Sygn. akt: KIO 1206/17
KIO 1208/17

WYROK

z dnia 30 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Packo
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki

Protokolant: Edyta Paziewska

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 czerwca 2017 r., w Warszawie, odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 12 czerwca 2017 r. przez wykonawce N. S.A. (...),
B. w dniu 12 czerwca 2017 r. przez wykonawce P.S.P.B. S.A.

()

w postepowaniu prowadzonym przez

»K.M.K.” Sp. z 0.0. (...)

przy udziale:

A. wykonawcy P.S.P.B. S.A. (..) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1206/17 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy S.P. Sp. z o.0. (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1206/17 po stronie odwotujgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1206/17,

2. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1208/17,

3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1206/17 obcigza wykonawce N.
S.A (...)i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez N. S.A. (...)
tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od N. S.A. (...) na rzecz zamawiajacego ,,K.M.K.” Sp. z o.0. (...) kwote 3
600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika,

4. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1208/17 obcigza wykonawce
P.S.P.B.S.A. (...)i:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez P.S.P.B. S.A.
(...) tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od wykonawcy P.S.P.B. S.A. (...) na rzecz zamawiajacego ,,K.M.K.” Sp.
z o0.0. (...) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. (...) ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego dla Warszawy-Pragi w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccerveirienrarannnns



Sygn. akt: KIO 1206/17
KIO 1208/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — ,K.M.K.” Sp. z 0. 0. prowadzi postepowanie 0 zawarcie umowy ramowej na
zakup elektrycznych zespotow trakcyjnych na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. (...) z pdzn. zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 1 czerwca 2017 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem (...). Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1206/17

Odwotujgcy N. S.A. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 i
2 oraz art. 100 ust. 1 i 4 w zw. z art. 7, art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, art. 353" i art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 2 pkt 13, art. 14 i 139
ust. 1 oraz art. 91 ust. 1, 2c i 2d ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
sformutowanie ogtoszenia o zamowienia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
w tym kryteribw oceny ofert, formularza ofertowego, formularza cenowego i wzoru umowy
ramowej stanowigcego czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w sposéb
niejednoznaczny, wykraczajgcy poza swobode ksztattowania stosunkéw zobowigzaniowych
oraz naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
w postepowaniu, polegajgce na:

1. wskazaniu jako kryteribw oceny ofert trwatosci kot monoblokowych, bez okreslenia
maksymalnej dopuszczalnej przez zamawiajgcego wartosci tego parametru, co moze
prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert i naruszenia uczciwej konkurencji (rozdziat XVI SIWZ
kryteria nr 8-11 oraz pkt I.2.5 ogtoszenia o zamowieniu);

2. niejednoznacznym sformutowaniu definicji awarii i uszkodzenia/usterki, w szczegdlnosci
poprzez zaniechanie dookreslenia, iz awarie stanowig uszkodzenia/usterki skutkujgce
wytgczeniem pojazdu z eksploataciji (§ 2 zatgcznika nr 10 do SIWZ);

3. wskazaniu, iz jezeli ostatni cykl eksploatacyjny bedzie krétszy niz 12 miesiecy,
Zamawiajgcy dokona obliczen wspotczynnika niezawodnosci i gotowosci technicznej za
okres 12 miesiecy z uwzglednieniem miesiecy z cyklu poprzedniego, co moze prowadzi¢ do
natozenia na wykonawce dwukrotnie sankcji za tozsamy okres czasu (§ 4 ust. 3 zatgcznika
nr 10 do SIWZ);



4. wprowadzeniu drugiej, razgco wygorowanej kary umownej, za obnizenie wspétczynnika
niezawodnosci ponizej 0,88 (§ 4 ust. 6 zatgcznika nr 10 do SIWZ);

5. zastrzezeniu kar umownych poprzez uzycie terminu ,0p6znienie”, ktéry jest sprzeczny
z istotg kar umownych opartych na zasadzie winy, co moze ponadto prowadzi¢ do
watpliwosci interpretacyjnych, oraz zastrzezenie kar umownych w wysokosci razgco
wygoérowanej (§ 15 zatgcznika nr 10 do SIW2Z);

6. nieprecyzyjnym okresleniu zasad jazdy obserwowanej, w szczeg6lnosci poprzez
zaniechanie wskazania, ze jazde obserwowang przerywa wyigcznie ujawnienie wady
wytgczajgcej pojazd z eksploatacji oraz zaniechaniu wskazania, iz zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialnos¢ za przypadkowag utrate lub uszkodzenie pojazdu oraz ubezpieczenie
pojazdu przez czas jazdy obserwowanej (§ 6 ust. 1 zatgcznika nr 10 do SIWZ2);

7. zobowigzaniu wykonawcy do przeprowadzenia odbiorow komisarycznych bez okreslenia
maksymalnej ilosci wymaganych odbiorbw w miesigcu, co uniemozliwia oszacowanie
kosztow odbioréow w celu sporzadzenia oferty (§ 6 ust. 2 pkt 8) zatgcznika nr 10 do SIWZ);

8. zobowigzaniu wykonawcy do udzielenia gwarancji na $wiadczone ustugi serwisowe, tij.
gwarancji na okreslong zakresowo ustuge, z jednoczesnym wskazaniem, iz gwarancja
obejmuje wszystkie usterki pojazdu, co jest charakterystyczne dla gwarancji na pojazd, a nie
na okreslong ustuge (§ 8 ust. 4 zatgcznika nr 10 do SIWZ);

9. zobowigzaniu wykonawcy do usuwania wad w ramach gwarancji na pojazd w obiektywnie
niemozliwych do zachowania i bezzasadnie krotkich terminach, z jednoczesnym
zastrzezeniem razaco wygérowanych kar umownych z tytutu przekroczenia przedmiotowych
terminow (§8 ust. 6 w zwigzku z § 15 ust. 1 pkt 2) zatgcznika nr 10 do SIWZ);

10. zobowigzaniu wykonawcy do reakcji serwisowej i usuwania usterek symulatora
w terminach obiektywnie niemozliwych da zachowania (rozdziat nr lll ust. 7 zatgcznika nr 10
do wzoru umowy ramowej — zatgcznika nr 10 do SIWZ);

11. nieprecyzyjnym i niejednoznacznym okresleniu zakresu ustug serwisowych poprzez
wskazanie, iz w zakres ustug serwisowych wchodzg ,inne czynnosci niezbedne do
utrzymania petnej sprawnosci pojazdow w okresie swiadczenia ustug serwisowych” (§ 10
ust. 1 pkt 6) zatgcznika nr 10 do SIWZ2);

12. zobowigzaniu wykonawcy do utrzymywania czesci zamiennych w celu wykonania
czynnosci wytgczonych z przedmiotu zamoéwienia w terminie 30 dni od zgtoszenia bez
okreslenia zakresu wymaganych czesci zamiennych, co nie pozwala na okreslenie zakresu
Swiadczenia, wykracza poza przedmiot zamdwienia i narusza zasadg odptatnosci
zaméwienia publicznego (§ 10 ust. 5 zatgcznika nr 10 do SIWZ);

13. zobowigzaniu wykonawcy do wykonywania prac dodatkowych nieobjetych zakresem
przegladu P4 bez odrebnego wynagrodzenia, co narusza podstawg zasade odptatnosci
zaméwienia publicznego, a ponadto uniemozliwia oszacowanie kosztéw naprawy P4 w celu

sporzadzenia oferty (§ 11 ust. 6 zatgcznika nr 10 do SIWZ);



14. wskazaniu, iz wykonawca moze, a w niektérych przypadkach jest zobowigzany, do
odptatnego korzystania z pracownikOw oraz zaplecza posiadanego przez Zamawiajgcego
bez okreslenia wysokosci wynagrodzenia, ktére wykonawca bedzie zobowigzany ptacic¢
Zamawiajgcemu, co uniemozliwia skalkulowanie kosztow w celu ztozenia oferty (§ 10 ust. 4
zatgcznika nr 10 do SIWZ);

15. sformutowaniu formularza ofertowego w sposob wskazujgcy, iz cena za kazdy rodzaj
pojazdu powinna by¢ tozsama, przy jednoczesnym sformutowaniu wzoru umowy ramowej
w sposOb sugerujacy, iz zamawiajgcy akceptuje rézne ceny pojazdéw w ramach
poszczegdlnych zamdwien objetych umowg ramowg, co prowadzi do watpliwosci, czy
wykonawca moze zaoferowa¢ odrebng cene pojazddéw jednego rodzaju dla kazdego
z zamOwien przewidzianych umowag ramowg (zatacznik nr 2 do SIWZ oraz § 12 ust. 2
zatgcznika nr 10 do SIWZ);

16. niejednoznacznym i nieprecyzyjnym sformutowaniu zakresu licencji na oprogramowanie
i dokumentacje poprzez zaniechanie wskazania, iz licencja uprawnia zamawiajgcego do
korzystania z dokumentacji i oprogramowania wytacznie w celach obstugowo-
-eksploatacyjnych, naprawczych i utrzymaniowych pojazddéw dostarczonych na podstawie
umowy ramowej (§ 5 ust. 6 zatgcznika nr 10 do SIWZ);

17. ustaleniu okresu obowigzywania umowy ramowej przez okres 8 lat bez jakiejkolwiek
gwarancji w zakresie ilosci i terminéw zamdwienia pojazdéw z jednoczesnym zaniechaniem
wprowadzenia indeksacji zaoferowanych cen za dostawe pojazdéw (§ 12 ust. 11 w zwigzku
z§ 1ust. 3i5i§22ust. 1 zatgcznika nr 10 do SIWZ);

18. zobowigzaniu wykonawcy do dostarczania tozsamych w zakresie typu i modelu
pojazdow przez caty okres 8 lat obowigzywania umowy ramowej, z jednoczesnym
zaniechaniem wprowadzenia uprawnienia dla wykonawcy do zmiany typu 1 modelu
dostarczanych pojazdéw na skutek wystgpienia okolicznosci niezaleznych od wykonawcy,
takich jak w szczegolnosci zmiany przepiséw prawa, norm i obowigzujacych standardow,
przy zachowaniu zgodnosci wymagan technicznych okreslonych w umowie ramowej (§ 1 ust.
3i5i§22ust. 1 zatgcznika nr 10 do SIWZ2);

19. zdefiniowaniu w umowie ramowej wady systemowej w sposob nieproporcjonalny do
przedmiotu umowy ramowej (§ 2 zatgcznika nr 10 do SIWZ);

20. niewskazaniu zasad i norm, wedtug ktoérych bedzie przeprowadzona procedura
weryfikacji masy eksploatacyjnej pojazdu (§ 6 ust. 9 pkt 1) zatgcznika nr 10 do SIWZ).
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany ogtoszenia o zamowieniu
i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie kryteribw oceny ofert, formularza
ofertowego, formularza cenowego i wzoru umowy ramowej poprzez:

1. okreslenie w kryteriach oceny ofert maksymalnej dopuszczalnej wartosci oferowanego

parametru trwatosci két monoblokowych;



2. sprecyzowanie we wzorze umowy ramowej definicji awarii, w szczegdlnosci poprzez
dookreslenie, iz za awarie uwaza sie usterke/uszkodzenie skutkujgce wytgczeniem pojazdu
z eksploatacij;

3. wskazanie we wzorze umowy ramowej, iz jezeli ostatni cykl eksploatacyjny bedzie krétszy
niz 12 miesiecy, Zamawiajacy dokona obliczen wspétczynnika niezawodnosci i gotowosci za
okres 12 miesiecy z uwzglednieniem miesiecy z cyklu poprzedniego, z zastrzezeniem, iz
zdarzenia majgce miejsce w cyklu poprzednim nie mogg stanowi¢ podstawy do obcigzenia
wykonawcy jakgkolwiek podwdjng sankcjg, w szczegblnosci karg umowng lub
odszkodowaniem, w stosunku do juz natozonej na wykonawce;

4. usunigcie ze wzoru umowy ramowej kary umownej za obnizenie wspofczynnika
niezawodno$ci ponizej 0,88 i zobowigzania do dostarczenia nowego pojazdu oraz
wskazanie, 1z w takim przypadku zastosowanie znajdujg postanowienia umowy ramowej
w zakresie wady systemowej;

5. zastgpienie we wzorze umowie ramowej terminu ,opdznienie” terminem ,zwioka”
w postanowieniach dotyczgcych kar umownych oraz obnizenie kar umownych,
w szczegOInosci poprzez zastrzezenie kar umownych za zakonczony tydzien zwioki;

6. wskazanie we wzorze umowy ramowej, iz jazde obserwowang przerywa wytacznie
ujawnienie wady wytgczajgcej pojazd z eksploatacji oraz wskazanie, iz zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialno$¢ za przypadkowag utrate lub uszkodzenie pojazdu w czasie jazdy
obserwowanej;

7. okreslenie we wzorze umowy ramowej maksymalnej ilosci wymaganych odbioréw
w miesigcu;

8. jednoznaczne wskazanie we wzorze umowy ramowej, iz gwarancja na ustuge serwisowag
danego rodzaju obejmuje uszkodzenia/usterki pojazdu wynikajgce z niewykonania lub
nienalezytego wykonania ustugi danego rodzaju;

9. wydtuzenie we wzorze umowy ramowej termindéw usuwania wad w ramach gwarancji do 7
dni roboczych (z wytaczeniem dni ustawowo wolnych od pracy i sob6t) dla usuwania wad
oraz 30 dni roboczych na wymiane elementéw na nowe w razie nieusuniecle uszkodzenia
pomimo trzykrotnej naprawy;

10. przediuzenie we wzorze umowy ramowej termindéw reakcji serwisowej do 2 dni
roboczych, usuwania usterek/uszkodzen systemu | urzadzen symulatora do 7 dni roboczych
oraz terminu wymiany symulatora na nowy do 60 dni;

11. jednoznaczne zdefiniowanie we wzorze umowy ramowej zakresu ustug utrzymaniowych
objetych przedmiotem umowy, w szczegdlnosci poprzez usuniecie sformutowania ,inne
czynnosci niezbedne do utrzymania petnej sprawnosci pojazdéw w okresie Swiadczenia

ustug serwisowych;



12. usuniecie ze wzoru umowy ramowej zobowigzania wykonawcy do utrzymywania czesci
zamiennych w celu wykonania czynnosci wytaczonych z przedmiotu zamowienia w terminie
30 dni (§ 10 ust. 5 zatgcznika nr 10 do SIWZ2);

13. usuniecie ze wzoru umowy ramowej zobowigzania do wykonywania dodatkowych
czynnosci nieobjetych zakresem przegladu P4 bez odrebnego wynagrodzenia;

14. wskazanie we wzorze umowy ramowej wysokosci wynagrodzenia, jakie wykonawca
bedzie zobowigzany zaptaci¢ zamawiajgcemu za udostepnienie pracownikéw oraz zaplecza
do wykonywania czynnosci utrzymaniowych;

15. wyjasnieniu we wzorze umowy ramowej, czy wykonawca moze zaoferowaé rézne ceny
tozsamych rodzajowo pojazdéw w ramach poszczegdlnych zaméwien objetych umowg
ramowa i dostosowanie formularza ofertowego t cenowego do tresci wzoru umowy ramowej;
16. wskazanie we wzorze umowy ramowej, iz licencja uprawnia zamawiajgcego do
korzystania z dokumentacji i oprogramowania wytacznie w celach obstugowo-
-eksploatacyjnych, naprawczych i utrzymaniowych pojazddéw dostarczonych na podstawie
umowy ramowej;

17. wprowadzenie we wzorze umowy ramowej instytucji indeksacji zaoferowanych cen za
dostawe pojazddéw odnosnie zamdwien ztozonych po uptywie roku od zawarcia umowy
ramowej;

18. prowadzenie we wzorze umowy ramowej uprawnienia dla wykonawcy do zmiany typu
i modelu dostarczanych pojazdéw na skutek wystgpienia okolicznosci niezaleznych od
wykonawcy, takich jak w szczegd6lnosci zmiany przepiséw prawa, norm i obowigzujgcych
standardéw, przy zachowaniu zgodnosci wymagan technicznych okreslonych w umowie
ramowej;

19. zmiane we wzorze umowy ramowej definicji wady systemowej poprzez wskazanie, iz za
wade systemowg uznaje sie co najmniej 2 uszkodzenia o tym samym charakterze
stwierdzone w przynajmniej 10 % pojazdéw danego typu dostarczonych na podstawie
umowy ramowej, nie mniej jednak niz w dwéch pojazdach danego typu, w okresie kolejnych
12 miesiecy;

20. sprecyzowanie we wzorze umowy ramowej zasad i norm, wedtug ktérych bedzie

przeprowadzona procedura weryfikacji masy eksploatacyjnej pojazdu.

Odwotujacy wskazat:

Ad. 1) Zamawiajgcy w postepowaniach na dostawe taboru szynowego czesto jako kryterium
oceny ofert wskazujg dtugos¢ zaoferowanej gwarancji jakosci lub trwato$¢ okreslonych
rozwigzan. Jednakze w takim przypadku zamawiajacy zastrzegajg maksymalny limit wartosci
danego parametru, co ma na celu zapobieganie oferowaniu wygérowanych | niemozliwych
do osiggniecia parametrow. W niniejszym przypadku Zamawiajgcy zaniechat wskazania
dopuszczalnego limitu parametru trwatosci kot monoblokowych. Z tego powodu moze dojsé



do zaoferowania przez ktérego$ z wykonawcoéw wysokosci tego parametru na poziomie
obiektywnie niemozliwym do osiggniecia, wytgcznie w celu uzyskania maksymalnej liczby
punktéw w zakresie tego kryterium, co stanowitoby dziatanie sprzeczne z zasadag uczciwej
konkurencji w postepowaniu, a ponadto grozitoby niewaznoscig umowy w tym zakresie.

Ad. 2) W § 2 wzoru umowy ramowej Zamawiajacy wprowadzit dwie definicje:
,=Uszkodzenie/usterka” oraz ,Awaria”. Jezeli Zamawiajgcy wprowadzit dwie odrebne definicje
dotyczace de facto wad przedmiotu Swiadczenia, to powinien jednoznacznie i precyzyjnie
okresli¢ stosunek logiczny tych dwoch poje¢ wzgledem siebie. W szczegdlnosci, w takim
przypadku nalezy jednoznacznie sprecyzowac, czy pojecie ,Awaria” zawiera sie w pojeciu
,=Uszkodzenie/usterka”. Zwykle w tego przypadkach, zamawiajgcy precyzuja, ze awaria
stanowi takie uszkodzenie, ktére wytgcza przedmiot swiadczenia z eksploataciji.

Zawarte we wzorze umowy definicje ,Awarii i ,Uszkodzenie/usterka” owego warunku
precyzyjnosci nie spetniajg. Z ich literalnej tresci wynika, iz w zasadzie sg one zakresowo
tozsame, co jednak przeczytoby racjonalnosci wprowadzenia do umowy dwoch réznych
pojec. We wzorze umowy ramowej w wigkszosci przypadkow Zamawiajacy postuguje sie
terminem ,Uszkodzenia” (§ 8 wzoru umowy ramowej). Jednak np. w § 6 ust. 1 wzoru umowy
Zamawiajgcy postuguje sie pojeciem ,Awarii”. Sprecyzowania wymaga zatem, czy
Zamawiajgcy traktuje te pojecia jako synonimy, czy jednak za ,Awarie” uznaje tylko takie
uszkodzenia, ktére powodujg wytgczenie pojazdu z eksploatacji, a pojecie ,Uszkodzenia”
odnosi do wszelkich wad.

Ad. 3) W § 4 wzoru umowy Zamawiajgcy wprowadzit wspotczynniki niezawodnosci
i gotowosci technicznej, do zachowania ktérej zobowigzany jest wykonawca. Zamawiajgcy
podat, iz bedg one obliczane w cyklach 12-miesiecznych, a obnizenie wspétczynnikow
ponizej minimalnych wartosci skutkowa¢ bedzie powstaniem roszczenia o zaptate kar
umownych okreslonych w ust. 4 i 5. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat w ust. 3, iz jezeli
ostatni cykl eksploatacyjny bedzie krétszy od 12 miesiecy, to nalezy go niejako uzupetnic
miesigcami z poprzedniego cyklu.

Zamawiajgcy przeoczyt jednak, iz tego typu konstrukcja moze prowadzi¢ do obcigzenia
wykonawcy sankcjami dwukrotnie za to tozsame zdarzenie. Albowiem, w przypadku gdy np.
pojazd bedzie wytgczony ze wzgledu na wade w ostatnich miesigcach przedostatniego cyklu
eksploatacyjnego, to dojdzie do obnizenia wspétczynnika za przedostatni cykl i obcigzenia
wykonawcy karg umowng oraz do obnizenia wspotczynnika za ostatni okres na skutek tego
samego wytagczenia i obcigzenia wykonawcy karg umowng za obnizenie wspotczynnika
w ostatnim cyklu, ktére wynika z tozsamego zdarzenia (tozsamego wytgczenia pojazdu).
Tego typu sytuacja w sposdb oczywisty naruszataby istote stosunku zobowigzaniowego
umowy dostawy i prowadzitaby de facto do bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego

kosztem wykonawcy.



Ad. 4) W § 4 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajacy wskazat, iz obnizenie wspotczynnika
niezawodnosci ponizej wartosci 0,88 bedzie prowadzito do zaptaty kary umownej
w wysokosci 5 % ceny pojazdu. Zamawiajgcy nie wytgczyt stosowania ust. 4, ktory
przewiduje kare umowng za kazde 0,01 obnizenia wspétczynnika ponizej wartosci 0,98. Tym
samym, w razie obnizenia wspétczynnika ponizej 0,88, wykonawca bedzie zobowigzany do
zaptaty kary umownej okre$lonej w ust. 4, ktéra i tak jest bardzo wysoka, oraz dodatkowo
kary umownej w wysokosci 5 % ceny pojazdu. Tego typu kare umowng zaptaci wykonawca
niezaleznie od tego, czy wspotczynnik zostat obnizony do 0,87 czy tez np. do 0,70. Zatem
nawet za obnizenie o 0,01 wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty 5 % wartosci pojazdu,
co jest wartoscig razgco wygérowang i w zaden sposOb nie przystajacg do potencjalnej
nawet szkody, ktérg mogtby ponies¢ Zamawiajacy na skutek tego naruszenia, cho¢ kara
umowna powinna przede wszystkim petni¢ funkcje zryczattowanego odszkodowania.
Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zastrzegt, iz w razie drugiego obnizenia
wspotczynnika ponizej poziomu 0,88 wykonawca dostarczy nowy pojazd o identycznych
parametrach i konstrukcji. Taka konstrukcja jest ze swojej Istoty wadliwa. Powtdrne
obnizenie wspoétczynnika wskazuje na wade systemowa, a dostarczanie Zamawiajgcemu
nowego pojazdu o ,identycznych parametrach i konstrukcji” w zaden sposéb nie przyczyni
sie do osiggniecia wymaganego wspotczynnika. Zamawiajgcy nie sprecyzowat réwniez, czy
uzywany dotychczas pojazd odda wykonawcy, czy tez oczekuje dostarczenia niejako
dodatkowego pojazdu.

Ad. 5) Zamawiajgcy zastrzegt w umowie kary umowne w razie ,opéznienia” w wykonywaniu
zobowigzan. W ocenie Odwotujgcego tego rodzaju sformutowanie moze prowadzi¢ do
watpliwosci Interpretacyjnych, albowiem kara umowna, zgodnie z art. 484 Kodeksu
cywilnego, jest formag zryczattowanego odszkodowania w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania. Natomiast z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzaniem mamy do czynienia w razie winy diuznika. Z tego wzgledu
wtasciwym okresleniem dla kary umownej jest ,zwioka”, a zastrzeganie kary umownej za
,0péznienie” moze prowadzi¢ do sporéw i watpliwosci interpretacyjnych co do waznosci
i skutkéw prawnych przedmiotowych klauzul umownych.

Ponadto, na kanwie innych zbieznych rodzajowo postepowan przetargowych mozna
stwierdzi¢, iz zastrzezone przez Zamawiajgcego kary umowne sg razgco wygérowane i nie
przystajg do charakteru naruszen, odnosnie ktérych je przewidziano. W szczegdlnosci, na
razaco wygorowanie kar umownych wptywa sposéb obliczania wysokosci niektorych z nich.
Kary umowne za opOznienie okreslone w pkt 1) i 5) obliczane sg bowiem za kazdy
rozpoczety tydzien, co sprawia, iz w razie opdznienia trwajgcego nawet jeden dzien
wykonawca zaptaci kare umowng skalkulowang za caty tydzieh.

Zamawiajgcy nie sprecyzowat, czy jazde obserwowang po wstepnym odbiorze technicznym
przerywa ujawnienie sie kazdej wady, czy tez tylko wady wytgczajgcej pojazd z eksploataciji.



Kwestia ma ta rowniez zwigzek z brakiem precyzyjnej definicji awarii (zarzut nr 2). W ocenie
Odwotujgcego za zgodne z funkcjg tej regulacji mozna uznac¢ jedynie przerwanie okresu
jazdy obserwowanej na skutek takich wad, ktéry wylgczajg pojazd z eksploatacii.
W przeciwnym bowiem razie nawet btahe i nieistotne wady mogtyby przerywaé okres jazdy
obserwowanej, co pozbawione bytoby jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego.
Zamawiajgcy zaniechat rowniez wskazania, iz to Zamawiajacy ponosi odpowiedzialnosé¢ za
pojazd w czasie jego eksploatacji (w tym odpowiada za jego ubezpieczenie), co mogtoby
prowadzi¢ do watpliwosci interpretacyjnych w tym zakresie. W ocenie Odwotujgcego brak
jest jakichkolwiek podstaw do obcigzania takg odpowiedzialnoscig wykonawcy, poniewaz
pojazd bedzie eksploatowany przez Zamawiajgcy w warunkach rzeczywistej eksploataciji
(jazda z pasazerami na szlaku).

Ad. 7) W § 6 ust. 2 pkt 8) zatgcznika nr 10 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do przeprowadzania odbiorow komisarycznych.
Jednakze Zamawiajgcy nie okreslit maksymalnej ilosci odbioréw w danym miesigcu.
Przedmiotowy brak ma istotne znaczenie dla wykonawcéw, poniewaz koszty odbiorow
komisarycznych ponosi wykonawca. Z tego wzgledu okreslenie maksymalnej dopuszczalnej
liczby odbiorbw w miesigcu, ktérych moze zgdaé Zamawiajgcy, jest niezbedne dla
oszacowania kosztéw w celu ziozenia oferty w postepowaniu organizowanym przez
Zamawiajgcego.

Ad. 8) W § 8 ust. 4 zalgcznika nr 10 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do udzielenia gwarancji jakosci na kazdg ze
Swiadczonych ustug utrzymania (od P1 do P3). Ponizej jednak Zamawiajgcy podat:
,awarancja  obejmuje  wszystkie = wykryte podczas eksploatacji pojazdow
usterki/uszkodzenia”. Otéz tego typu postanowienie moze wprowadza¢ w btad co do zakresu
gwarancji na swiadczone ustugi. Jego literalna tres¢ sugeruje bowiem, iz wykonawca bedzie
zobowigzany do usuwania wszelkich usterek/uszkodzen pojazdu, co stanowi istote gwarancji
na pojazd, a nie na ustuge serwisowa. Nalezy przy tym zauwazyc, iz w § 8 ust. 1 wykonawca
udziela gwarancji jakosci na caly pojazd na okres 48 miesiecy i w tym zakresie jak
najbardziej racjonalne i uzasadnione jest usuwania wszelkich usterek/uszkodzen. Natomiast
odrebnym s$wiadczeniem jest gwarancja na poszczegoélne ustugi serwisowe, ktore bedg
wykonywane przez okres 18 lat. Gdyby zréwnac¢ zakres tych gwarancji, oznaczatoby to, iz
w zasadzie Zamawiajgcy otrzyma gwarancje na caty pojazd (wszelkie uszkodzenia), nie na
okres 48 miesiecy, ale na okres 18 lat, co bytoby absurdalne, a ponadto sprzeczne z samg
trescig § 8 ust. 1 wzoru umowy ramowe;j.

Co wiecej, zobowigzanie wykonawcy do usuwania wszelkich usterek/uszkodzen pojazdu
w ramach gwarancji jedynie na ustuge serwisowg narusze istote tego typu zobowigzania.
Gwarancja, jako $wiadczenie uboczne, w stosunku do samej ustugi nie moze bowiem byc¢

szersza zakresowo niz sama ustuga, a do takiej sytuacji by doszto. Przyktadowo, zgodnie



z zatgcznikiem nr 3 do rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r.
w sprawie ogélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych w zakresie
przegladu P1 mieszczg sie: ,2. Ocena stanu zasadniczych zespotéw, podzespotow i uktadow
pojazdu kolejowego, majgcych wptyw na bezpieczenstwo ruchu pojazdu. 2. Zaopatrzenie
pojazdu kolejowego w materiaty eksploatacyjne. 3. Ewentualna wymiana zuzytych w trakcie
eksploatacji elementéw szybko zuzywajgcych sie”.

Ustuga serwisowa przegladu P1 obejmuje zatem wytgcznie podstawowe prace weryfikacyjne
niektérych podzespotow pojazdu i na owe prace wykonawca moze udzieli¢ Zamawiajgcy
gwarancji. Brak jest jakichkolwiek racjonalnych podstaw dla zadania od wykonawcy dla
usuwania w ramach tej gwarancji uszkodzen Innych niz wynikajgce z nienalezytego
wykonania przedmiotowych prac, np. naprawy uszkodzen podzespotow, ktdre nie mieszczg
sie w zakresie P1. Tego typu Zzadanie wykracza zatem poza przedmiot $wiadczenia,
a ponadto wykonawca nie otrzyma z tego tytutu zadnego dodatkowego wynagrodzenia, co
narusza podstawg zasade odptatnosci zamdwienia publicznego. Z tego wzgledu Odwotujgcy
domaga sie wusuniecia lub zmiany wskazanego wyzej wprowadzajgcego w btad
i bezprawnego postanowienia.

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do usuwania wszelkie usterek pojazdu w ramach
udzielonej gwarancji na pojazd w terminie 2 dni kalendarzowych. Ze wzgledu na stopien
zaawansowania technicznego pojazdu jest to termin niemozliwy do zachowania, nawet przy
posiadaniu stosownych czesci zamiennych. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz usuwanie czesci
usterek wymaga wytagczenia pojazdu z eksploatacji lub nawet czesciowego demontazu
elementow przy uzyciu wyspecjalizowanych narzedzi i zaplecza. Nierealny i nieprzystajacy
do przedmiotu zaméwienia jest réwniez termin 7 dni na wymiane czesci na nowe. W tym
zakresie wypada zauwazy¢, iz zaden z producentdw pojazdéw nie posiada na stanie
magazynowym wszystkich czesci zamiennych, np. zespotu napedowego, a okres
oczekiwania na czesci zamienne od producenta to minimum 30 dni. Z tego wzgledu
Odwotujgcy wnosi 0 nakazie Zamawiajagcemu zmiany przedmiotowych terminéw, tak, aby
byty one mozliwe do zachowania.

Ad. 10) W rozdziale nr Ill ust. 7 zatgcznika nr 10 do wzoru umowy ramowej — zatgcznika nr
10 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) Zamawiajacy wprowadzit wymagane
terminy usuwania wad symulatora. Wskazane terminy sg jeszcze krotsze niz terminy
usuwania wad pojazdéw (ktére sa obiektywnie niemozliwe do zachowania). Nalezy
w szczegolnosci zwrdci¢ uwage na termin 2 godzin na reakcje serwisowg oraz 8 godzin na
usuwanie usterek. Nawet zaktadajgc, iz wykonawca bedzie dysponowat zespotem
serwisowym w miejscu posiadania symulatora, przedmiotowe terminy sg zbyt krotkie, aby
byto mozliwe ich dotrzymanie.

Ad. 11) W § 10 ust. 1 zatgcznika nr 10 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
Zamawiajgcy zdefiniowat zakres wymaganych ustug serwisowych. W pkt 1) - 5) Zamawiajacy



zawart opis czynnosci jakich oczekuje do wykonania w ramach ustug serwisowych. Jednakze
w pkt 6) zawart postanowienie o tresci: ,inne czynnosci niezbedne do utrzymania petnej
sprawnosci pojazddéw w okresie swiadczenia ustug serwisowych”, ktére w zasadzie niweczy
jakakolwiek precyzyjnos¢ zakresu ustug serwisowych i uniemozliwia ich wycene w celu
sporzadzenia oferty.

Jednoznaczno$¢ opisu przedmiotu zamowienia jest podstawowym obowigzkiem
zamawiajgcego w postepowaniu na udzielenie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy nie
moze postugiwaé sie blankietowymi i ogdlnikowymi stwierdzeniami. Nalezy zauwazyé¢, iz
ustugi serwisowe okreslone w §10 ust. 1 wzoru umowy ramowej stanowig utrzymanie
pojazdéw kolejowych w rozumieniu rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
pazdziernika 2005 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych. Nie mozna tych ustug zrownywaé z instytucjg gwarancji jakosci uregulowang
w § 8 wzoru umowy ramowej. Jezeli Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy jaki$ ustug
niezbednych w jego ocenie do utrzymania sprawno$ci pojazdu, to powinien je wskazac, tak
jak to zrobit w pkt 1) - 5), a nie postugiwac sie blankietowym stwierdzeniem ,inne czynnosci”.
Wypada przy tym zauwazy¢, iz przy brzmieniu wzoru umowy, wykonawca de facto nie wie,
jaki jest oczekiwany zakres ustugi, co sprawia, ze nie jest w stanie jej wycenic.

Ad. 12) W § 10 ust. 5 zatgcznika nr 10 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia § 30
ust. 1 Zamawiajgcy postanowit, iz usuwanie uszkodzen w okreslonych przypadkach jest
wytgczone z zakresu przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie w ust. 5 Zamawiajgcy natozyt
na wykonawce obowigzek utrzymywania czesci zamiennych, tak, aby byto mozliwe usuniecie
owych wytaczonych usterek/awarii byto mozliwe w terminie 30 dni. W pierwszej kolejnosci
wypada wskazag, iz jezeli jakies ustugi sg wytgczone z przedmiotu zaméwienia, to brak jest
podstaw do naktadania na wykonawce obowigzku spetnienia $wiadczen zwigzanych z owymi
ustugami. We wzorze umowy Zamawiajgcy ma bowiem prawo wskazywac wytgcznie takie
obowigzki, ktérego sg zwigzane z przedmiotem zaméwienia i sg objete wynagrodzeniem
umownym. Co wiecej, Zamawiajgcy nie sprecyzowat, jakie to czesci zamienne miatby
utrzymywa¢ wykonawca i czy zobowigze sie je odkupi¢ po wygasnieciu umowy. Jezeli
bowiem wykonawca miatby sktadowac¢ wszelkie czesci zamienne, to musiatby ponies¢ koszt
materiatowy podwdjnej ilosci pojazddéw w stosunku do zaméwionych przez Zamawiajgcego,
co bytoby z oczywistych wzgledéw absurdalne. Wypada przy tym podkresli¢, iz zgodnie
z ust. 3 Zamawiajacy jedynie moze zamowié owe czesci, a nie jest to tego zobowigzany.
Z tego wzgledu Zzadanie utrzymania stanu magazynowego naktada na wykonawce
nieodptatne $wiadczenie; co narusza zasade ekwiwalentnosci umow i odptatnosci
zamowienia publicznego.

Podobng konstatacje jak w zakresie zarzutu nr 11) i 12) nalezy poczyni¢ w stosunku do
zobowigzania zawartego w § 11 ust. 6 zatgcznika nr 10 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, gdzie Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby wykonywat niezidentyfikowane



prace dodatkowe dotyczace przegladu P4 bez odrebnego wynagrodzenia. Nalezy zauwazy¢,
iz przedmiotem zamdwienia, objete sg ustugi serwisowe, w tym w ramach opcji przeglad P4
w zakresie zdefiniowanym w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika
2005 r. w sprawie ogdélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych oraz
Dokumentacji Systemu Utrzymania. Prace dodatkowe, jak sama nazwa wskazuje, stanowig
prace nieobjete przedmiotem zamowienia. Aby zapewni¢ jakagkolwiek ekwiwalentnos¢
Swiadczenia, za owe prace dodatkowe wykonawcy powinno przystugiwaé odrebne
wynagrodzenie, tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie precyzuje w umowie ramowej zakresu
owych prac dodatkowych, co sprawia, iz wykonawca nie jest w stanie skalkulowaé¢ ich
kosztow i wliczy¢ w cene ofertowa.

Ad. 14) Zamawiajgcy wskazat § 10 ust. 4 zatgcznika nr 10 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, iz wykonawca jest uprawniony do korzystania z zaplecza
technicznego posiadanego przez Zamawiajgcego; a ustugi serwisowe pojazdow
dwucztonowych od 2020 r. bedzie zobowigzany do wykonywania z wykorzystaniem zaplecza
posiadanego przez Zamawiajgcego oraz jego pracownikdédw. Zamawiajgcy nie podat jednak
wysoko$ci wynagrodzenia, jakie wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢ za korzystanie
z zaplecza i pracownikédw. Wobec takiego stanu rzeczy, wykonawca nie jest w stanie
oszacowaé kosztébw korzystania z zaplecza i pracownikdw, poniewaz nie wie jakiego
wynagrodzenia zazgda Zamawiajgcy, a nalezy mie¢ na uwadze, iz w zakresie pojazdow
dwuczionowych Wykonawca jest zobowigzany do korzystania z zaplecza i pracownikéw
Zamawiajgcego, co de facto wykluczy jakiekolwiek negocjacje cenowe w stosunku do
zgdania cenowego Zamawiajgcego. Tego typu sformutowanie moze réwniez doprowadzi¢ do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i. rownego traktowania wykonawcéw, poniewaz
umozliwia Zamawiajgcemu zgdanie réznej wysokosci wynagrodzenia w zaleznosci od tego,
ktéry wykonawca uzyska zamowienie.

Ad. 15) Umowa ramowa przewiduje mozliwos¢ udzielenia kilku zdefiniowanych ilosciowo
i zakresowo zamowien, ktére dotyczg dwodch rodzajow pojazdow: piecioczionowych
i dwucztonowych. Ze struktury formularza cenowego wynika, ze pomimo takiego podziatu
wykonawca nie moze zaoferowaé réznych cen jednostkowych pojazdéw w ramach réznych
zaméwien. Jednakze, wz6r umowy ramowej prowadzi do wniosku, iz rdézne ceny
jednostkowe w ramach réznych zaméwien sg akceptowalne przez Zamawiajgcego.
Wskazana niejednoznaczno$¢ moze doprowadzi¢ do nierownego traktowania wykonawcéw
i nieporownywalnosci ofert.

Ad. 16) Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce we wzorze umowy ramowej do udzielenia
licencji na korzystanie z dokumentacji i oprogramowania w celach eksploatacyjnych,
utrzyman i owych i naprawczych. Jest to zgdanie zupetnie zrozumiate i merytorycznie
uzasadnione, z zastrzezeniem, iz licencja powinna odnosi¢ sie wytgcznie do pojazdéw

dostarczonych na podstawie umowy ramowej. Wobec braku takiego precyzujgcego



zastrzezenia, postanowienia licencyjne mogtyby by¢ interpretowane w ten sposéb, ze
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do korzystania z dokumentacji w celach eksploatacyjnych,
utrzymaniowych i naprawczych wszelkich pojazdow, rowniez nieobjetych przedmiotem
umowy ramowej, co wykraczatoby poza przedmiot zamowienia | czynito owe postanowienia
niezwigzanymi z istotg zobowigzania gtéwnego.

Posiadany przez producentéw know-how, w tym dokumentacja i oprogramowanie, posiada
wysokg wartos¢ rynkowa, a w przypadku gdyby Zamawiajgcy zamierzat uzyska¢ prawo do
wykorzystania dokumentacji i oprogramowania takze do obstugi innych pojazdéw niz objete
przedmiotem umowy ramowej, to powinien ogtosi¢ odrebne zamdwienie na nabycie praw do
dokumentacji technicznej i oprogramowania. Z tego wzgledu, obecna tre$¢ postanowien
licencyjnych wymaga i doprecyzowania celem zapewnienia petnej precyzyjnosci wymagan
Zamawiajgcego.

Ad. 17) i 18) Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu odstgpit od ogdinej reguty okreslonej
w art. 100 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérg umowe ramowg
zawiera sie na okres nie dtuzszy niz 4 lata. Zamawiajgcy podkreslit przy tym w tresci wzoru
umowy ramowej, iz jest jedynie uprawniony, a nie zobowigzany do sktadania zaméwien
objetych zakresem umowy ramowej. Podkreslenia wymaga przy tym, iz zawierania umowy
ramowej na tak dtugi okres w przypadku taboru szynowego jest rzadko spotykane, a pojazdy
szynowe sg projektowane i produkowane pod konkretne zaméwienie. Zamawiajgcy powinien
zatem zadba¢, aby w umowie ramowej znalazty sie odpowiednie postanowienia, ktére
zapewniatyby ekwiwalentno$¢ $wiadczen oraz zapobiegaty powstaniu $wiadczen
niemozliwych. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na brak jakiegokolwiek mechanizmu
indeksacji cen pojazdow. O ile w stosunkowo krétkim okresie, tj. np. rok, mozna uzna¢ za
akceptowalne, aby ryzyko zwigzane ze wzrostem cen np. materiatdbw i zmian kurséw walut,
przyjat na siebie w catosci wykonawca, to przy zawieraniu umowy ramowej na 8 lat
i niesprecyzowaniu wigzgcych dat sktadnia poszczegdlnych zaméwien (Zamawiajgcy
wskazat, iz prognozowane terminy skiadania zaméwien nie majg dla niego charakteru
wigzgcego), konieczne staje sie wprowadzenie jakiego$ mechanizmu indeksacji cen
pojazdéw. Oczywistym jest bowiem, iz wynagrodzenie za $wiadczenie ustug serwisowych
i przegladu P4 bedag indeksowane w oparciu o wskaznik ,Produkcja sprzedana przemystu
ogétem”. Skoro zatem Zamawiajgcy dostrzega potrzebe waloryzacji wynagrodzenia za te
Swiadczenia uboczne, to brak jest racjonalnych powoddéw dla zaniechania wprowadzenia
mechanizmu waloryzacji w stosunku do wynagrodzenia za dostawe pojazdow.

Odwotujgcy podnosi réwniez, iz Zamawiajgcy w umowie ramowej domaga sie, aby wszystkie
pojazdy w ramach trwajgcej 8 lat umowy ramowej byly pojazdami tego samego typu
i modelu. Ot6z przedmiotowy wymédg, ze wzgledéw powyzszych, bedzie prowadzit do
Swiadczenia niemozliwego. Jezeli bowiem dojdzie np. do zmian prawnych, to z duzym

prawdopodobienstwem mozna powiedziec¢, iz aby uzyska¢ zezwolenie na dopuszczenie do



eksploatacji konieczna bedzie zmiana typu pojazdu. Przedmiotowy wymdg nie ma réwniez
uzasadnienia w potrzebach Zamawiajgcego. Wystarczajgce bytoby bowiem sprecyzowanie,
iz kazdy z dostarczanych w ramach umowy ramowej pojazdéw powinien spetnia¢ tozsame
wymagania techniczne okreslone w umowie ramowe;.

Ad. 19) We wzorze umowy ramowej Zamawiajgcy zamiescit definicje wady systemowej,
ktora jest nieproporcjonalna do przedmiotu umowy ramowej. Przedmiotem umowy ramowej
jest dostawa 71 pojazdéw, w tym 61 pojazddw pieciocztonowych. Ze wzgledu na wskazany
wolumen uznawanie za wade systemowg uszkodzenia wystepujgcego w zaledwie dwoch
pojazdach narusza istote tej instytucji umownej. Z tego wzgledu konieczne jest dokonanie
zmiany i wskazanie, ze za wade systemowg uznaje sie wade wystepujgcg w co najmniej
10% pojazddéw, nie mniej jednak niz dwdch, co w dostateczny sposéb zabezpiecza interesy
stron i bedzie zgodna z powszechng praktyka dla tego typu uméw.

Ad. 20) Zamawiajgcy wskazat we wzorze umowy ramowej, iz bedzie uprawniony do
weryfikacji zadeklarowanej przez wykonawce masy eksploatacyjnej pojazdu w ramach
odbioréw technicznych. Zamawiajgcy nie wskazat jednak norm i zasad owej weryfikacji.
W szczeg6Inosci Zamawiajgcy nie sprecyzowat, czy w zakresie weryfikacji znajdzie
zastosowanie norma EN15654-2 oraz nie zdefiniowat krotnosci pomiaru do wyliczenia
Sredniej i niepewnosci pomiarowej. Powyzsza niejednoznacznos¢ moze prowadzi¢ do
przyjecia przez wykonawcow roznych zatozen i w konsekwencji do nieporéwnywalnosci ofert

i nieréwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.

Il Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1208/17

Odwotujgcy — P.S.P.B. S.A. wniést odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 7 w zwigzku z art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
rozréznienie w pkt XVI specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ppkt 1, tabela, wiersz 8,
9, 10, 11 wymogu trwatosci két monoblokowych pojazdéw dwuczionowych
i pieciocztonowych na kota monoblokowe napedne oraz kota monoblokowe toczne co
stanowi nieréwne traktowanie wykonawcow,

2. art. 7 oraz art. w zwigzku z art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
wskazanie w pkt. XVI specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ppkt 5, 3) dla potrzeb
obliczenia energii trakcyjnej, ktorej wartos¢ stanowi kryterium oceny ofert, odcinka
referencyjnego W. Wschodnia — S. — W. Wschodnia, w sposéb powodujacy nierdbwne
traktowanie wykonawcow,

3. art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwiehn publicznych poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia okreslonego w zatgczniku nr 2.1 do Umowy Ramowej, Rozdziat | — Wymagania
techniczne dwucztonowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych, pkt. 3.7, tabela, wiersz
pierwszy, kolumna pierwsza oraz w zatgczniku nr 2 do Umowy Ramowej, Rozdziat | —

Wymagania techniczne pieciocztonowych elektrycznych zespotow trakcyjnych, pkt. 3.7,



tabela, wiersz pierwszy, kolumna pierwsza w sposob niejednoznaczny i niedostatecznie
wyczerpujacy, tj. poprzez zgdanie, aby pojazd miat by¢é wyposazony w urzgdzenia ETCS
systemu zarzgdzania ruchem kolejowym ERTMS; poziom 2, baseline w wersji co najmniej
3.4.0.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci:

1. pkt XVI specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ppkt 1, tabela, wiersz 8, 9, 10, 11
poprzez usuniecie rozroéznienia wymogu trwatosci két monoblokowych w pojazdach
dwuczionowych i pieciocztonowych na kota monoblokowe toczne i napedne oraz
ujednolicenie wymogu trwatosci két monoblokowych do k6t monoblokowych ujetych zbiorczo,
zsumowanie punktacji i w zwigzku z tym nadanie niniejszemu postanowieniu nastepujgcego
brzmienia: ,8. TkmnS — Trwatos¢ ko6t monoblokowych w pieciocztonowych elektrycznych
zespotach trakcyjnych — 10%, 9. Tkmn2 — Trwatos¢ k6t monoblokowych w dwucztonowych
elektrycznych zespotach trakcyjnych — 4%”

2. pkt XVI specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia ppkt 5, 3) poprzez nadanie mu
brzmienia: ,Dla potrzeb obliczenia energii trakcyjnej (bez rekuperacji) zuzywanej przez
pojazdy do obliczen teoretycznych nalezy przyja¢ jeden z odcinkéw referencyjnych tozsamy
z trasag, na ktérej beda obstugiwane potgczenia przez pojazdy, ktérych dostawa stanowi
przedmiot niniejszego zaméwienia: R. -W.-W.-W. -R..”

3. zatgcznika nr 2.1 do Umowy Ramowej, Rozdziat | — Wymagania techniczne
dwucztonowych elektrycznych zespotow trakcyjnych, pkt. 3.7, tabela, wiersz pierwszy,
kolumna pierwsza oraz zatgcznika nr 2 do Umowy Ramowej, Rozdziat | — Wymagania
techniczne piecioczionowych elektrycznych zespotow trakcyjnych, pkt. 3.7, tabela, wiersz
pierwszy, kolumna pierwsza poprzez nadanie mu brzmienia: ,Pojazd ma by¢ wyposazony
w urzgdzenia ETCS systemu zarzadzania ruchem kolejowym ERTMS: poziom 2, baseline
w wersji co najmniej 2.3.0.”

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat:

Ad. 1) Rozréznienie kryterium oceny ofert w zakresie trwatosci két monoblokowych na kota
monoblokowe napedne oraz toczne wskazuje na preferowanie jednego wykonawcy, tj. spotki
S.P., ktéra jest producentem elektrycznego zespotu trakcyjnego o nazwie handlowej Flirt 3,
ktory jako jedyny na rynku posiada kota monoblokowe napedowe o innej srednicy niz kota
monoblokowe toczne. Pozostali producenci pojazdéw szynowych stosujg jednakowy wymiar
Srednicy kot tocznych [ napedowych. Wytrzymatosé kot napedowych
i tocznych bedzie rézni¢ sie ze wzgledu na ich srednice, co powoduje, ze producent z kotami
monoblokowymi napednymi i tocznymi o takiej samej Srednicy bedzie miat podobne zuzycia
kot, wiec zadeklaruje w ofercie takie same wartosci dla tych dwéch parametrow. Spétka S.P.
ze wzgledu na stosowane réznice w Srednicach két monoblokowych moze podaé rézne

wartosci, dzieki czemu na jednym ze wskazanym kryteribw moze zyska¢ wiecej punktéw niz



konkurencja. W przypadku ujednolicenia kryterium w postaci wytgczenia rozrdznienia na kota
monoblokowe napedne oraz toczne, S. musiatby podac¢ wartos¢ najnizsza tj. wartosc dla két
najszybciej zuzywajgcych analogicznie jak inni wykonawcy. Takie rozwigzanie zapewnitoby
rowne traktowanie wykonawcow i doprowadzitoby do wyeliminowania naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 w zwigzku z art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktore
to naruszenie w obecnej sytuacji niewatpliwie ma miejsce.

Ad. 2) Trasa referencyjna na odcinku W. — S. — W. to trasa, na ktérej pojazdy na co dzien
eksploatuje tylko jeden producent pojazdéw szynowych, tj. spotka S.P., miedzy innymi
dlatego, ze spotka ta ma siedzibe w S.. Wybdr trasy referencyjnej, na ktérej codziennie
pojazdy eksploatuje tylko jeden z producentéw pojazdéw szynowych i ktéra obejmuje swoim
zasiegiem siedzibe tego producenta jest przejawem nieréwnego traktowania wykonawcéw
chcacych wzigé udziat w przedmiotowym postepowaniu, albowiem spétka S.P. ma doktadne
dane na temat zuzycia energii na tym odcinku, ktére na biezaco weryfikuje i aktualizuje
w przeciwienstwie do innych potencjalnych wykonawcow, wiec jako jedyny z potencjalnych
wykonawcow nie musi ponosi¢ dodatkowych kosztéw zwigzanych z przeprowadzeniem
obliczen energii trakcyjnej na tym odcinku, co powoduje, ze moze zaoferowac korzystniejszg
cene w przeciwienstwie do innych potencjalnych wykonawcéw, ktorzy koszty te beda
ujmowa¢ w cenie oferty. Trasa referencyjna zgodnie ze swoim przeznaczeniem powinna
odnosi¢ sie do rzeczywistosci i stanowi¢ swoisty punkt odniesienia, tak, aby by¢ jak
najbardziej zblizona do trasy, po ktérej w warunkach normalnej eksploatacji porusza sie
pojazd. Tylko taka weryfikacja parametréw ma odniesienie do rzeczywistych wartosci
zuzycia energii trakcyjnej w warunkach normalnego uzytkowania na trasach, po ktérych
zgodnie z rozktadem jazdy porusza sie pojazd.

Ad. 3) Na chwile obecng zadna firma produkujgca systemy ETCS, nie posiada certyfikatu
TSI CCS 2016 i co sie z tym wigze, réwniez potwierdzenia spetnienia dla systemu
zarzgdzania ruchem kolejowym ERTMS na poziomie 2 baseline w wersji co najmniej 3.4.0.
Oznacza to, ze opis przedmiotu zamoOwienia nie zostat sformutowany w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, albowiem nie mozna uznaé, ze wymdég zainstalowania na
pojezdzie systemu, ktdry nie uzyskat certyfikacji przez jakiekolwiek producenta, zostat
okreslony za pomocag doktadnych i zrozumiatych okreslen, ktére uwzgledniajg wszystkie

wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

[l Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotania Zamawiajgcy wniést o oddalenie obu odwotan w catosci.
Odnoszac sie do zarzutéw odwotania wykonawcy P.S.P.B. S.A. Zamawiajagcy wskazat:

Ad. 1) Kofa toczne i kota napedne podlegajg r6znemu zuzyciu. Wolniejsze zuzywanie sie kot
tocznych anizeli napednych jest zjawiskiem naturalnym. Wynika ono miedzy innymi z faktu,
ze kota napedne obracajg sie z wiekszym poslizgiem przy rozruchu niz kota toczne, gdzie



takie zjawisko podczas ruszania nie wystepuje. Powyzsze potwierdzajg rzeczywiste dane
z eksploatacji pojazdéw, np. pojazdoéw typu 45WE, gdzie zastosowano kota toczne i napedne
o takiej samej Srednicy. W zwigzku z powyzszym istotne jest dla Zamawiajgcego
rozréznienie zuzycia kot tocznych od napednych, gdyz wartosci te moga by¢ diametralnie
rozne. Zatem nie jest zasadnym zadanie usuniecia rozréznienia wymogu trwatosci
poszczegdlnych rodzajow kot, bowiem ich trwatos¢ ma rézne wartosci i nie nalezy oceniaé
ich trwatosci w sposéb jednolity. Zamawiajacy nie precyzuje wymogu w zakresie takiego
samego lub réznego rozmiaru két napednych i tocznych, w zwigzku z czym wykonawca
moze zastosowac¢ dowolng konstrukcje, ktdéra w jego ocenie bedzie najbardziej korzystna.
Ad. 2 ) Zamawiajgcy wyznaczajac jako odcinek referencyjny odcinek W. Wschodnia — S. —
W. Wschodnia, kierowat sie obiektywnymi przestankami. Jest to odcinek zmodernizowany i
dostosowany do obowigzujgcych przepiséw w zakresie konstrukgiji
i budowy toru i sieci trakcyjnej. Nie bedzie on tez w najblizszym czasie poddawany zadnym
gruntownym remontom i przebudowom. Ponadto jest to odcinek, na ktérym odnotowuje sie
najmniej zaktécen ruchowych (opéznien, nieplanowych zatrzyman pociggdw itp.). Umozliwi
to Zamawiajgcemu poprawng weryfikacje zadeklarowanego zuzycia energii trakcyjnej
w warunkach rzeczywistych. Zaproponowany przez Odwotujgcego odcinek R. — W. — W. —
W. — R. znajduje sie obecnie w przebudowie, w zwigzku z czym niemozliwe jest
przeprowadzenie dla niego obliczen teoretycznych, czy tez weryfikacja rzeczywistego
zuzycia energii.

Dane pochodzace z systemu pomiarowego zuzycia energii elektrycznej przez pojazdy stuzg
do rozliczania sie z dostawcg energii, a producent pojazdu nie ma do nich dostepu.
W zwigzku z tym niezrozumiaty jest zarzut, ze jeden z wykonawcédw moze znajdowac sie
w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do innych producentéw. Zamawiajgcy planuje
zawrze¢ umowe ramowa na dostawe pojazdéw o zupetnie nowej i odmiennej konstrukcji (np.
inna diugos¢é, masa i wyposazenie), niz dotychczas eksploatowane pojazdy, zatem
obliczenia dotyczace zuzycia energii muszg by¢ przeprowadzone dla pojazdéw
spetniajgcych  warunki okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
W niniejszym postepowaniu, nie za$ dla pojazdéw obecnie eksploatowanych przez
Zamawiajgcego. Ponadto w zwigzku z faktem, ze na odcinku W. Wschodnia — S. — W.
Wschodnia eksploatowane sg rowniez pojazdy innych producentéw,
w tym pojazdy Odwotujgcego, podniesiony zarzut jest catkowicie bezzasadny.

Ad. 3) Zgodnie z punktem 7.4.2.1 ,Nowe pojazdy” ust. 3 Rozporzadzenia Komisji (UE)
2016/919 z dnia 27 maja 2016 r. w sprawie technicznej specyfikacji interoperacyjnosci
w zakresie podsystemow ,Sterowanie” systemu kolei w Unii Europejskiej, ,od dnia 1 stycznia
2019 r. zestaw specyfikacji nr 1 wymieniony w tabeli 2.1 zatgcznika A do niniejszej TSI nie
ma zastosowania do nowych pojazdéw dopuszczonych do eksploatacji po raz pierwszy.”
Wskazany zestaw specyfikacji nr 1 (baseline 2) nie bedzie mégt by¢ zatem stosowany po



1 stycznia 2019 r., a wykonawca bedzie miat obowigzek stosowania zestawu specyfikacji nr
2 (baseline 3). Wymog postawiony w specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia jest zatem
w petni uzasadniony. Ponadto brak jest podstaw do uznania, iz opis w tym zakresie nie
zostat sformutowany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy.

Odnosnie wszystkich powyzszych zarzutéw — to Odwotujgcego obcigza ciezar udowodnienia
okolicznosci wskazywanych w tresci odwotania. Na poparcie swoich twierdzen Odwotujacy
nie przedstawit jakichkolwiek dowoddéw. Zamawiajgcy zaprzeczyt sugestiom Odwotujgcego
dotyczacym rzekomego preferowania jednego wykonawcy.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania wykonawcy N. S.A.

Ad. 1) Zamawiajgcy zmienit tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia wprowadzajgc
maksymalne limity dotyczgce trwatosci két monoblokowych napednych i tocznych.

Ad. 2) Zamawiajgcy zmienit tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wprowadzajgc
nowe definicje awarii, usterki i naprawy awaryjnej.

Ad. 3) Zamawiajacy zmienit tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
wskazanego w odwotaniu ryzyka o dwukrotnym naliczeniu kary, kitdérego dotyczy zarzut
odwotania.

Ad. 4) Zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ § 4 ust. 5 i 6 zatgcznika nr 10 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia — wzoru umowy ramowej przez podwyzszenie tgcznego
limitu kar umownych z tytutu niedotrzymania wymaganej wartosci wspotczynnika
niezawodnosci dla danego pojazdu z 5 % do 10 %, usunagt postanowienie o karze
dodatkowej oraz zmienit tre$¢ postanowienia dotyczgcego obowigzku dostarczenia przez
wykonawce nowego pojazdu o identycznych parametrach i konstrukcji w przypadku, gdy
wspétczynnik niezawodnosci pojazdu bedzie nizszy niz od 0,88 w co najmniej dwodch
cyklach.

Ad. 5) Zamawiajacy zmienit postanowienia wzoru umowy ramowej. Termin ,op6znienie”
zostat zastgpiony terminem ,zwioka”. Ponadto Zamawiajgcy zmienit postanowienia
dotyczace niektérych kar umownych okreslonych w § 15 wzoru umowy ramowej, obnizajac
wysokos¢ niektdrych z nich.

Ad. 6) Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wskazujgc przyczyny mogace spowodowac przerwanie jazd obserwowanych.

Ad. 7) Zamawiajgcy nie uwzglednit tego zarzutu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze zakres odbiorow
komisarycznych  przeprowadzanych przez Zamawiajgcego wynika z  Warunkéw
Technicznych Wykonania i Odbioru pojazdu, czyli dokumentacji technicznej, ktéra opracuje
producent pojazdu. W zwigzku z powyzszym to wykonawca bedzie posiadat petng wiedze
0 zapotrzebowaniu na prace komisarza odbiorczego Zamawiajgcego niezbedng do
skalkulowania oferty. Zamawiajgcy przewiduje, ze komisarz odbiorczy bedzie dostepny dla

wykonawcy przez okres realizacji umowy, w dni robocze, przez 8 godzin dziennie.



Ad. 8) Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci zatgcznika nr 10 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia — Wzér umowy ramowej w ten sposob, ze w § 8 w ust. 4 ostatnie
zdanie otrzymato brzmienie: ,Gwarancjg objete sg wszystkie czynnosci, ktére sg
wykonywane podczas konkretnego poziomu utrzymania.”

Ad. 9) Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
m.in. wprowadzajgc dtuzsze terminy usuniecia uszkodzenia, wprowadzajgc termin 3 dni
roboczych od powiadomienia dla awarii oraz termin 7 dni roboczych od powiadomienia dla
usterki.

Ad. 10) Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
m.in. wprowadzajac diuzszy czas reakcji Wykonawcy/Gwaranta na zgtoszenie usterki
symulatora i podjecie dziatan oraz dtuzszy czas usuniecia usterki systemu.

Ad. 11) Zamawiajgcy doprecyzowat postanowienia wzoru umowy ramowej O innych
czynnosciach wykonywanych w ramach serwisu pojazdéw.

Ad. 12) Zamawiajgcy usunat postanowienie § 10 ust. 5 wzoru umowy ramowe;.

Ad. 13) Zamawiajacy wyjasnit, ze w zatgczniku nr 3 do rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie og6lnych warunkéw technicznych eksploatacii
pojazdéw kolejowych jednoznacznie okreslono, ze poziom utrzymania P4 obejmuje takze
naprawy zespotow i podzespotéw wykonywane w wyspecjalizowanych warsztatach. Na
podstawie posiadanej wiedzy o pojezdzie wykonawca moze zatem z minimalnym ryzykiem
oszacowac prawdopodobienstwo wystgpienia koniecznosci wykonania okreslonych napraw.
Jest to tym bardziej mozliwe majgc na wzgledzie fakt, ze wykonawca bedzie odpowiadat za
utrzymanie pojazdu w catym okresie jego uzytkowania. Ponadto za opracowanie catego
systemu utrzymania odpowiada producent pojazdu. Niemniej jednak Zamawiajgcy
zmodyfikowat tres$¢ § 11 ust. 6 wzoru umowy ramowe.

Ad. 14) Zamawiajgcy zmodyfikowat postanowienia wzoru umowy ramowej wskazujgc
dodatkowe dane niezbedne do przygotowania oferty.

Ad. 15) Zamawiajgcy doprecyzowat tres¢ zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia — Formularza Oferty.

Ad. 16) Zamawiajgcy doprecyzowat wzOor umowy ramowej.

Ad. 17) Zamawiajacy nie uwzglednit tego zarzutu. W ocenie Zamawiajgcego cena pojazdéw
powinna by¢ stata i brak podstaw do wprowadzenia mechanizmu jej indeksacji. Nalezy mie¢
przy tym na uwadze tres¢ art. 2 ust. 9a ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zgodnie
z ktérym ilekro¢ w ustawie jest mowa o umowie ramowej, nalezy przez to rozumie¢ umowe
zawartg miedzy zamawiajgcym, a jednym lub wiekszg liczbg wykonawcow, ktorej celem jest
ustalenie warunkéw dotyczacych zaméwien publicznych, jakie moga zosta¢ udzielone
w danym okresie, w szczegdélnosci cen i, jezeli zachodzi taka potrzeba, przewidywanych
ilosci. Art. 134 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze Zamawiajgcy moze

zawrze¢ umowe ramowg na okres nie dtuzszy niz 8 lat, chyba ze zachodzg wyjgtkowe



sytuacje uzasadnione przedmiotem umowy. W niniejszym postepowaniu umowa ramowa ma
by¢ zawarta na okres 8 lat. Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku ,gwarancji w zakresie ilosci
i termindw zamowienia pojazdow” nalezy rowniez odwotaé sie do definicji umowy ramowej,
ktora zostata okreslona w art. 2 ust. 9a ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym
przepisem celem umowy ramowej jest ustalenie warunkédw dotyczacych zaméwien
publicznych, jakie mogg zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczego6lnosci cen i, jezeli
zachodzi taka potrzeba, przewidywanych ilosci. Zawarcie umowy ramowej nie jest
robwnoznaczne z udzieleniem zamdwienia publicznego. Udzieleniem zamoéwien bedzie
dopiero zawarcie poszczegdlnych umow realizacyjnych. Istotg umowy ramowej jest istnienie
uprawnienia, a nie obowigzku Zamawiajacego, do zawarcia umow realizacyjnych na jej
podstawie.

Ad. 18) Zamawiajgcy nie uwzglednit tego zarzutu. W § 22 ust. 3 pkt 7 wzoru umowy ramowe;j
Zamawiajgcy wskazat, ze zmiany umowy wykonawczej mogg by¢ dokonane za zgodg stron
umowy wykonawczej, jezeli konieczno$c¢ ich wprowadzenia wyniknie z aktualizacji rozwigzan
projektowych z wuwagi na postep technologiczny Ilub dostosowania do aktualnie
obowigzujgcych przepisow. Jezeli wskutek zmian przepiséw prawa powstanie konieczno$c
zmiany typu pojazdu kolejowego aby uzyskaé zezwolenie na dopuszczenie go do
eksploatacji, strony zawrg stosowny aneks do umowy uwzgledniajgcy zmiane okolicznosci
w tym zakresie.

Ad. 19) Zamawiajacy zmienit definicje wady systemowej pojazdow kolejowych.

Ad. 20) Zamawiajgcy zmienit postanowienia wzoru umowy ramowej odstepujac od
weryfikacji przez Zamawiajgcego masy pojazdu, jednoczesnie zastrzegajac sobie prawo do
udziatu w weryfikacji masy pojazdu u Wykonawcy.

IV Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktoregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

a Odwotujgcy majg interes we wniesieniu swoich odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz zaprezentowang argumentacjg Stron
i Przystepujgcych, w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy lzba ustalita
i zwazyta, co nastepuje: odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zadnego z odwotan, ale 26 czerwca 2017 r. dokonat zmiany
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wskazanym w podniesionych

zarzutach.



W konsekwencji odwotujgcy N. S.A. wycofat zarzuty nr 1, 2, 3, 7, 8, 12, 14, 15, 16, 19.

Zarzuty te zatem nie byly przez Izbe rozpoznawane.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw odwotania wykonawcy N. S.A. (sygn. KIO 1206/17)
Izba stwierdzita, ze postawione zarzuty odnoszg sie do zatgcznika nr 10 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, czyli do wzoru umowy ramowej.

Jak wynika z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Tym samym zakres kontroli Izby w postepowaniu
odwotawczym skupiony jest wokot legalnosci dziatania zamawiajgcego.

Podstawowg zasadag prawa cywilnego w zakresie zobowigzan jest zasada swobody umow.
Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

W ramach zamowien publicznych zasada ta doznaje pewnych ograniczen, polegajgcych
m.in. na tym, ze co do zasady to zamawiajgcy okresla postanowienia umowne (art. 36 ust. 1
pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych), najczesciej w postaci wzoru umowy. Tak tez
jest w niniejszym przypadku.

Z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze zamawiajgcy musi opisaé
przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Przepis ten mozna odnies¢ takze do innych czesci specyfikacji istotnych warunkéw
zamédwienia niz jedynie opisana jako ,opis przedmiotu zamdwienia”, okreslajgcych przedmiot
i sposéb wykonania zamoéwienia, np. do warunkow realizacji umowy. Z przepisu tego nie
mozna jednak wywodzi¢, ze, aby opis wymagan byt wyczerpujacy i dostatecznie doktadny,
nalezy go uszczegotawiaé az do etapu omowienia najmniejszego szczegoétu.

Oczywiste jest, iz analizujgc kazdy przygotowany wzér umowy da sie stwierdzi¢, iz do
projektowanej umowy mozna by wprowadzi¢ rozwigzania inne, lepsze, bardziej
szczego6towe, korzystniejsze dla ktorej$ ze stron itd., co jednak nie oznacza, ze juz istniejgce
rozwigzania naruszajg przepisy prawa lub sg nieakceptowalne ze wzgledu na ich jakosc¢.
Podobnie kazde postanowienie umowy mozna uszczegétawia¢ wrecz w nieskonczonose,
jednak nie oznacza to, ze jest to postepowanie racjonalne. W obiegu prawnym bowiem nie
bez przyczyny, czy to w przepisach, czy postanowieniach umownych, istniejg cate klauzule,
jak i poszczegblne pojecia i frazy zachowujgce duzy stopien generalnosci,
niedookreslonosci, przyktadowosci czy otwartosci. Podobnie przyjete jest w zobowigzaniach,

ze mogg one powstawaé réwniez na zasadzie ryzyka, takze w zakresie przyjecia na siebie



pewnych ryzyk umownych — zatem na gruncie zamoéwien publicznych wykonawca musi
w cenie oferty takie ryzyko umowne wycenic.

Dodatkowo kazda umowa tego typu umieszczona jest w pewnym kontekscie zwigzanym
z istniejgcymi przepisami, uzywanym jezykiem branzowym, wiedzg profesjonalng, przyjetymi
rozwigzaniami, zwyczajami itd., ktére wypetniajg pewne, ewentualne luki pojeciowe umow.
Podobnie dzieje sie w tym przypadku.

Roéwniez przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie przyczyn wprowadzenia
poszczegdlnych postanowien umownych i ich interpretacja dokonana przez Zamawiajgcego
wskazujg, ze nie zostaly one wprowadzone bezpodstawnie lub ze sg nieracjonalne.

Tym samym Izba uznata, ze kwestionowane postanowienia umowne nie naruszajg prawa.

Odnoszac sie do poszczegdlnych postanowien nalezy stwierdzi¢, ze:

Co do zarzutu 4.: Zamawiajgcy zmodyfikowat czesciowo kwestionowane postanowienia.
Sporny pozostat zakres odnoszacy sie do wady w konstrukcji pojazdu. Jak wskazat
Zamawiajgcy, w postanowieniu tym nie chodzi jednak o wade systemowg, do ktérej odnosit
sie Odwotujacy, lecz o usterkowos¢ konkretnych pojazdow nie wynikajacg z wady
systemowej. Zamawiajgcy zwrdcit tez uwage (co odnosi sie rowniez do innych zarzutow), ze
wszelkie op6znienia, wady pojazddéw itd. wptywajg na prowadzong przez niego dziatalnosc
gospodarcza, zatem ponosi wymierng strate.

Co do zarzutu 5.: Ustalone kary umowne kwotowo mogg wydawac sie wysokie, jednak
w poréwnaniu z wartoscig przedmiotu umowy, jest to jedynie niewielki utamek procent.
Wedilug os$wiadczenia Zamawiajacego, ktére nie byto kwestionowane, to ok. 0,0006%
dziennie, zatem stawka ta nie przewyzsza powszechnie funkcjonujgcej w obrocie.
Dodatkowo kara umowna petni funkcje odszkodowawczg, ale nie jest to jej jedyna funkcja —
funkcja mobilizujgca kontrahenta czesto jest dla zamawiajgcych nawet bardziej istotna.

Co do zarzutu 6.: Zamawiajacy wyjasnit, ze odpowiedzialno$¢ za utrate lub uszkodzenie
pojazdu oraz jego odpowiednie ubezpieczenie na czas jazdy obserwowanej ponosi
wykonawca.

Co do wskazania w § 6 ust. 1 wzoru umowy, ze ,jazdy obserwowane danego pojazdu moze
przerwa¢ wylgcznie wystgpienie awarii uniemozliwiajgcej bezpieczng eksploatacje
pojazdu...”, ktére to okreslenie zostato uznane przez Odwotujacego za zbyt niedookreslone,
to I1zba wskazuje, ze w dalszej czesci postanowienia Zamawiajgcy wymienit siedem rodzajow
zdarzen (brak mozliwosci samodzielnej jazdy oraz szes$¢ rodzajéw usterek), zatem nie
mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie opisat tego pojecia. Poza tym pojecia typu:
.bezpieczna eksploatacja pojazdu” czy ,bezpieczna jazda” to pojecia, do ktérych odnoszg sie
liczne regulacje dotyczace pojazdéw torowych, w tym przepiséw prawa, dokumentacji



technicznych, wiedzy zawodowej, zatem wskazanie to nie pozostaje w proézni pojeciowe;,
lecz jest uzupetniane pojeciami systemowymi.

Z drugiej strony wiadome jest tez, ze liczba i rodzaj potencjalnych usterek powodujg, ze co
najmniej nadmiernie trudne, jesli w ogdle mozliwe, jest wymienienie a priori wszystkich

Z nich.

Co do zarzutu 9. i 10.: Zamawiajgcy zmodyfikowat specyfikacje istotnych warunkéw
zaméwienia przedtuzajgc wskazane terminy. Dodatkowo os$wiadczyt, ze obecnie umowy
realizowane sg w analogicznych terminach, a nawet krétszych i sg to terminy realne. Zaden

z wykonawcdw nie zaprzeczyt tej okolicznosci.

Co do zarzutu 11.: Zamawiajgcy zmodyfikowat kwestionowane postanowienie specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (§ 10 ust. 1). Zamawiajgcy doprecyzowat tez punkt 6 tego
ustepu, z ktérego wynika, ze ustugi serwisowe obejmujg réwniez ,inne czynnosci niezbedne
do utrzymania petnej sprawnosci pojazdéw w zakresie $wiadczenia ustug serwisowych”.
Zamawiajgcy dodat kolejne zdanie: ,Zamawiajgcy rozumie czynnosci wynikajgce z DTR
urzadzen narzuconych przez ich producentéw, kiére nie zawierajg sie w przyjetym przez
Wykonawce cyklu przeglgdowo-naprawczym pojazdu, a takze ewentualne przeglady
sezonowe pojazdu i urzadzen.”

Zdaniem lzby Zamawiajgcy doktadnie opisat, co rozumie pod wskazanym pojeciem.
Dodatkowo, jak Izba zauwazyta juz powyzej, dopuszczalne jest przyjecie/zadanie przyjecia
przez strone umowy pewnych zobowigzan na zasadzie ryzyka. Nalezy przyznaé racje
Zamawiajgcemu, ze jest to zakres zobowigzania podobny do zobowigzania z gwaranciji
jakosci czy rekojmi za wady.

Roéwniez uzyte pojecia nalezy interpretowac¢ z uwzglednieniem wiedzy branzowej. Racje ma
tez Zamawiajgcy, ze nie wiedzgc, jakiego konkretnie pojazdu bedzie dotyczyta przyszia
umowa, nie jest w stanie wskazac¢ tak daleko idacych szczeg6tow, jak oczekiwatby
Odwotujgcy.

Co do zarzutu 13.: Podobnie w zakresie § 11 ust. 6 wzoru umowy — modyfikujgc specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy opisat, co rozumie pod pojeciem ,prace
dodatkowe” wskazujac, ze to ,naprawy wszystkich elementéw, podzespotéw, zespotdw,
ktére w procesie weryfikacji podczas przyjecia pojazdu do naprawy zostang uznane za
uszkodzone, o ile ich uszkodzenie nie jest skutkiem dewastacji lub dziatania oséb trzecich.
Ewentualne braki usuwane sg na koszt Zamawiajgcego po ztozeniu przez niego stosownego
zaméwienia.”

Zdaniem Izby réwniez w tym wypadku Zamawiajgcy, doktadnie na tyle, ile mogt, opisat, co
rozumie pod wskazanym pojeciem. Przypuszczenia Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy bedzie



dostarczat do przeglgdu pojazdy niekompletne i niesprawne nie tyle zwigzane jest
z samymi postanowieniami umownymi, co nieprawidtowg realizacjg umowy. Poza tym nalezy
zwroci¢ uwage, ze wybrany wykonawca bedzie nie tylko swiadczyt ustugi serwisowe, ale tez
bedzie dostawcg, a prawdopodobnie i producentem pojazdéw, pojazdy bedzie serwisowat
stale i od ich nowosci. Oczywiste jest zatem, ze prowadzac najpierw sprzedaz, a potem
obstuge pojazdéw, Odwotujacy powinien prowadzi¢ ewidencje poszczegdlnych elementdéw
tego pojazdu wigcznie z numerami seryjnymi urzadzen w kazdym z nich.

Jak Izba wskazywata wczesniej, dopuszczalne jest tez zadanie przez Zamawiajacego
przyjecia przez wykonawce pewnych zobowigzan na zasadzie ryzyka. Racje ma tez
Zamawiajacy, ze nie wiedzgc, jakiego konkretnie pojazdu bedzie dotyczyta przyszta umowa,
nie jest w stanie wskazac tak daleko idgcych szczegétéw, jak oczekiwatby Odwotujacy.

Co do zarzutu 17. i 18.: Przewidywany okres trwania umowy ramowej rzeczywiscie jest dos¢
dtugi, gdyz, w zakresie dostaw, wynosi 8 lat. Zrozumiate jest wiec dgzenie wykonawcow do
wprowadzenia postanowien umozliwiajgcych zwiekszenie wartosci umowy oraz
Zamawiajgcego, by takie zwiekszenie nie nastgpito. Prawdopodobnie bardziej korzystne dla
Zamawiajgcego bytoby tez przyjecie rozwigzan bardziej elastycznych. Jednak przyjeta opcja
rowniez nie jest niezgodna z przepisami prawa lub zasadami racjonalnosci.

Istotne jest tez to, ze omawiana umowa jest umowg ramowa, zatem w przypadku takiej
zmiany sytuacji, w ktorej realizacja zamdwienia na warunkach cenowych okreslonych
w umowie ramowej bytaby krzywdzaca dla ktérej$ ze stron, strona ta po prostu nie zawrze
umowy wykonawczej.

Zrozumiate jest takze stanowisko Zamawiajgcego, ktéry nie dopuszcza modyfikacji
przedmiotu umowy (pojazdéw) poprzez dziatania strony, bez wprowadzenia stosownego

aneksu do umowy.

Co do zarzutu 20.: Jezeli Zamawiajgcy nie wprowadzit opisu sposobu wyliczenia masy
eksploatacyjnej pojazdu, czy tez nie wskazat, ktérg z dwdéch metod pomiarowych ma przyjac
wykonawca, kazdy wykonawca ma prawo skorzysta¢ z tej metody wskazanej norma, ktéra
jest dla niego korzystniejsza. Wykonawcy zatem dziatajg na rownych prawach.

Nalezy tez zauwazy¢, ze zarzut dotyczy postanowienia umownego, czyli etapu, w ktérym
wystepuja tylko dwa podmioty. Ocena z zatozenia bytaby odmienna, gdyby zarzut dotyczyt
kryterium oceny ofert, w takim przypadku bowiem rzeczywiscie konieczne jest przytozenie

szczegOlnej wagi do opisu kryterium dla uzyskania poréwnywalnych ofert.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania wykonawcy P.S.P.B. S.A. (sygn. KIO 1208/17) Izba

stwierdzita:



W zakresie zarzutu 1. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wprowadzit cztery kryteria oceny ofert
odnoszgce sie do kot kryterium 8. Tkmn — trwato$¢ két monoblokowych napednych
w pieciocztonowych elektrycznych zespotach trakcyjnych — waga 5%, kryterium 9. Tkmt —
trwato$¢ két monoblokowych tocznych w pieciocztonowych elektrycznych zespotach
trakcyjnych — waga 5%, kryterium 10. Tkmn — trwatos¢ k6t monoblokowych napednych
w dwuczionowych elekirycznych zespotach trakcyjnych — waga 2%, Tkmt — trwatos¢ kot
monoblokowych tocznych w dwucztionowych elekirycznych zespotach trakcyjnych — waga
2% (rozdziat XVI specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia).

Nie byto sporne podczas rozprawy, ze kota toczne i kota napedne co do zasady ulegajg
roznemu zuzyciu, przy czym Kkota toczne sg trwalsze. Tym samym Zamawiajgcy, jak
wskazat, bedzie mogt rzadziej wymienia¢ kofa toczne niz napedne, co wptynie na nizszy
koszt nowych kot ponoszony w trakcie eksploatacji pojazdéw.

Tym samym Zamawiajacy, jako uzasadnienie zastosowania tak ustalonego kryterium,
wskazat wymierny walor ekonomiczny odnoszgcy sie do kosztu eksploatacji pojazdu.

Jak wynika z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych kryteria oceny ofert stuzg
wyborowi oferty najkorzystniejszej. Kryteria takie mogg odnosi¢ sie m.in. do ceny i kosztu czy
jakosci przedmiotu zamowienia.

Zastosowane kryteria, do ktérych odnosi sie zarzut, sg wiec dozwolone z prawnego punktu
widzenia. Nie ma tez zakazu, aby zamawiajgcy dodatkowo punktowat dane rozwigzanie, jesli
jest ono dla niego wymiernie korzystne i lepsze od innych rozwigzan, nawet jesli potencjalnie
jest ono cechg charakterystyczng tylko danego produkiu — na tym polega rozréznienie
i wartosciowanie produktéw poprzez kryteria oceny ofert. Tym samym zastosowane przez
Zamawiajgcego kryteria odnoszace sie do trwatosci két tocznych i napednych same w sobie
sg zgodne z przepisami.

Inng kwestig jest, czy ustalona przez Zamawiajgcego waga kwestionowanych kryteriow jest
prawidtowa. Jesli bowiem, jak w tym przypadku, uzasadnieniem wprowadzenia takich
kryteriow sg przyczyny ekonomiczne, to wptyw tego kryterium na catoksztatt oceny oferty —
stosunek tego kryterium do kryterium ceny oferty, musi by¢ dla Zamawiajgcego dodatni
ekonomicznie. Nie moze by¢ bowiem tak, ze na skutek uzyskania dodatkowych punktow
w kryterium trwatosci két, Zamawiajacy poniesie w ramach ceny oferty wyzsze koszty niz
oczekiwane oszczednosci na rzadszej wymianie két. Podobnie, jesli inne koszty wymiany
(np. koszty dwukrotnego serwisowania, koszty samej ustugi wymiany) dodane do kosztow
zakupu kot beda wyzsze niz koszty jednoczesnej wymiany wszystkich kot.

Jednak ani Odwotujgcy, ani Zamawiajgcy nie przedstawili Izbie zadnego konkretnego
i wiarygodnego obliczenia kosztow wymiany két ani potencjalnych oszczednosci lub strat na
przyjeciu tego typu kryterium. Tym samym lIzba nie miata podstaw do stwierdzenia, ze
sporne kryterium zostato btednie okreslone.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.



W zakresie zarzutu 2. Izba stwierdzita, ze argumentacja Zamawiajgcego uzasadniajgca
wybor odcinka referencyjnego do jazd testowych na trasie W. — S. — W., jest przekonujaca.
Zamawiajgcy wskazat, ze jest to odcinek zmodernizowany i dostosowany do obowigzujgcych
przepisow oraz w najblizszych latach nie jest planowany jego gruntowny remont czy
przebudowa, na ktérym odnotowuje sie najmniej zaktécen ruchowych pociggéw, co umozliwi
Zamawiajgcemu poprawng weryfikacje zadeklarowanego zuzycia energii trakcyjnej. Jest to
rowniez odcinek, po ktérym poruszajg sie pojazdy réznych producentéw, natomiast
standardowy odcinek testowy pojazdéw firmy S. obejmuje nieco inng trase.

Wybor tego odcinka, zdaniem Izby, jest bardziej uzasadniony, niz wybér jednego z odcinkéw
wskazywanych przez Odwotujgcego, ktdre — jak mozna odnies¢ wrazenie — byly wybierane
raczej przypadkowo. Wybory te nie uwzgledniaty tez, w ocenie Izby, uwarunkowanh
technicznych toréw oraz prowadzonych i planowanych na nich remontéw — na co zwrdcit
uwage Zamawiajacy.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

W zakresie zarzutu 3. lzba ustalita, ze nie jest sporne, iz zostaty juz wprowadzone
przywotane przez Zamawiajgcego przepisy Rozporzgdzenia Komisji (UE) 2016/919 z dnia
27 maja 2016 r. Zatem juz na obecnym etapie wiadome jest, ze w chwili odbioru pojazdéw
bedacych przedmiotem przysztej umowy (odbiér pierwszej partii przewidziany jest
najwczesniej na IV kwartat 2018 r.) bedg juz obowigzywaty nowe typy urzadzen,
a Zamawiajgcy bedzie musiat dostosowa¢ wyposazenie pojazdow do przepiséw. Tym
samym wymaog Zamawiajgcego jest uzasadniony.

Nawet jednak jesli ze wzgledu na fakt, ze dostarczonych pojazdéow nie trzeba bedzie
kwalifikowa¢ jako pojazdy dopuszczone do eksploatacji po raz pierwszy po 1 stycznia 2019
r, to rbéwniez wuzasadniony jest wymédg Zamawiajgcego otrzymania sprzetu
najnowoczesniejszego, dostosowanego do nowych przepiséw (nawet jesli nie jest to
obowigzkowe), ktéry mozna tym samym uzna¢ za lepszy. A dodatkowo sprzetu, ktéry
potencjalnie bedzie podlegat wymianie poézniej niz sprzet starszy, analogicznie pozniej
wymagat aktualizacji oprogramowania itd., co wigze sie dla Zamawiajgcego z dodatkowymi
kosztami czy tez koniecznoscig czasowego wytgczenia pojazdéw z eksploatacii.

Zrozumiate jest, ze z punktu widzenia Odwotujgcego, wolatby on odnies¢ sie do sprzetu
eksploatowanego obecnie, ktérego koszt jest tatwiejszy do ustalenia, jednak ryzyko takiego
typu kalkulacji, jak wymagana w zakresie wskazanym w niniejszym zarzucie, jest zwykitym
ryzykiem biznesowym, ktére bedzie musiat ponies¢ wykonawca przygotowujgc oferte.
Wobec powyzszego |zba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238

z pézn. zm.).

PrzewodniczaCy: ......cccieiiiiiiiiiainnnnns



