Sygn. akt: KIO 1475/13

WYROK
z dnia 11 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2013 r. przez wykonawce Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewoédztwo Matopolskie, 31-156

Krakow, ul. Basztowa 22

przy udziale wykonawcy NEWAG S.A., 33-300 Nowy Sacz, ul. Wyspianskiego 3,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A,,
85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta Augusta 11, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., 85-082 Bydgoszcz, ul. Zygmunta

Augusta 11, tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......cccceeeiieiiennnns



KIO 1475/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Wojewodztwo Matopolskie prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest dostawa 10 sztuk elektrycznych zespotdow trakcyjnych wraz z ustugg
utrzymaniowa.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 czerwca 2013 r. W tym samym dniu zamawiajacy opublikowat na
swojej stronie internetowej tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia [dalej takze,
jako ,SIWZ].

W dniu 17 czerwca 2013 r., wobec postanowien SIWZ odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej ztozyt wykonawca Pojazdy Szynowe PESA S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
[dalej takze, jako PESA] zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., nr 113,
poz. 759 ze zm.) [dalej takze, jako ,Pzp”]:

1) art. 29 ust. 1 Pzp i art. 30 ust. 6 Pzp poprzez zawarcie w postanowieniu Opisu
Przedmiotu Zamowienia — Wymagania Techniczne (zatgcznik nr 5 do SIWZ zatgcznik
nr 1 do umowy), rozdziat 2 Podstawowe Parametry Techniczne Elektrycznych
Zespotdw Trakcyjnych, punkt 17 opisu przedmiotu zamodwienia cechujgcego sie
niejednoznacznoscia, niezupetnoscig i niedostateczng doktadnoscig (punkt 17 wyzej
powotanego zatgcznika: ,Gwarancja jazdy bez obrobki skrawaniem zarysu kota min
100 000 km, bez wzgledu na warunki eksploatacyjne”) — co stanowi naruszenie
obowigzku dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocq doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty a
zarazem obowigzku mozliwie dokladnego opisywania przedmiotu zamowienia
poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych. Odwotujgcy wnosit o nakazanie
zamawiajgcemu zmiany zaskarzonego postanowienia SIWZ, tak by usuniete zostato
zastrzezenie ,bez wzgledu na warunki eksploatacyjne” oraz by zmniejszono przebieg
do 50 000 km.

2) . art. 29 ust. 1 Pzp i art. 30 ust. 6 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" K.C.
poprzez obarczenie wykonawcy w postanowieniu § 2 ust. 2 pkt 1 lit. a) zatgcznika nr
6 do SIWZ niemozliwym do skalkulowania ryzykiem zmiany przedmiotu zmoéwienia.
Odwotujgcy wnosit o skreslenie zaskarzonego postanowienia SIWZ.

3) art. 29 ust. 1 Pzp i art. 144 ust. 1 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" K.C.

poprzez obarczenie wykonawcy w postanowieniu § 2 ust. 2 pkt 4 zatgcznika nr 6 do
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SIWZ ryzykiem zmiany terminu finansowania zamowienia poprzez mozliwosc
przesuwania terminu odbioru wyprodukowanego pojazdu na niedookreslony czas, co
uniemozliwia racjonalne szacowanie mocy produkcyjnych oraz moze powodowaé
konieczno$¢ sprawowania przez producenta bezptatnej i obarczonej ryzykiem pieczy
nad gotowym pojazdem i co stanowi zarazem przyznanie zamawiajgcemu prawa do
jednostronnego ksztattowania tresci stosunku umownego stron po zawarciu umowy.
Odwotujacy wnosit o skreslenie zaskarzonego postanowienia SIWZ.

4) art. 29 ust. 1 Pzp i art. 30 ust. 6 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" K.C.
poprzez niedostateczne, niezupeine i niewyczerpujgce okreslenie przedmiotu
Swiadczenia w zakresie szkolenia, ktére wykonawca ma przeprowadzi¢ dla
nieznanych liczbowo grup pracownikéw, co przewidziano w postanowieniach § 3 ust.
4 zatgcznika nr 6 do SIWZ. Odwotujacy wnosit 0 zmiane zaskarzonego postanowienia
SIWZ poprzez dookreslenie ilosciowe.

5) 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" K.C. poprzez uksztattowanie przez zamawiajacego
ucigzliwych, to jest sprzecznych z naturg zobowigzania oraz zasadami wspétzycia
spotecznego warunkéw umowy polegajgcych na okresleniu konsekwencji wystgpienia
wady szczegodlnej w sposbéb przewyzszajagcy wartos¢ swiadczenia wykonawcy co
prowadzi do razacej nieekwiwalentnosci $wiadczen stron, co znajduje
odzwierciedlenie w postanowieniu § 5 ust. 7 zatgcznika nr 6 do SIWZ. Odwotujacy
wnosit 0 skreslenie zaskarzonego postanowienia SIWZ.

6) art. 29 ust. 1 Pzp i art. 30 ust. 6 Pzp oraz art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" K.C.
poprzez zastrzezenie w postanowieniu § 8 ust. 5 zatgcznika nr 6 do SIWZ na rzecz
zamawiajgcego prawa do jednostronnego zadecydowania o niezrealizowaniu czesci
przedmiotu zamowienia stanowigcego ustuge serwisowo-utrzymaniowo-naprawcza
bez zwigzku z przewidzianymi w Kodeksie cywilnym trybami ustania stosunku
prawnego oraz ze zwolnieniem zamawiajgcego z odpowiedzialnosci z tego tytutu.
Odwotujgacy wnosit o skreslenie zaskarzonego postanowienia SIWZ.

7) art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z przepisami art. 66 ust. 1 i art. 68 ust. 2 ustawy z dnia 4
lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r., nr 90, poz.
631 ze zm.) poprzez nieokreslenie w postanowieniach § 10 ust. 1 i § 11 ust. 1i 2
zatagcznika nr 6 do SIWZ czasu trwania licencji i czasu trwania obowigzku
zapewnienia licencji w sposob precyzyjny i adekwatny do przewidzianych w polskim
porzadku prawnym typéw licencji. Odwotujacy wnosit o zmiane zaskarzonego
postanowienia SIWZ poprzez jego dookreslenie.

W uzasadnieniu swego stanowiska odwotujacy podkreslat, iz opublikowana SIWZ jest
wadliwa, gdyz nie zawiera prawidtowego (tj. wyczerpujacego i dostatecznie doktadnego, w

konsekwencji uniemozliwiajgcego zredagowanie, skalkulowanie i ztozenie oferty przez
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wykonawce) z punktu widzenia prawa opisu przedmiotu zamowienia. Odwotujacy
wskazywat, ze w postanowieniach dotyczgcych Opisu Przedmiotu Zaméwienia - Wymagania
Techniczne zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia cechujgcego sie
niejednoznacznoscig, niezupetnoscia i niedostateczng doktadnoscia (punkt 17 OPZ:
Gwarancja jazdy bez obrébki skrawaniem zarysu kota min. 100 000 km, bez wzgledu na
warunki eksploatacyjne). Tym samym odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy posrednio
prébuje przerzuci¢ na wykonawce odpowiedzialnosé za stan infrastruktury kolejowej. Stad w
ocenie odwotujgcego w sferze eksploatacji urzadzen technicznych, deklarowanie przez
producenta osiggniecia jakiegokolwiek parametru bez uwzgledniania czynnikow
oddziatywujacych na urzadzenie jest niemozliwe. Zdaniem odwotujacego istniejgce warunki
eksploatacji nie pozwalajg na deklarowanie bez zadnych zastrzezen osiggniecia
oczekiwanego przez zamawiajgcego parametru trwatosci két. W ocenie odwotujgcego, dla
sktadania jakichkolwiek opartych na rzeczywistosci deklaracji — w tre$¢ SIWZ winny zostaé
odzwierciedlone przyszte warunki eksploatacyjne pojazdéw, wzglednie zaskarzone
postanowienie winno zosta¢ zmodyfikowane zgodnie z zadaniem wyrazonym w pkt 1.
Zdaniem odwotujgcego celowe jest nadto zmniejszenie przebiegéw miedzy obrébka
skrawaniem zarysu két do 50 000 km, stan infrastruktury ma bowiem znaczacy wptyw na
czas zycia zestawow kotowych. Ponadto odwotujgcy wywodzit, iz w postanowieniu § 2 ust. 2
pkt 1 lit. a) zatacznika nr 6 do SIWZ obarczono wykonawce niemozliwym do skalkulowania
ryzykiem zmiany przedmiotu zaméwienia. Bezdyskusyjnie zaskarzony przepis uchybia
postulatowi réwnosci stron stosunku cywilno-prawnego. Dalej odwotujacy wskazywat, iz
obcigzenie wykonawcy ryzykiem zmiany terminu finansowania zamdwienia poprzez
zastrzezenie dla  Zamawiajagcego  mozliwosci  przesuwania  terminu  odbioru
wyprodukowanego pojazdu na niedookreslony w zaden sposOb czas prowadzi do
potencjalnej dezorganizacji funkcjonowania przedsiebiorstwa wykonawcy, a ponadto do
obcigzenia go ryzykiem utraty (uszkodzenia) pojazdu przez nieznany czas. Podnosit réwniez,
iz w zakresie obowigzku przeprowadzenia szkolen nieznana jest liczba osob, ktdre majg by¢
przeszkolone, co uniemozliwia skalkulowanie kosztéw. Odnosnie postanowien § 5 ust. 7
zatgcznika nr 6 do SIWZ odwotujacy wskazywal, iz Zamawiajacy zastrzegt na swojg rzecz
kumulacje swiadczen przewidzianych w sytuacji wystgpienia tzw. wady szczegodlnej. Nie
dos¢ bowiem, iz na mocy postanowienia § 5 ust. 6 wykonawca zobowigzany bedzie do
dostarczenia dodatkowego, nowego fabrycznie pojazdu o tozsamych parametrach jak te
bedace przedmiotem zamdwienia, to jeszcze, w dalszej kolejnosci, wykonawca zobowigzany
bedzie do swiadczenia pienieznego o wartosci réwnej cenie EZT. Tym samym po stronie
Zamawiajgcego wystapi bezzasadne wzbogacenie, gdyz nie tylko zachowa on wiasnosé
owego dodatkowego pojazdu, lecz jeszcze uzyska on jego rownowarto$¢ pieniezna.

Odwotujgcy kwestionowat roéwniez zastrzezenie przez zamawiajgcego prawa do
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jednostronnego niewykonania umowy. Odnoszac sie do postanowien dotyczacych licencji
odwotujacy stwierdzit, iz nie sposob jest jednoznacznie stwierdzi¢, na jaki czas majg one by¢
udzielone. Pojecie ,czas zycia EZT”, jest bowiem niemozliwe do zakwalifikowania wsrod

przewidzianych w prawie autorskim typdw licencji z punktu widzenia czasu ich trwania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Wojewddztwo Matopolskie prowadzi postepowanie, w trybie przetargu
nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest dostawa 10 sztuk elektrycznych zespotow
trakcyjnych wraz z ustugg utrzymaniowa.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 czerwca 2013 r. W tym samym dniu zamawiajacy opublikowat na
swoijej stronie internetowej tres¢ SIWZ.

Zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 5 do SIWZ stanowigcego réownoczesnie
zatagcznik nr 1 do umowy — Opis Przedmiotu Zaméwienia (Wymagania Techniczne) —
zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest dostawa 10 sztuk fabrycznie nowych
elektrycznych zespotdéw trakcyjnych, w tym: 6 sztuk w wers;ji trojcztonowej, oraz 4 sztuki w
wersji dwuczionowej, zwanych w dalszej czesci EZT, przeznaczonych do obstugi potaczen
pasazerskich w aglomeracji krakowskiej, wraz z przeprowadzeniem szkolen o0s6b
wskazanych przez zamawiajgcego oraz Swiadczeniem ustug kompleksowej obstugi
serwisowo-utrzymaniowo-naprawczej. Zgodnie z postanowieniami pkt 1.5 rozdziatu 1 OPZ
.Konstrukcja i parametry EZT muszg spetnia¢ wymogi kazdorazowo obowigzujgcych norm i
przepiséw a takze wymagania pozostatych obowigzujacych norm PN-EN, kart UIC i
odpowiednich TSI, w zakresie niezbednym do uzyskania Swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu kolejowego. Zgodnie z art. 30 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadkach, w
ktéorych zapisy OPZ przywotuja normy, aprobaty, specyfikacje techniczne i systemy
odniesienia, zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym, zapewniajacym
uzyskanie $wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego.”

Zgodnie z pkt 1.11 rozdz. 1 OPZ wykonawca, zobowigzany bedzie do swiadczenia ustugi
serwisowo utrzymaniowo-naprawczej (obstugi) EZT. Obstuga obejmie 4 poziomy utrzymania
pojazdéw kolejowych (...) zgodnie z zatacznikiem nr 3 do Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogoélnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U. Nr 212, poz. 1771 z pdzn. zm.), wykonywania
napraw oraz do biezacego utrzymania pojazdu, do 31 grudnia 2020r. Okres $wiadczenia
ustug serwisowych, utrzymaniowych i naprawczych liczony bedzie od dnia podpisania
Protokotu Odbioru Koncowego. W rozdziale 2 opisu przedmiotu zaméwienia dotyczacym

podstawowych parametrow technicznych EZT w pkt. 17 dotyczacym rodzaju kota jezdnego
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zamawiajgcy postawit nastepujace wymagania: ,(...) Bezobreczowe spetniajgce wymogi PN-
EN-13262+A1 oraz PN-EN 13715+ A1.:2011, Gwarancja jazdy bez obrébki skrawaniem
zarysu kota min 100 000 km, bez wzgledu na warunki eksploatacyjne”.

Ponadto zgodnie z § 2 ust. 2 pkt. 1 lit. a) wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ
»2. Zamawiajacy przewiduje mozliwosé wprowadzenia zmian do zawartej Umowy w sprawie
zamodwienia publicznego w nastepujacym zakresie i przy nastepujacych warunkach:

1) Zmiany co do przedmiotu zamowienia okreslonego w OPZ (zatacznik nr 1 do Umowy)
w rozdziale 2 (tabela), pkt 1 — 107, jesli koniecznos¢ ich wprowadzenia wynika:

a) ze zmian w normach lub przepisach powszechnie obowigzujgcych, a dotyczacych
pojazdéw szynowych, przy czym ewentualne zmiany kosztow obcigzajg
Wykonawce, (...)

4) Jednorazowej zmiany harmonogramu dostaw pojazdéw, w zakresie termindéw
dostawy EZT w przypadku zmiany warunkéw i zasad finansowanie projektu POIiS.
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do przesuniecia odbiorow EZT powiadamiajgc 0
tym Wykonawce najpdzniej do dnia 30 kwietnia 2014r. Zmiana moze dotyczyc
przesuniecia odbioru wytgcznie jednego EZT.”

Zgodnie z § 3 wzoru umowy ,(...) W pierwszym tygodniu po dostawie pierwszego pojazdu,
nastepnie po 3 i po 6 miesigcach eksploatacji pojazdéw Wykonawca przeszkoli w miejscu
wskazanym przez operatora:

a) 2 grupy pracownikow Operatora prowadzacych pojazdy (maszynistow), w zakresie
eksploatacji pokfadowej,

b) 2 grupy pracownikow obstugujacych pojazdy w zakresie obstugi technicznej oraz
diagnostyki poktadowej i obstugowej,

O liczbie i liscie pracownikow wyznaczonych do szkolenia kazdorazowo decyduje operator.”
W § 5 ust. 7 wzoru umowy zapisano: ,(...) Jezeli w nowym EZT, wymienionym zgodnie z ust.
6, wystgpi taka sama Wada szczegdlna, Zamawiajagcemu przystuguje zwrot petnej kwoty
zaptaconej za EZT, w terminie 6 miesiecy od daty pisemnego zawiadomienia Wykonawcy
przez Zamawiajgcego o wystgpieniu takiej samej Wady szczegolnej”.

Zgodnie z § 8 ust. 5 wzoru umowy ,(...) Zamawiajacy zastrzega prawo do niezrealizowania
Obstugi w catosci a Wykonawca nie noze zadac¢ odszkodowania z tego tytutu, w tym takze w
przypadkach okreslonych w ust. 8.

W § 10 ust. 1 wzoru umowy zamawiajacy zastrzegt, iz ,(...) z chwilg podpisania Protokotu
Odbioru Technicznego, bez koniecznosci dokonywania dalszych czynnosci, Wykonawca
udziela Zamawiajgcemu, na czas zycia EZT, niewylgcznej licencji do korzystania z
Dokumentacji, z prawem udzielania sublicencji w przypadku zlecenia osobie trzeciej
wykonywania Obstugi, zbycia EZT lub oddania go do korzystania podmiotowi trzeciemu,

zwanej dalej ,Licencjg na Dokumentacje” (...)". Zgodnie z postanowieniami § 11 ust. 1i 2
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WzOoru umowy zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzek udzielenia zamawiajgcemu na
czas zycia kazdego EZT, niewylacznej licencji do korzystania z najnowszych wersji
Oprogramowania, do ktérego Wykonawca posiada stosowne uprawnienia, z prawem
udzielania sublicencji w przypadku zlecenia osobie trzeciej wykonywania Obstugi, zbycia
EZT lub oddania go do korzystania podmiotowi trzeciemu jak tez w takim samym zakresie
niewytgcznej licencji do korzystania z najnowszych wersji oprogramowania, do ktérego
stosownych uprawnien Wykonawca nie posiada.

Zawarcie w tresci SIWZ przytoczonych powyzej postanowien lezy u podstaw
przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Ponadto Izba ustalita, iz zamawiajacy w dniu 18 czerwca 2013 r. zamiescit na swojej
stronie internetowej tres¢ odwotania, wzywajac jednoczesnie wykonawcéw do przystapienia
do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp swoje
przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca NEWAG S.A. z siedzibg w
Nowym Saczu, stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Izba ustalita réwniez, iz zamawiajacy w dniu 4 lipca 2013 r., dokonat modyfikacji tresci
SIWZ dokonujac m.in. zmiany § 2 ust. 2 pkt 4, § 3 ust. 4, § 10 ust. 1 oraz § 11 ust. 1i 2
wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ, uwzgledniajac zarzuty 3, 4 i 7 i czynigc

zadosc¢ zadaniom wynikajagcym z tych zarzutow.

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia stron i
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej Izby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réowniez lzba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutdow w pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz
zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w sposbéb jednoznaczny i wyczerpujacy
z zachowaniem dyspozycji art.29 ust. 1 ustawy Pzp. Za zgodne z przywotanym przepisem
nalezy w szczegolnosci uznac opisanie przez zamawiajgcego parametréw technicznych EZT

co do rodzaju kofa jezdnego, jego wtasciwosci, zgodnosci z odpowiednimi normami oraz
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trwatosci. Trudno uznac, aby opis zawarty w punkcie 17 rozdz. 2 zatgcznika nr 5 do SIWZ byt
nieprecyzyjny czy niejasny. Jak stusznie wskazywat zamawiajacy pojazdy bedace
przedmiotem zamowienia przeznaczone beda do obstugi potaczen pasazerskich w
aglomeracji krakowskiej, tym samym okreslone zostato miejsce eksploatacji EZT. W ocenie
Izby okreslajgc gwarancje jazdy kot bez obrobki skrawaniem przez min. 100 000 km bez
wzgledu na warunki eksploatacyjne zamawiajacy, przy uwzglednieniu gdzie EZT bedg
eksploatowane opisat w tym zakresie przedmiot zamodwienia w sposob wystarczajacy do
przygotowania oferty i zachowaniem zasady konkurencyjnosci. Zdaniem Izby nie sposob
poming¢ niezaprzeczalnych faktéw, iz uzytkowanie pojazdéw odbywac sie bedzie po trasach
dopuszczonych do uzytkowania przez zarzadce tej infrastruktury, spetniajgcych odpowiednie
minimalne wymogi eksploatacyjne, przy uwzglednieniu wytycznych tego zarzadcy. Ponadto
nalezy podkresli¢, iz wymog zapewnienia kot jezdnych, ktérych przebieg do pierwszej
reprofilacji nie moze by¢ krétszy niz 100 000 km nie jest wymogiem nadmiarowym,
niemozliwym do spetnienia i wynika z uzasadnionych potrzeb zamawiajacego dotyczacych
potrzeby trwatosci két w okreslonym czasie przy uwzglednieniu zakladanego przebiegu.
Zdaniem Izby, odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji, ktéra uzasadniataby
twierdzenie, ze kwestionowany zapis uniemozliwia mu ztozenie waznej oferty i stawia go w
sytuacji mniej korzystnej niz innych potencjalnych wykonawcéw. Tym samym nie sposob
uznag, iz doszto do naruszenia dyspozycji art. 29 ust. 1 Pzp czy tez art. 30 ust. 6 Pzp.

W ocenie Izby brak jest réwniez podstaw do uznania zasadnosci zarzutu opisanego w
pkt 2 odwofania. Niewatpliwie zamawiajgcy uprawniony jest do wskazania i opisania
okolicznosci w jakich przewiduje zmiane umowy. Nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz
poprzez zapis § 2 ust. 2 pkt 1 lit. a) wzoru umowy obarczony jest on niemozliwym do
skalkulowania ryzykiem zmiany przedmiotu zamdwienia. Skoro pojazd w momencie odbioru
musi spetnia¢ wymogi obowigzujagcych norm i przepisow w zakresie niezbednym do
uzyskania Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego to
uwzgledniajac czas budowy pojazdu i ewentualng mozliwos¢ zmiany norm i przepiséw we
wskazanym zakresie nie sposob pozbawi¢ zamawiajgcego mozliwosci zmiany umowy w taki
sposob, aby otrzymat on pojazd, ktéry uzyska swiadectwo dopuszczenia do ruchu. Izba
wskazuje, iz postanowienia przysziej umowy nie mogg by¢ interpretowane w oderwaniu od
pozostatych zapiséw SIWZ dlatego tez niezasadne jest twierdzenie odwotujgcego co do
obarczenia wykonawcy niemozliwym do skalkulowania ryzykiem zmiany przedmiotu umowy
gdyz ewentualne zmiany dotyczg tylko tych elementéw ktére sg konieczne do uzyskania
Swiadectwa dopuszczenia do ruchu co wynika z pkt. 1.5 OPZ.

Odnosnie zarzutu opisanego w pkt 5 odwotania Izba réwniez nie podzielita
stanowiska odwotujgcego. Nalezy wskaza¢, iz zgodnie z ust. 6 § 5 wzoru umowy, jezeli

postepowania naprawcze nie doprowadzg do usuniecia Wady szczegdllnej w terminie
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okreslonym w ust. 5 wykonawca zobowigzany jest wymieni¢ EZT na fabrycznie nowy w
terminie 12 miesiecy od daty uptywu terminu okreslonego w ust. 5. Odwotujacy nie
kwestionowat powyzszego zapisu jednocze$nie zarzucajac, iz zapis ust. 7 § 5 wzoru umowy
sprzeczny jest z naturg zobowigzania. W ocenie Izby ftaczne odczytanie zapisow
dotyczacych postepowania w przypadku wystgpienia Wady szczegdlnej opisanych w § 5
wzoru umowy pozwala uznac, iz tak jak w przypadku wymiany EZT na fabrycznie nowy
zamawiajgcy zwréci pojazd obarczony Wadg szczegdlng tak w przypadku pojawienia sie tej
samej wady w wymienionym pojezdzie uprawniony bedzie do zgdania zwrotu petnej kwoty
zaptaconej za EZT z jednoczesnym zwrotem na rzecz wykonawcy pojazdu, w ktorym te
wade stwierdzono.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska prezentowanego przez odwotujgcego
odnosnie zarzutu opisanego w pkt 6 odwotania uznajac go za niezasadny. Zgodnie z trescig
formularza ofertowego wykonawcy zobowigzani zostali do podania ceny za 1 km wykonania
ustugi serwisowo-utrzymaniowo-naprawczej. Ponadto zamawiajacy okreslit zaktadany sredni
przebieg EZT w okresie $wiadczenia ustugi, ktéry wszyscy wykonawcy zobowigzani byli
przyja¢ do wyliczenia ceny oferty w tym zakresie. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt,
iz zgodnie z ust. 4 § 8 wzoru umowy zamawiajacy zastrzegt, ze zaptata wynagrodzenia
nastepowac¢ bedzie za liczbe kilometréw rzeczywiscie przejechanych przez EZT. Tym
samym brak jest argumentéw dla przyjecia stanowiska prezentowanego przez odwotujacego.
Stusznie wskazywal zamawiajacy, iz uczynienie zado$¢ Zzadaniu odwotujacego poprzez
wykreslenie postanowien § 8 ust. 5 wzoru umowy rodzitoby po stronie wykonawcy
uprawnienie do zadania zapfaty za ustuge serwisowo-utrzymaniowo-naprawcza w wysokosci
przyjetej do skalkulowania oferty, podczas gdy zakfadany sredni przebieg EZT w okresie
Swiadczenia ustugi gwarantowa¢ ma porownywalnos¢ ofert i nie moze by¢ traktowany, jako
faktyczne okreslenie wielkosci ustugi. Tym samym nie sposdb uznac¢, iz zamawiajacy
zastrzegajac sobie prawo do niezrealizowania Obstugi w catosci bez prawa zgdania przez
wykonawce odszkodowania naruszyt wskazywane przez odwotujgcego przepisy skoro
zapfata nastepowacC bedzie za liczbe faktycznie przejechanych kilometréw. Nie sposéb
wytgczy¢ mozliwosci zaistnienia zdarzenh, ktére spowodujg np. dtugotrwate wylgczenie z
eksploatacji ktéregos z pojazdow.

Majac na wzgledzie powyzsze nalezato uznaé, iz zamawiajagcy nie naruszyt
wskazywanych przepisow oraz prowadzi przedmiotowe postepowanie z poszanowaniem
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Reasumujac, majac na wzgledzie dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uznata

przedmiotowe odwotanie za niezasadne i orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......coccviiiiiiiiiiiiannn,
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