria znacznie szybciej
sie zuzywa, a co za tym idzie — musi by¢ czesciej tadowana, co za$ generuje
wieksze zuzycie pradu. Jedynie tytutem przyktadu Odwotujacy wskazuje, iz bateria
0 mocy 160 kW oferuje zasieg ok. 80 km, co wystarcza wytacznie na niecate dwa
obiegi objazdowe na linii. Tymczasem baterie o znacznie wiekszej gestosci
pozwalajg zabezpieczy¢ ciggtos$¢ operacji w szczegolnosci w przypadku ciezkich
warunkow atmosferycznych (m.in. mrozéow) lub w przypadku znacznego ruchu
ulicznego (korkow ulicznych), unikajac przy tym przestoju autobusu lub jego
odholowania.

W kontekscie powyzszego nie mozna pomingg, iz aktualne wymogi Zamawiajacego
dostosowane sg w istocie do pojazddéw, ktdére Zamawiajacy juz zakupit i ktére
funkcjonujg na terenie m.st. Warszawy. Niestety, eksploatowane aktualnie
autobusy niejednokrotnie doznawaly technicznych awarii -— m.in. w okresie
zimowym. Awarie autobusow (ktérych dostawca byt wykonawca Solaris Bus &
Coach Sp. z 0.0.) nierzadko komentowane byty w przestrzeni medialnej, np.:
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1) ,Elektryczne autobusy nie dajg rady na mrozie. ,Ratujq nas silniki spalinowe”
- Gazeta Wyborcza Warszawa?;

2) ,Elektryczny autobus zablokowat ruch w Warszawie, bo... zabrakto mu prgdu
- Auto Swiat?;

”

Odwotujacy w tym miejscu zwraca dodatkowo uwage, iz postawione przez
Zamawiajacego wymogi nie tylko stawiajg potencjalnych wykonawcéw przed
koniecznoscia wykonania wadliwego (co mozna z géry zatozyé) przedmiotu
zamowienia (a przy tym nieefektywnego i nie ekologicznego), ale réwniez w
sposob daleko idacy ograniczajg konkurencyjnos$¢ w Postepowaniu, z uwagi na
swoje bardzo precyzyjne parametry, ktére, wedtug wiedzy Odwotujacego,
charakteryzuja tylko jednego producenta - dostawce autobuséw na tym rynku, a
mianowicie - Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0., ktory byt dotychczasowym dostawcg
autobusow dla ZTM Warszawa. Nie sposob jednak nie dostrzec, iz zaoferowana
technologia produkowanych autobuséw nie zawsze dawata gwarancje sprawnej i
bezawaryjnej eksploatacji. Powyzsze doswiadczenia tym dalej zatem winny sktonié
Zamawiajacego do modyfikacji kwestionowanych postanowien SWZ, umozliwiajac
zainteresowanym (i zdolnym do realizacji zaméwienia) wykonawcom udziat w
Postepowaniu.

I1.1.2. Moc tadowania

11.

12.

W dalszej czesci Zatacznika nr 1 (pkt 5.3, 5.3.1, 5.3.3. oraz 5.8.9) Zamawiajacy
okreslit moc tadowania baterii trakcyjnej na poziomie 500 kW. Odwotujacy zwraca
uwage, iz wyznaczona przez Zamawiajagcego moc tadowania jest nadmiernie
wysoka oraz de facto - niespotykana zaréwno na terenie m.st. Warszawy, jak i w
innych miastach Polski, gdzie eksploatowane sg elektryczne autobusy. W ocenie
Odwotujacego najbardziej optymalnym rozwigzaniem jest zastosowanie
technologii polegajacej na uzyciu baterii o duzej gestosci, ktorej system tadowania
przyjmie do 200 kW. [...] W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, iz baterie LTO (tj.
High Power) o mocy tadowania ok 500 kW byty technologig przejsciowa tj.
oferowang na czas, kiedy nie produkowano jeszcze baterii o duzej gestosci.

Praktyka jednak pokazata, iz fazy tadowania duzg mocg, w krétkim odstepie czasu,
niesie za sobg takie zagrozenie, iz w przypadku niespodziewanych zdarzen na
drodze (korki uliczne) wysoce prawdopodobne jest spietrzenie autobuséw przy
stacji tadowania, co z kolei generuje to ryzyko, ze autobus nie zdazy sie
natadowaé, a przez matg pojemnos¢ baterii, autobusowi zabraknie energii w
trakcie jazdy. Dodatkowo, z uwagi na wysokg moc tadowania, w okreslonych
warunkach atmosferycznych, konkretnie w dniach, kiedy wystepuje duza
wilgotno$¢ powietrza, tadunek elektryczny moze wedrowaé poza przewodami
wysokiego napiecie, co generuje dalsze ryzyko awarii, ale przede wszystkim -
ryzyko dla pasazerow.

https://warszawa.wyborcza.pl/warszawa/7,54420,26775601 ,chrzest-bojowy-elektrobusow-na-mrozie-
ze-spalinami-na-ratunek.html

https://www.auto-swiat.pl/wiadomosci/aktualnosci/elektryczny-autobus-zablokowal-ruch-w-warszawie-

bo-zabraklo-mu-pradu/0kxs95m



https://warszawa.wyborcza.pl/warszawa/7,54420,26775601,chrzest-bojowy-elektrobusow-na-mrozie-ze-spalinami-na-ratunek.html
https://warszawa.wyborcza.pl/warszawa/7,54420,26775601,chrzest-bojowy-elektrobusow-na-mrozie-ze-spalinami-na-ratunek.html
https://www.auto-swiat.pl/wiadomosci/aktualnosci/elektryczny-autobus-zablokowal-ruch-w-warszawie-bo-zabraklo-mu-pradu/0kxs95m
https://www.auto-swiat.pl/wiadomosci/aktualnosci/elektryczny-autobus-zablokowal-ruch-w-warszawie-bo-zabraklo-mu-pradu/0kxs95m
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Réwniez i tym kontekscie nie da sie uciec od wrazenia, ze moc tadowania baterii
wymagana w tym Postepowaniu dostosowana jest do jednego wykonawcy - a
mianowicie Solaris Bus & Coach Sp. z 0.0., ktory dotychczas dostarczat autobusy
elektryczne na terenie m. st. Warszawy. Odwotujacy w tym miejscu zauwaza, iz
mimo awarii, ktére napotykane sg na terenie m. st. Warszawy, Zamawiajacy
ponownie decyduje sie na zakup autobuséw charakteryzujacych jednego
wykonawcow, podczas gdy inni zamawiajacy publiczni, np. MPK Poznan, po
analogicznych awariach/przerwach w eksploatacji (ktére wywotane byty
wyposazeniem autobuséw w baterie o matej gestosci o mocy fadowania 560 kW),
zdecydowali sie na odstgpienie od stosowania takich, wysokich mocy tadowania i
w nowych, wszczetych postepowaniach o udzielenie zamédwienia publicznego,
wymagajg fadowania typu plug-in, ktére charakteryzuje sie nizsza mocg
tadowania.

I1.1.3. Linia detekcyjna — automatyczny system detekcji i gaszenia

14.

15.

16.

17.

W punkcie 43.3.2. Zatgcznika nr 1 dot. ochrony przeciwpozarowej oraz
automatycznego systemu detekcji i gaszenia Zamawiajacy wskazat, ze w
dostarczanym pojezdzie automatyczny system detekcji i gaszenia musi byc¢
wyposazony w linie detekcyjng, petnigca funkcje detekcyjne i sygnalizacyjne. Linia
detekcyjna umiejscowiona ma byc¢ zas co najmniej w obszarze baterii trakcyjnych.

Wskazane przez Zamawiajacego rozwigzanie stanowi nieuzasadnione ograniczenie
konkurencji, albowiem w  zakresie ochrony przeciwpozarowej oraz
automatycznego systemu detekcji i gaszenia mozliwe sg w uzyciu inne
technologie, réwnie skuteczne i prawidtowe w Swietle wysokich standardow
ochrony przeciwpozarowej. Analogicznym rozwigzaniem dla tego przedstawionego
przez Zamawiajacego sg bowiem czujniki temperatury, ktére znajduja sie w tzw.
pakach (ang. pack) baterii trakcyjnych i sygnalizujg przyrost temperatury lub
awarie (wywotujac tzw. thermal runaway, ktére to zjawisko polega na tym, ze w
przypadku awarii baterii, dochodzi do reakcji chemicznej, w wyniku ktorej
wydzielane jest ciepto, ktére szuka ujscia).

Odwotujacy - jako wieloletni, doswiadczony producent i dostawca autobusoéw
elektrycznych, zauwaza, iz z ogolnej praktyki rynkowej nie wynika przy tym, aby
istniato nadrzedne zapotrzebowanie na rozwigzanie przedstawione przez
Zamawiajacego (a tym samym, aby wymaganie Zamawiajgcego byto
uzasadnione).  Wskazane powyzej rozwigzanie  (proponowane  przez
Odwotujacego) polega bowiem na zagwarantowaniu okreslonej funkcjonalnosci
poprzez informowanie o wydarzeniach w obszarze baterii. Rozwigzanie to
monitoruje stan baterii, jej temperature - za pomocg czujnikéw z rozbudowanym
systemem ostrzegania w przypadku awarii (system ten ma forme piktogramu na
desce rozdzielczej, klaksonu, $wiatet awaryjnych).

Réwniez wiec takie rozwigzanie (przedstawione przez Odwotujacego) winno zostac
dopuszczone przez Zamawiajgcego w ramach wykonania przedmiotu zamowienia,
albowiem daje ono analogiczng gwarancje ochrony wymaganej przez
Zamawiajacego. Tymczasem, pomimo mozliwosci zapewnienie konkurencyjnosci
Postepowania poprzez dopuszczenie rozwigzan rownowaznych w zakresie ochrony



18.

19.

IDPEGEES®

przeciwpozarowej, Zamawiajacy ogranicza dodatkowo konkurencyjnosé
Postepowania narzucajac konkretne rozwigzanie, co stanowi naruszenie art. 99
ust. 4,5,6 Pzp.

Obowigzki kazdego zamawiajgcego na gruncie regulacji odnoszacych sie do opisu
przedmiotu zamodwienia nie budzg najmniejszych watpliwosci w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (przywotane orzecznictwo odnosi sie do przepiséw z
nieobowigzujacej juz ustawy Pzp, jednak tezy wyrokéw pozostajg aktualne):
~Przepis art. 29 ust. 3 p.z.p. okresla w jaki sposéb nie wolno zamawiajgcemu
opisac przedmiotu zamdwienia tj. przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw
lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogftoby to
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub
produktow. Przepis ten zatem zakazuje opisu przedmiotu zamodwienia w sposob
uprzywilejowujacy niektdrych wykonawcdw. Przepis ten owszem zawiera wyjatek
od przewidzianego zakazu, ale ten wyjatek musi by¢ interpretowany Scisle - czyli
zamawiajgcemu tylko wtedy wolno wskazaé znaki towarowe, patenty Ilub
pochodzenie, Zrédta lub szczegdlny proces, ktory charakteryzuje produkty lub
ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamadwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, i dodatkowo wskazaniu
takiemu towarzyszq wyrazy "lub rownowazny"3. W orzecznictwie wskazuje sie
rowniez, ze: ,Zamawiajacy dopuszcza sie dyskryminacji przez postuzenie sie
parametrami wskazujgcymi na konkretnego producenta i konkretny produkt oraz
ustalajgc wymagania zbyt rygorystyczne, nie znajdujgce uzasadnienia w jego
potrzebach oraz redukujace krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamdwienia
wytacznie do przystepujgcego. ™

W tym miejscu Odwotujacy zauwaza rowniez, iz w przypadku wprowadzenia do
opisu przedmiotu zamowienia konkretnych danych/parametréw wskazujacych na
jednego producenta, po stronie wykonawcy nie lezy ciezar udowodnienia
(wykazania), iz przygotowany przez zamawiajacego opis techniczny mdégiby
niezasadnie utrudnia¢ dostep do zamdwienia i ogranicza¢ konkurencje. W takim
przypadku wystarczajgcym jest wytgcznie uprawdopodobnienie, iz taki stan rzeczy
moze wywotaé nieuzasadnione ograniczenie konkurencji i moze wywotywac ten
skutek, ze tylko waski krag producentéw jest w stanie zapewni¢ parametry
zamowienia. PowyZsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w dnia 9
wrzesnia 2021 r.: ,Przepis art. 99 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych stanowi, ze
przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mdgtby utrudnial
uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakdéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, Zzrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcdéw lub
produktow. Dla wykazania powyzszego stanu rzeczy wystarczajace jest
uprawdopodobnienie mozliwosci wystapienia zaktécenia uczciwej konkurencji, a

3

4

Wyrok z dnia 18 maja 2018 r., sygn. KIO 821/18
Wyrok KIO z dnia 1 wrzesnia 2021 r., sygn. KIO 2074/21.
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nie jej udowodnienie. Juz sama potencjalna mozliwosé wystapienia sytuacji
utrudnienia uczciwej konkurencji moze uzasadniaé stwierdzenie naruszenia ww.
przepisu.”

20. Zamawiajacy powinien zatem zmieni¢ wymagania oraz dopusci¢ rozwigzania
rownowazne wszedzie tam, gdzie opracowany opis przedmiotu zamowienia
zaweza W sposoOb nieuzasadniony konkurencyjnos¢ postepowania. Dodatkowym
obowigzkiem spoczywajacym na Zamawiajacym jest dookreslenie parametréw
podlegajacych ocenie w kontekscie rownowaznosci (art. 99 ust. 6 Pzp). Wniosek
Odwotujacego sprowadza sie zatem do dostosowania tresci SWZ do wymagan Pzp.

21. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi réwniez o usuniecie w tresci SWZ
pozacenowego kryterium oceny ofert opisanego w Rozdziale XV pkt 2.5, tj. system
detekcji pozaru baterii trakcyjnych. W przypadku wprowadzenia rdwnowaznosci
rozwigzan dot. automatycznego systemu detekcji i gaszenia, pozostawienie
powyzszego kryterium oceny  ofert bedzie niezmiennie  stanowito
nieproporcjonalny i nieadekwatny wymaég, ktéry stanowi bariere dla wykonawcéw
w dostepie do zamdwienia publicznego.

22. Odwotujacy podkresla, iz jest Swiadom prawa, ktore instytucjom zamawiajacym
przystuguja na gruncie ksztattowania kryteriow oceny ofert. Podnies¢ nalezy
jednak, ze uprawnienia zamawiajacych w zakresie kryteriéw oceny ofert nie sg
jednak nieograniczone. Juz bowiem z tresci art. 240 Pzp wynika, ze winny by¢ one
okreslone w sposob jednoznaczny i zrozumiaty. Ponadto, jak wskazuje art. 241
ust. 1 Pzp musza by¢ one powigzane z przedmiotem zamdwienia. Bezsporne jest
rowniez, ze kryteria (podobnie jak wszelkie inne mechanizmy stosowane przez
zamawiajacych na gruncie regulacji wynikajacych z Pzp) muszg by¢ ksztattowane
Z poszanowanie regut wynikajacych z art. 16 Pzp, takich jak uczciwa konkurencja,
rowne traktowanie, przejrzystosc i, przede wszystkim, proporcjonalnosc.

23. Reguta proporcjonalnosci wywodzi sie z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (,TSUE”)¢. Co warte podkreslenia, w orzecznictwie tym
wypracowany zostat ,test proporcjonalnosci”, pozwalajacy oceniaé czy dany,
postawiony przez zamawiajacego wymag, jest rzeczywiscie proporcjonalny. Istota
tego testu sprowadza sie do oceny adekwatnosci wymagania. Proporcjonalnosc¢ nie
oznacza zatem jakiegokolwiek powigzania z przedmiotem zaméwienia, ale takg
relacie wymogu zamawiajacego do tego przedmiotu, ktéra pozwala na
stwierdzenie, ze nie jest on (wymdg) nadmierny w relacji do celéw
przyswiecajacych zamawiajacemu udzielajagcemu danego zamoéwienia.

24. Przenoszac powyzsze na zagadnienie kryteriow oceny ofert, uznac¢ nalezy, ze
winny by¢ one uksztattowane w taki sposdb, aby, dajac zamawiajgcemu mozliwos¢
premiowania spetnienia przez wykonawcéw okreslonych wymagan, gwarantowac
jednoczesnie rzetelng i faktyczng konkurencyjno$é pomiedzy wykonawcami.
Zatem nieproporcjonalne (a przy tym naruszajgce uprawnienia, z ktérych korzysta
zamawiajacy) bedq takie kryteria oceny ofert, ktére np. premiujg nadmierne (a

S Sygn. KIO 2130/21.

6 Por. np. wyroki TSUE z 10 lipca 2014 r., w sprawie C-358/12, z 2 maja 2019 r. w sprawie C-309/18, z 6
pazdziernika 2021 r. w sprawie C-398/19 czy z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97
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wiec niewptywajgce na realizacje przysztego zamdwienia) parametry, czy tez
takie, ktére w istocie nie pozwalajg na uznanie, ze wykonawca deklarujacy ich
spetnienie rzeczywiscie w jakikolwiek sposéb gwarantuje lepsze wykonanie
zamoéwienia.

25. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, np.
w wyroku z dnia 28 sierpnia 2018 r.7, w ktorym Izba stwierdza: , Okreslenie przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, z ktoérego juz na etapie publikacji SIWZ
wynika, ze konkretny wykonawca otrzyma maksymalng ilos¢ punktéow w danym
kryterium narusza przepisy art. 91 ust. 2 p.z.p.w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., tj.
obowigzek okreslenia kryteriow oceny ofert powigzanych z przedmiotem
zamdwienia z poszanowaniem zasady jawnosci, réwnego traktowania,
zapewnienia uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci. Podkreslenia wymaga, ze
zamawiajgcy nie posiada w tym zakresie nieograniczonej swobody wyboru.
Kryteria oceny ofert nie mogg dyskryminowad wykonawcdéw, zdolnych do realizacji
przedmiotu zamodwienia oraz musza zapewnia¢é wykonawcom mozliwosé
efektywnej i uczciwej konkurencji”. Na konieczno$¢ analizy sytuacji rynkowej i
ksztattowania kryterium z uwzglednieniem wynikéw tej analizy zwraca uwage Izba
w wyroku z dnia 8 marca 2013 roku.8

26. Jednoznacznie na temat zasad formutowania kryteriow oceny ofert wypowiedziata
sie Izba rowniez w wyroku z dnia 28 sierpnia 2018 r.%: ,Okreslenie przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert, z ktérego juz na etapie publikacji SIWZ
wynika, ze konkretny wykonawca otrzyma maksymalng ilos¢ punktéw w danym
kryterium narusza przepisy art. 91 ust. 2 p.z.p.w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., tj.
obowigzek okreslenia kryteriow oceny ofert powigzanych z przedmiotem
zamowienia z poszanowaniem zasady jawnosci, rownego traktowania,
zapewnienia uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci. Podkreslenia wymaga, ze
zamawiajgcy nie posiada w tym zakresie nieograniczonej swobody wyboru.
Kryteria oceny ofert nie mogg dyskryminowac wykonawcdw, zdolnych do realizacji
przedmiotu zamdwienia oraz muszg zapewnia¢ wykonawcom mozliwosé
efektywnej i uczciwej konkurencji".

27. Powyzsze potwierdza réwniez orzecznictwo sadéw powszechnych: ,Zakazane sa
zatem takie kryteria oceny ofert, ktére, wprawdzie nie bezposrednio, lecz
posrednio i potencjalnie moga wptyna¢ na ograniczenie konkurencji (...)
Reasumujac dyskryminacja wykonawcow moze przybraé rozng forme, takze forme
sprecyzowania kryteriow ocene ofert w sposob typujacy jednego z nich na
faworyta przetargu. Mamy wdwczas do czynienia z dyskryminacjg posrednig (...)
siwz skierowane sq do szerszego kregu wykonawcow, nie tylko do tej jednej spotki.
Winny by¢ wiec skonstruowane w taki sposéb aby, z obiektywnego punktu
widzenia, kazdy z nic miat mozliwos¢ podjecia realnej proby spetnienia
maksymalnie punktowanych kryteridw. Inaczej mdwigc istota sprawy polega na

7 Sygn. KIO 1611/18
8  Sygn. KIO 426/13
9 Sygn. KIO 1611/18
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tym czy maksymalnie punktowane kryteria sq faktycznie dostepne dla wszystkich
uczestnikow przetargu czy tylko dla jednego, znanego wykonawcy"*°,

W Swietle powyzszych ustalen, analizowane kryterium oceny ofert nie moze sie
osta¢ w tym Postepowaniu, albowiem wptywa ono bezpodstawnie na ograniczenie
konkurencji.

I1.2. Postanowienia SWZ zwiazane 2z wymaganiami w zakresie

29.

bezpieczenstwa - Regulaminy EKG ONZ

W tresci pkt 16.2, 16.2.1, 16.2.2. oraz 16.2.3. Zatacznika nr 1 Zamawiajacy
postawit wykonawcom dodatkowe wymogi w zakresie bezpieczenstwa konstrukcji
dostarczanych autobuséw. W ramach powyzszego, Zamawiajacy wskazat, iz
zalecanym jest, by autobusy spetniaty wymogi okreslone w Regulaminach nr 29 i
93 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji Narodow Zjednoczonych (dalej
odrebnie jako ,Regulamin nr 29" oraz ,Regulamin nr 93"):

16.2.
16.2.1.

Autobus spefniajacy wymagania Regulaminu nr R29 EKG ONZ i/lub R93 EKG ONZ - opcjonalnie:

zalecane spelnienie wymogéw Regulaminu nr 29 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji Narodéw
Zjednoczonych (EKG ONZ) — w zakresie ochrony oséb przebywajgcych w kabinie pojazdu uzytkowego
(Dz.U.UE.L.2010.304.21 z dnia 20 listopada 2010r. z poézniejszymi zmianami), potwierdzone przez

niezalezng, certyfikowanga jednostke badawczg, upowazniong do wykonywania badan homologacyjnych, po

przeprowadzeniu badania oferowanego typu pojazdu w zakresie i w sposéb okreslony w Regulaminie nr 29
EKG ONZ;

16.2.2.  zalecane spelnienie wymogéw Regulaminu nr 93 Europejskiej Komisji Gospodarczej Organizacji Narodéw

Zjednoczonych (EKG ONZ) — w zakresie urzadzen zabezpieczajacych przed wjechaniem pod przéd pojazdu
(Dz.U.UE.L.2010.185.56 z dnia 17 lipca 2010r. z péZniejszymi zmianami), potwierdzone przez niezaleing,
certyfikowang jednostke badawczg, upowazniong do wykonywania badan homologacyjnych, po
przeprowadzeniu badania oferowanego typu pojazdu w zakresie i w sposéb okreslony w Regulaminie nr 93
EKG ONZ

16.2.3.  jako dowod Wykonawca musi przedstawi¢ homologacje potwierdzajgca spefnienie wymogéw Regulaminu

30.

(Regulaminéw), raport lub certyfikat potwierdzajacy spefnienie wymogoéw tego Regulaminu (Regulaminéw).

~ . ' . . [ . [

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu wykreslenia powyzszych punktéw
SWZ, gdyz wskazane tam Regulaminy nr 29 i 93 dotyczg pojazdéw ciezarowych.
Przedmiotem zamoéwienia jest natomiast dostawa autobuséw miejskich, co
ozhacza, iz postawione przez Zamawiajgcego wymogi zawarte w Regulaminach nr
29 i 93 nie mogg znalez¢ odzwierciedlenia w tym Postepowaniu, albowiem odnoszg
sie do zupetnie innego typu pojazdéw drogowych. Zgodnie z brzmieniem art. 99
ust. 2 Pzp zamawiajacy opisujac przedmiot zamodwienia jest zobowigzany przy
okreslaniu jego cech uczyni¢ to w taki sposdb, aby byty one ,zwigzane z
przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow”.

10 Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 27 czerwca 2012 r., sygn. XII Ga 152/12
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W tym miejscu nalezy wyjasnié, ze Regulamin nr 29 EKG ONZ odnosi sie do
pojazdow z oddzielng kabing kierowcy kategorii N w zakresie ochrony osob
przebywajacych w kabinie (zob. pkt 1 Regulaminu nr 29):

ZAKRES

Niniejszy regulamin dotyczy pojazdéw z oddzielng kabing kierowcy kategorii N (') w zakresie
ochrony oséb przebywajacych w kabinie.

Pojazd kategorii N zdefiniowany jest w zatqczniku nr 2 do ustawy Prawo o ruchu
drogowym, ktory w pkt. 2 stanowi:

,Kategoria N: pojazdy samochodowe majgce co najmniej cztery kota i
zaprojektowane i wykonane do przewozu tadunkéw, w tym:

1) kategoria N1: pojazdy zaprojektowane i wykonane do przewozu tadunkow i
majgce maksymalng mase catkowitg nieprzekraczajacq 3,5 t;

2) kategoria N2: pojazdy zaprojektowane i wykonane do przewozu tadunkdéw i
majgce maksymalng mase catkowitg przekraczajgcq 3,5 t, ale nieprzekraczajacq
12 t;

3) kategoria N3: pojazdy zaprojektowane i wykonane do przewozu tadunkow i
majgce maksymalng mase catkowitg przekraczajgcg 12 t.”

Tymczasem autobusy miejskie, stanowigce przedmiot zamowienia stanowig
pojazdy kategorii M. Juz wiec ta okoliczno$¢ wyklucza mozliwos$¢ dostosowania
przedmiotu zamdwienia do wymogdéw z powyzej wskazanych Regulaminow.

Za fakt notoryjny uznac trzeba réwniez okolicznosé, iz autobusy miejskie (bedace
przedmiotem niniejszego zamoéwienia) nie petnig funkcji pojazdéw do przewozu
tadunku. Pojazdy te stuzg bowiem do przewozu o0sob.

W Regulaminie nr 29 zawarte sga wymagania, ktorych spetnienie zapewnia
bezpieczenstwo 0s6b znajdujacych sie w kabinie kierowcy. Wymagania te
uregulowane sg w szczegdlnosci w celu zabezpieczenia kabiny kierowcy przed
zmiazdzeniem przez przewozony tadunek. Juz zatem pobiezna analiza wymogow
Regulaminu nr 29 prowadzi do wniosku, iz jego tres¢ nie znajduje zastosowania
do autobuséw miejskich, gdyz nie posiadajg one kabiny kierowcy oddzielonej od
pozostatej czesci pojazdu analogicznej do tej, ktora jest w pojazdach ciezarowych.
Wymaganie spetniania okreslonych w przedmiotowym Regulaminie norm
pozostaje wiec w catkowitym oderwaniu od przedmiotu zamdwienia i czyni
spetnienie takich wymagan nadmiernym i nieproporcjonalnym.

Drugi z przywotanych przez Zamawiajacego w Zatgczniku nr 1 Regulaminéw (tj.
nr 93) odnosi sie do zapobiegania wjechania pod przéd pojazdu i zastosowanie ma
do pojazdow kategorii N2 i N3 (zob. pkt 1 Regulaminu nr 93):
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37.

38.

39.

IDPEGEES®

¢ ZAKRES
1L Niniejszy regulamin stosuje si¢ do:

1.1.1.  CZESC I: urzgdzen zabezpieczajacych przed wijechaniem pod przéd pojazdu (FUPD) przeznaczo-
nych do stosowania w pojazdach kategorii N, i Nj (')

1.1.2.  CZESC II: polozenia w pojazdach kategorii N, i Ny (') urzadzen zabezpieczajgcych przed wjecha-
niem pod przéd pojazdu (FUPD), ktére otrzymaly homologacje typu zgodnie z czgscig
I niniejszego regulaminu;

1.1.3.  CZESC III: pojazdéw kategorii N, i Ny w zakresie zabezpieczenia przed wjechaniem pod przéd
pojazdu (FUP) wyposazonych w urzadzenia zabezpieczajgce przed wjechaniem pod przéd pojazdu
(FUPD), ktére nie posiada oddzielnej homologacji zgodnie z cz¢scig | niniejszego regulaminu, lub
zbudowanych badZz wyposazonych w taki sposéob, ze ich czgéci skladowe mozna uznaé za spel-
niajgce funkcje FUPD.

Pojazdy kategorii N2 i N3, co wynika wprost z przytaczanej wczesniej definicji,
rowniez sg pojazdami przeznaczonymi do przewozu tadunkow, a wiec z pewnoscig
nie nalezg do tej kategorii autobuséw, ktére sg przedmiotem zamédwienia. Jest
ponadto oczywiste, iz trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej inny pojazd
wjezdza pod przdd autobusu miejskiego (a do takich przypadkdéw zastosowanie
znajduje powyzszy Regulamin). Ten jest bowiem zawieszony bardzo nisko nad
ziemig, co jest konsekwencjg jego niskopodtogowej konstrukcji (czego réwniez
wymaga Zamawiajacy — por. pkt 3 SWZ). Dodatkowo charakterystyczne dla
autobuséw miejskich sg niskie predkosci eksploatacyjne. Te cechy sprawiaja, ze
zagrozenie najechania na pojazd osobowy jest znikome, a wiec to wiasnie
niskopodtogowa konstrukcja juz sama w sobie stanowi zabezpieczenie przed
wystgpieniem takiego zjawiska.

Biorac pod uwage nakazany przepisami Pzp sposob, w jaki nalezy opisac¢ przedmiot
zamowienia, nie sposdb zaaprobowac analizowanych postanowien SWZ. Te w
zaden sposob nie powodujg bowiem, ze Zamawiajacy otrzyma lepszy, bardziej
dopasowany do swoich potrzeb produkt. Postanowienia te za$ stanowig niczym
nieuzasadnione ograniczenie konkurencji i naktadaja na potencjalnych
wykonawcow dodatkowe obowigzki w postaci uzyskania potwierdzenia niezaleznej
jednostki badawczej upowaznionej do wykonywania badan homologacyjnych.
Przektada sie to w sposob oczywisty na zwiekszenie kosztéw, a nie powoduje
uzyskania jakichkolwiek wymiernych korzysci po stronie Zamawiajacego.

Zwazywszy na catoksztatt przytoczonych okolicznosci, wniosek o wykreslenie
przedmiotowych postanowien SWZ jest w petni uzasadniony.

kkk

Z wyzej opisanych wzgledéw odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Signed by /

Date / Data:
2023-07-10
15:30

Wojciech Merkwa

radca prawny
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