Sygn. akt: KIO 732/16

POSTANOWIENIE
z dnia 16 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Barbara Bettman
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 16 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 maja 2016 r. przez wykonawce
Stadler Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Koleje Slaskie Sp. z 0.0. z siedzibag w Katowicach

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibag
w Bydgoszczy, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot =z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych
na rzecz wykonawcy Stadler Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty
13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigce;j
90% uiszczonego wpisu.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejsze postanowienie w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzaCy: .....cccoreiicireieininnirrneenaeans

CZIONKOWIE: i iirervnernne s s e rnnrannrnns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostawe taboru

kolejowego dla Wojewddztwa Slgskiego i Kolei Slgskich Sp. z o.0. do wykonywania

pasazerskich przewozow kolejowych (KS/ZP/25/2016)", ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 kwietnia 2016 r. pod numerem 2016/S 078-138641,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Koleje Slgskie Sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Stadler Polska sp. z o. o. (dalej

»odwotujgcy”) ztozyt odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1.

1.1.

1.2.

2.

3.

art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2-3 i art. 30 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez:
wprowadzenie wymogu technicznego dotyczgcego umieszczenia falownikow
wytgcznie na dachu elektrycznego zespotu trakcyjnego (,EZT”), co prowadzi do
ograniczenia  konkurencyjnosci  postepowania, dyskryminacji  niektorych
podmiotow oraz preferencji innych z uwagi na wskazanie konkretnego
rozwigzania technicznego bez umozliwienia zastosowania rozwigzan
rownowaznych,
wprowadzenie wymogu posiadania przez okna czesci uchylnej bez dopuszczenia
rozwigzan rownowaznych;
art. 91 ust. 1, art. 91 ust. 2 oraz art. 91 ust. 2a ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, art. 14 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 58 § 1-3 KC, poprzez zastosowanie
nieprawidtowych, nieodpowiednich dla danego typu zaméwienia kryteribw oceny
ofert, w tym poprzez obejscie zasady stosowania pozacenowych kryteribw oceny
ofert zgodnie z art. 91 ust. 2a ustawy Pzp,
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udzielania zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajacej dyrektywe 2004/17AA/E, a takze artykut 18 ust. 1 Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, a nadto art. 58 §1-3 KC
w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 605 KC oraz art. 627 KC i art. 643 KC w zw. z art.
139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieproporcjonalne dziatanie, polegajace na
uzaleznieniu dokonania odbioru przedmiotu umowy w tym Odbioru Technicznego
oraz Odbioru Koncowego EZT od nieistnienia jakichkolwiek ,wady” lub ,braku” lub
Lhieprawidtowosci". Obowigzek odebrania przedmiotu dostawy stanowi essentialia
negotii umowy tego typu, a nadito podstawowy obowigzek wynikajagcy z umowy
0 dzieto. Uzaleznienie odbioru od nieistnienia jakiejkolwiek: wady Iub
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Lhieprawidtowosci” lub ,braku” nie tylko ksztattuje tre§¢ umowy sprzecznie z naturg
stosunku prawnego w rozumieniu art. 353" KC, gdyz wytgcznie istotne wady dostawy
lub dzieta uzasadniajg odmowe odbioru, ale stanowi to réwniez narzuceniem
nieproprocjonalnych wymogéw odnosnie cech $wiadczenia wykonawcy w tresci
SIWZ, a tym samym jest niezgodne z zasadg proporcjonalnosci wyrazong
w art. 18 ust. 1 i art. dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 36 ust. 1 i art. 60 ust. 1
dyrektywy 2014/25/UE,

4. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/25/UE oraz art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, poprzez nieproporcjonalne
dziatanie zamawiajgcych, polegajace na:

4.1. wprowadzeniu w § 10, szczegdlnie w ust. 8, 11, 17, 20 Zatgcznika nr 3 do SIWZ —
Wz6r Umowy oprdcz pojecia prawnego ,wady” niejasnych, nieprecyzyjnych oraz
wieloznacznych poje¢ w postaci ,niezgodnosci”, ,brakéow” lub ,nieprawidtowosci”,
ktérych usuniecie — obok usuniecia wad — miatoby stanowi¢ przestanke do
ponownego przystgpienia do czynnosci odbiorczych,

4.2. wprowadzeniu w Zatgczniku nr 7 do SIWZ Protok6ét Odbioru Koncowego
niejasnych oraz nieprecyzyjnych i wieloznacznych pojec: ,zastrzezen” oraz
Lusterek”, ktére miatby by¢ wskazywane w tym protokole, podczas gdy § 10
Zatgcznika nr 3 do Wzoru Umowy wykazuje na inne okolicznosci, jako przestanki
odmowy dokonania odbioru;

5. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie udzielania zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE, a takze artykut 18 ust. 1 Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, a nadto art. 58 §1-3 KC
w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 484 §1 KC, poprzez nieproporcjonalne dziatanie
zamawiajgcego, polegajace na zastrzezeniu kar umownych wymienionych w § 26,
w tym w ust. 2 lit. b, ¢, d, e, f, g, oraz w ust. 3 Zatagcznika nr 3 do SIWZ za
,0pOZnienie”, co powoduje obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoscig nie tylko za
okolicznosci zawinione, ale takze za takie, za ktérych wystgpienie nie ponosi on winy
ani nie ma zadnego wptywu, w tym lezace po stronie ktdregokolwiek lub obu
wierzycieli i co jest niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego,

6. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/25/UE, a takze artykut 18 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, a nadto art. 58
§ 1-3 KC w zw. z art. 353" KC oraz art. 395 KC, art. 491 KC, art. 610 KC, art. 635 KC
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poprzez nieproporcjonalne dziatanie zamawiajgcego, polegajace na zastrzezeniu na
rzecz zamawiajgcych prawa do odstgpienia od umowy, ,gdy ktérekolwiek
z oswiadczen lub zapewnien Wykonawcy okazato sie nieprawdziwe (§24 ust. 3 lit. d)
Zatgcznika nr 3 do SIWZ) lub ,przez wzglad na jakiekolwiek okolicznosci faktyczne
lub prawne zawarcie Umowy nie byto mozliwe labo gdy niemozliwe byto przeniesienie
na Zamawiajgcych prawa wtasnosci EZT lub praw autorskich do dokumentacji” (§ 24
ust. 3 lit. e) Zatgcznika nr 3 do SIWZ),

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/25/UE, a takze artykut 18 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, poprzez brak
wskazania maksymalnej ilosci kilometréw jazd probnych, o ktérych mowa w §11 ust.
9i19.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu

dokonania modyfikacji postanowien ogtoszenia i SIWZ w taki sposéb, aby byty one zgodne

ze wskazanymi przepisami prawa i uwzgledniaty wszystkie okolicznosci majgce wptyw na

przygotowanie oferty, w szczegdlnosci:

1.
1.1

1.2.

nakazanie zmiany:

. pkt. 2.2.5.3) Szczegbtowego opisu przedmiotu zaméwienia (zatacznik nr 1 do

SIWZ), poprzez dopuszczenie mozliwosci umieszczenia falownikéw zaréwno na
zewnatrz jak i wewnatrz EZT,
pkt 2.6.11.8) Szczegodtowego opisu przedmiotu zamdwienia (zatacznik nr 1 do
SIWZ), poprzez dopuszczenie mozliwosci zapewnienia funkcji przewietrzenia
modyfikacji sekcji 1V.2.1) ogtoszenia oraz pkt 13 SIWZ, a takze odpowiednio innych
postanowien ogtoszenia i SIWZ dotyczacych kryteriow oceny ofert, poprzez
zastosowanie oprocz kryterium ceny (o wadze nie wigkszej niz 50 %) takze innych
kryteriéw oceny ofert odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia, w tym:
waga pojazdu (25 % - jako parametr techniczny majacy bezposredni wptyw na
zuzycie energii elektrycznej),
liczba siedzen statych w pojezdzie (10 % - majgce wptyw na np. efektywnosc
przewozdw, funkcjonalnosc¢ oraz koszty eksploataciji),
okres gwarancji (5 %),
przyspieszenie (5% - umozliwiajgce rozbudowe bez dodatkowych znacznych
naktadow oraz zwiekszajgce efektywnosc),
zainstalowana moc (5% - umozliwiajgce rozbudowe bez dodatkowych znacznych
naktadow oraz zwiekszajgce efektywnosc);

KIO 732/16 5



3. nadania § 10 ust. 8 Zatgcznika nr 3 do SIWZ brzmienia: ,Celem Odbioru
Technicznego jest sprawdzenie, czy wyprodukowany EZT zgodny jest z wymogami
zawartymi w SIWZ oraz czy zostat wykonany z nalezytg jakoscig i starannoscia.
W trakcie Odbioru Technicznego przedstawiciele Zamawiajgcego 1 maja prawo do
dokumentowania stwierdzonych wad poprzez wykonywanie dokumentacji
fotograficznej”,

4. nadania § 10 ust. 11 Zatgcznika nr 3 do SIWZ brzmienia: ,W przypadku, gdy w trakcie
Odbioréw Technicznych Zamawiajgcy stwierdzi istotne wady dokumentéw lub istotne
wady EZT, ma prawo odstgpi¢ od dalszych czynnosci odbiorczych. Powtérne
przystapienie przez Zamawiajgcego 1 do Odbioréw technicznych nastgpi po
usunieciu przez Wykonawce stwierdzonych, istotnych wad dokumentéw lub EZT
i ponownym zgtoszeniu przez Wykonawce EZT do Odbioru Technicznego zgodnie
z ust. 67,

5. nadania § 10 ust. 17 Zatgcznika nr 3 do SIWZ brzmienia: ,Potwierdzeniem dokonania
Odbioru Technicznego EZT jest Protokdt Odbioru Technicznego podpisany przez
przedstawicieli Zamawiajgcego 1 i Wykonawcy”,

6. nadania §10 ust. 20 Zatgcznika nr 3 do SIWZ brzmienia: ,Potwierdzeniem dokonania
Odbioru Koncowego EZT jest Protokdt Odbioru Koncowego podpisany przez
przedstawicieli Zamawiajgcego 1 i Wykonawcy”,

7. zastgpienia w § 26 Zatgcznika nr 3 do SWIZ pojecia ,opdznienie” pojeciem ,zwioka”,

8. podania konkretnej maksymalnej liczby kilometréw jazd prébnych w § 10 ust. 9 oraz
19 Zatgcznika nr 3 do SIWZ,

9. usuniecie § 24 ust. 3 lit. b), d) oraz e) zdanie drugie Zatgcznika nr 3 do SIWZ.

Pismem z dnia 13 maja 2016 r. odwotujagcy cofngt odwotanie.
Ze wzgledu na fakt, ze odwotanie mozna cofng¢ w kazdym czasie do zamkniecia
rozprawy, jego cofniecie, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp oznacza, ze postepowanie

odwotawcze podlega umorzeniu.

Dlatego tez postanowiono jak w sentencji.
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Uwzgledniajgc art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy Pzp sktad orzekajgcy Izby postanowit
zwrécic¢ na rzecz odwotujgcego 90 % kwoty uiszczonego wpisu, tj. 13 500,00 zt.

PrzewodniCzaCy: .....cccoruiiccireiminininirreneennneans

CZIONKOWIE: i vireerrenernne e s rannrnns
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