Sygn. akt: KIO 1806/15

WYROK
z dnia 2 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu2 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia br. przez wykonawce NEWAG

spotka akcyjna w Nowym Sagczu w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo

Matopolskie w Krakowie

przy udziale:

A.

1.1.
1.2.

1.3.

wykonawcy Stadler Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Siedlcach,
zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego;
wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spoétka akcyjna w Bydgoszczy,
zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Wojewddztwu Matopolskiemu w Krakowie modyfikacje
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) w nastepujgcy sposob:

wykreslenie ustepdw 2 i 3 w § 3 zatgcznika nr 6 do umowy,

zmiane pkt 1.13.4) zalgcznika nr 5 do SIWZ oraz § 2 ust. 2 zatgcznika nr 6 do umowy poprzez
wydtuzenie terminu na wykonanie przegladu P3 z pieciu do co najmniej pietnastu dni roboczych,
doprecyzowanie i zmiane postanowien SIWZ zgodnie z zapowiedziami sformutowanymi
w punktach 7 a, b, d oraz 8b odpowiedzi na odwotanie (skorelowanej z odpowiednimi zarzutami
i zgdaniami odwotania o tej samej numeracj);

w pozostatym zakresie zarzuty i zadania odwotania oddala.



2. kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Matopolskie w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr(stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce NEWAG spotka akcyjna
w Nowym Saczu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wojewoddztwa Matopolskiego w Krakowie na rzecz wykonawcy NEWAG
spotka akcyjna w Nowym Saczu kwote 18 600 zt 00 gr(stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

. Wojewddztwo Matopolskie w Krakowie (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. Zakup Elektrycznych Zespotdéw
Trakcyjnych dla rozwoju kolei matopolskich.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
8 sierpnia 2015 r., poz. 2015/S152-280169. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej w dniu 10 sierpnia
2015 r. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz.
907 z pézn. zm.; dalej: Prawo zaméwien publicznych albo Ustawa).

W dniu 1 wrzesnia 2015 r. NEWAG spdtka akcyjna w Nowym Sgczu (dalej:
Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowos¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie (numeracja zarzutéw i zgdan - zgodnie
z odwotaniem, przytoczenie podstawy prawnej - po sprostowaniu oczywistej omytki na
rozprawie, co nie budzito zastrzezen Strony przeciwnej):

1) art. 147 Ustawy poprzez okreslenie wymogu wejscia w zycie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w zakresie ustug utrzymania pojazdéw juz w chwili
zawarcia umowy, podczas gdy ustugi te stanowig odrebny element umowy,
a $wiadczone bedg dopiero po dostawie pojazdéw;

2) art. 29 ust. 1 Ustawy, tj. opisanie przedmiotu zamoéwienia w spos6b uniemozliwiajgcy
sporzadzenie oferty, a to na skutek okreslenia wymogu, aby cena dostarczanych
pojazdéw zawierata w sobie koszty utrzymania pojazdéw w okresie pieciu lat,
podczas gdy koszty utrzymania pojazdu nie zalezg od czasokresu ich uzytkowania,
a od faktycznie przebytych przez pojazd kilometréw;

3) art. 29 ust. 1 Ustawy, tj. opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny,
poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku naprawy pojazdu w sytuacji jego
uszkodzenia w wyniku dziatah zewnetrznych (nie bedacych wynikiem wady EZT) bez
wczesniejszej gwarancji ze strony Zamawiajgcego zaptaty wynagrodzenia badz
zaciggniecia zobowigzania finansowego do jego zaptaty przez podmiot
odpowiedzialny za uszkodzenie pojazdu, co de facto jest zobowigzaniem
naruszajgcym zasade wzajemnosci i odptatnosci zamowien publicznych oraz zasady
wspétzycia spotecznego, uniemozliwiajgcym Wykonawcy kalkulacje ryzyka oraz
prawidtowe sporzadzenie oferty;



4)

naruszenie art, 353 (1) Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 483 § 1 KC oraz 139 ust.
1, art. 14 i 29 ust. 1 Ustawy poprzez oparcie odpowiedzialnosci kontraktowej
Wykonawcy na zasadzie ryzyka poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku
zaptaty kar umownych bez wzgledu na zawinienie wykonawcy, ktérych taczna
wysokos¢ moze staé sie wowczas razgco wygérowana i ktdérych zaptata prowadzitaby
do bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego;

art. 353 (1) Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 483 § 1 KC w zw. z art. 5 KC oraz
139 ust. 1, art. 29 i art. 14 Ustawy poprzez wprowadzenie - w § 6 ust. 1 lit. a-d oraz
§ 6 ust. 2 lit. a-d zatgcznika nr 6 do wzoru umowy (zatgcznika nr 6 do SIWZ) -
zdublowanych kar umownych (za niewykonanie bgdz nienalezyte wykonanie
poszczegdlnych przegladéw danego pojazdu oraz za nieterminowe wykonanie
przegladu danego pojazdu), przyjmujgc przy tym niewtasciwg podstawe do ich
naliczania, przy jednoczesnym braku wskazania jednostki czasu i/lub miary (za dany:
dzien, za dane naruszenie) do naliczania kar, co stanowi naruszenie natury stosunku
zobowigzaniowego - umowy o swiadczenie ustug - poprzez brak jednoznacznego

okreslenia tresci zobowigzania wykonawcy;

6) art. 387 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy poprzez natozenie na

wykonawce obowigzku wykonania przeglgdu P3 pojazdu w terminie do 5 dni

roboczych, co jest zobowigzaniem obiektywnie niemozliwym do wykonania;

art. 29 ust. 1 Ustawy poprzez okreslenie wymogdw technicznych przedmiotu

zamodwienia w sposOb nieprecyzyjny, co uniemozliwia Wykonawcy sporzadzenie

prawidtowej oferty, co ma miejsce odnosnie wymogéw dotyczgcych:

a) zastosowania analogicznych rozwigzan technicznych i funkcjonalnych w wersiji
czterocztonowej i pieciocztonowej bez okreslenia zakresu tych rozwigzan, co
ktérych ma by¢ osiggnieta ich a na logicznos¢, jak réwniez bez zdefiniowania
co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,a na logicznosci”;

b) przediozenia zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji przy jednoczesnym
wymogu, aby pojazdy byty zgodne z normami TSI;

C) niewskazanie wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu przegladu P4;

d) catkowity brak okreslenia uktadu (konfiguracji) osi pojazdéw, mocy stosowanych
silnikdbw trakcyjnych, mocy falownikéw, mocy przetwornic, ilosci drzwi, ilos¢
wytacznikéw szybkich;

art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i art. 30 ust. 4 Ustawy poprzez:

a) wprowadzenie wymogu zastosowania sprezarek ttokowych, bez dopuszczenia
rozwigzan rownowaznych;

b) wprowadzenie wymogu zabudowy falownikow na dachu pojazdu oraz wytgcznie
chtodzonych ciecza, co wyklucza z postepowania wykonawcow oferujgcych



pojazdy z falownikami zabudowanymi wewnatrz pojazdu oraz chfodzonych
cieczg;

9) art 29 ust. 1 Ustawy oraz art. 627 i 353 (1) Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139
ust. 1 art. 14 Ustawy poprzez zobowigzanie wykonawcy w § 9 ust. 1 oraz § 10 ust. 1
wzoru umowy do spetnienia Swiadczenia dodatkowego polegajacego na udzieleniu
licencji na korzystanie z dokumentacji technicznej i oprogramowania, ktére to
Swiadczenie powinno pozostawa¢ w zwigzku z przedmiotem zamdwienia, przy
jednoczesnym rozszerzeniu tejze licencji takze na pojazdy nieobjete przedmiotem
niniejszego zaméwienia bez dodatkowego wynagrodzenia, co stanowi naruszenie
natury odptatnej umowy o dzieto poprzez wprowadzenie zobowigzan niemajgcych

zwigzku z wykonywanym dzietem.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:

1) zmiane wskazanego w pkt. XV ppkt. 11 2 SIWZ oraz § 8 ust. 1 i 3 Zatgcznika nr 6 do
SIWZ momentu wejscia w zycie wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy poprzez okreslenie tego momentu na dzien dostawy pojazdéw;
2) a) Usuniecia § 2 ust. 5 zatgcznika nr 6 do wzoru umowy;

c} Wprowadzenie w § 7 ust. 1 i 2 do wzoru umowy szczegdtowego podziatu wynagrodzenia
na wynagrodzenie nalezne z tytutu dostawy oraz z tytutu Swiadczenia ustug
serwisowo - utrzymaniowo - naprawczych przyjmujgc za podstawe ceny ustug

utrzymaniowych wartos¢ przejechania jednego kilometra przez dany pojazd

ewentualnie
zobowigzanie Zamawiajgcego do doprecyzowania zapisow § 7 ust. 1 i 2 wzoru umowy oraz
wprowadzenie dodatkowego zapisu umownego okreslajgcego wysokosé naleznego
wynagrodzenia Wykonawcy za ustugi  serwisowo-utrzymaniowo-naprawcze,
przyjmujgc za podstawe wynagrodzenia okreslenie stawki wynagrodzenia za jeden
kilometr przejechany przez dany ezt;
3) skreslenie zapisu § 3 ust. 2 i 3 zatgcznika Nr 6 do wzoru umowy (zatgcznika nr 6 do
SIWZ) ewentualnie
zmiane zapisu § 3 ust. 2 poprzez wskazanie, iz zobowigzanym do zaptaty
wynagrodzenia wykonawcy za wykonang naprawe bedzie Zamawiajacy;

4) zmiane postanowien:
a) § 5 ust. 1 pkt 1-4,6 i 7 wzoru umowy poprzez zmiane kwoty maksymalnej kary

umownej na 0,01 % wynagrodzenia naleznego wykonawcy za wykonanie danego



b)

c)

EZT objetego przedmiotem umowy, okreslonego w § 7 ust. 2

§ 5 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy poprzez zmiane kwoty maksymalnej kary umownej na
kwote 3 000,00 ztotych za kazdy dzien przekroczenia terminu przez Wykonawce;

§ 5 ust. 1 wzoru umowy poprzez kazdorazowe ustalenie obowigzku zaptaty przez
Wykonawce kar za zwtoke - w miejsce opOznienia - w niewykonaniu zobowigzan

umownych przez Wykonawce;

5) zmiane postanowien:

a)

b)

c)

§ 6 ust. 1 poprzez zmiane tytutdbw uprawniajagcych Zamawiajgcego do naliczenia kar
umownych na: nieterminowe lub nienalezyte wykonanie Obstugi;

§ 6 ust. 1 lit a - d zatgcznika nr 6 do wzoru umowy (zatgcznika nr 6 do SIWZ) poprzez
ujednolicenie i zmiange kwoty maksymalnej kary umownej na 1 % bez wzgledu na
rodzaj wykonywanego przegladu, jak roéwniez zmiane podstawy jej naliczania
z wynagrodzenia brutto naleznego za dany ezt opisanego w § 7 ust. 2 wzoru umowy
na wynagrodzenie nalezne z tytutu swiadczenia Obstugi danego ezt za dany kwartat
oraz jednoczesnego wprowadzenia jednostki czasu zwtoki, za ktory kara ta bedzie
naliczana tj. za kazdy dzien zwtoki;

skreslenie § 6 ust. 2 zatgcznika nr 6 do wzoru umowy (zatgcznika nr 6 do SIWZ);

6) zmiany pkt. 1.13.4) Zatacznika nr 5 do SIWZ oraz § 2 ust, 2 Zatgcznika nr 6 do wzoru

umowy (zatgcznika nr 6 do SIWZ) poprzez wydtuzenie terminu na wykonanie przeglgdu

P3 z 5-ciu do co najmniej 15 dni roboczych;

7) zobowigzanie Zamawiajacego do doprecyzowania wymogdéw dotyczgcych warunkéw

technicznych pojazdu, tj.:

a)

doprecyzowanie pkt. 1.1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ poprzez wskazanie jakie doktadnie
rozwigzania techniczne majg by¢ analogiczne oraz jak ma by¢ rozumiane pojecie

,=analogicznosci" rozwigzan technicznych;

b) doprecyzowanie pkt 1.5 Zatgcznika nr 5 do SIWZ poprzez wskazanie, czy pojazd

musi by¢ zgodny z TSJ, a zatem wymagane jest przedtozenie certyfikatu zgodnosci

WE pojazdu, czy tez wystarczajgcym jest przedtozenie zezwolenia na dopuszczenie

do eksploatacji pojazdu, co nie potwierdza zgodnosci pojazdu z normami TSI,

c) doprecyzowanie pkt. 1.8 Zatgcznika nr 5 do SIWZ poprzez wskazanie zakresu
wymaganego przegladu P4;

e) wskazanie uktadu (konfiguracji) osi napedowych pojazdéw, mocy stosowanych
silnikobw trakcyjnych, mocy falownikow, mocy przetwornic, llosci drzwi, ilosé

wytacznikéw szybkich;

8} nakazanie zmiany:

a) pkt. 21 Zatgcznik nr 5 do SIWZ poprzez dopuszczenie stosowania sprezarek



srubowych ewentualnie dopuszczenie zastosowania rozwigzan rownowaznych do
sprezarek ttokowych;

b) pkt 101 Zatgcznika nr 5 do SIWZ poprzez dopuszczenie zabudowy falownika
zarbwno na dachu jak i wewngtrz pojazdu, jak réwniez dopuszczenie

zastosowania falownikéw zaréwno chtodzonych ciecza, jak i powietrzem;

9) zobowigzanie Zamawiajgcego do doprecyzowania tresci § 9 ust. 1 oraz § 10 ust. 1
wzoru umowy poprzez wskazanie, iz Wykonawca zobowigzany bedzie udzieli¢
Zamawiajgcemu na czas zycia kazdego EZT, niewytgcznej licencji do korzystania z
Dokumentacji technicznej oraz oprogramowania na wskazanych we wzorze umowy
polach eksploatacji tylko iwytgcznie w zakresie wykonywania obstugi pojazdéw
objetych przedmiotem zamdéwienia.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie
odwotania, jednak uznat zasadnos¢ zarzutow 7 litera A, B, i D, zarzutu 8B, i zapowiedziat
zmiang postanowien SIWZ. Co do zarzutu nr 9, polemizowat z wnioskowaniem
Odwotujgcego, ale wskazat, ze skoro powstaty watpliwosci, doprecyzuje SIWZ w tym

zakresie.

Do postepowania odwotawczego przystapili wykonawcy:

- Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spétka akcyjna w Bydgoszczy, po stronie
Zamawiajgcego,

- Stadler Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Siedicach, po stronie
Odwotujgcego.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, postanowienia SIWZ
w skarzonym brzmieniu utrudniatyby badz uniemozliwiaty ztozenie Odwotujgcemu
konkurencyjnej oferty w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o0 czesciowe umorzenie postepowania w  zwigzku
z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego niektérych zarzutdéw, jednak lzba stwierdzita, ze
w obecnhie obowigzujgcych przepisach brak podstawy prawnej do wydania postanowienia

0 czesciowym umorzeniu postepowania. Wyinterpretowaniu takiej mozliwosci stoi na



przeszkodzie chociazby sposob rozliczenia kosztow w postepowaniu odwotawczym -
pokrywa je w catosci strona przegrywajgca, a przy umorzeniu postepowania - koszty znosi
sie wzajemnie. Zatem, wobec braku podstawy do stosunkowego rozliczenia kosztéw (co
w postepowaniu odwotawczym bytoby utrudnione dodatkowo przez niemozliwosc
przypisania skonkretyzowanej wartosci poszczegdlnym zarzutom) w ocenie skiadu
orzekajgcego brak rowniez prawnych przestanek do czesciowego umorzenia postepowania.
Wobec faktu, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie jedynie zapowiedziat dokonanie
zmian SIWZ, ale jeszcze zmian tych nie ogtosit, Izba nie mogta uznac¢, ze uznane przez
Zamawiajgcego za zasadne zarzuty odwotania, wskazujgce na naruszenia przepiséw Prawa
zamoéwien publicznych, nie miaty (badz nie moga miec¢) wptywu na wynik postepowania,
dlatego nakazata Zamawiajgcemu doprecyzowanie i zmiane SIWZ zgodnie z zapowiedziami
wyrazonymi w odpowiedzi na odwotanie; poza zarzutem nr 9, w odniesieniu do ktérego Izba
nie dostrzegta potrzeby doprecyzowania SIWZ zgodnie z postulatami Odwotujgcego,
pozostawiajgc Zamawiajgcemu swobode w tym zakresie.

| tak, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zapowiedziat dokonanie
nastepujacych zmian SIWZ:

W odniesieniu do zarzutu pkt 7a odwotania, ,,przez zapisy o analogicznosci wersji

cztero i pieciocztonowej Zamawiajgcy ma na mysli sytuacje, w ktérej oba te typy pojazdéw

bedg mialy takie same, lub jezeli nie jest to mozliwe ze wzgledéw technicznych, bardzo
podobne rozwigzania techniczne i funkcjonalne. Zamawiajgcy oczekuje, ze dostarczone
w obu wersjach pojazdy bedg miec¢ takie same co do rodzaju, a nie ilosci czy wielkosci
parametréw m.in. silniki trakcyjne, wozki, zestawy kotowe, uktad wnetrza (fotele, oswietlenie,
toalety, monitory LCD), kabiny maszynisty.

Stosowne zapisy zostang wprowadzone do SIWZ. Usuniety zostanie réwniez zapis
dotyczacy wyprodukowania EZT przez jednego producenta.”

W odniesieniu do zarzutu pkt 7b, Zamawiajacy zapowiedziat, iz ,,dokona stosownej
modyfikacji tresci SIWZ przez doprecyzowanie, ze zgda dostarczenia przez wykonawce
certyfikatdw WE wydanych przez akredytowane jednostki certyfikujgce.”

W odniesieniu do pkt 7d, Zamawiajgcy zapowiedziat, ze ,,0dnos$nie wskazanych w odwotaniu
parametréw i konfiguracji, ktére nie zostaty okreslone w SIWZ, tj. osi pojazdu, mocy
stosowanych silnikéw trakcyjnych, mocy falownikédw, mocy przetwornic, ilosci drzwi, ilosci
wigcznikbéw szybkich, Zamawiajgcy wskazuje, ze dokona ,modyfikacji tresci SIWZ

w odniesieniu do:

- uktadu jezdnego poprzez okreslenie go dla wersji czteroczionowej na Bo'2'2°2'Bo’, dla
wersji pigciocztonowej na Bo'2'2'2'2'Bo,



- ilosci drzwi - Zamawiajgcy okresli w modyfikacji wymagania w odniesieniu do wers;ji
czterocztonowej i pieciocztonowe;j.
W pozostatym zakresie Zamawiajacy wskazuje, ze parametry, jakie powinny mie¢ silniki,
falowniki, przetwornice wynikajg wprost z wymogéw OPZ. Wykonawca musi sam dobra¢ moc
silnikbw oraz pozostatych urzgdzen, zwracajgc uwage na mase pojazdu, wymagang
predkos¢ eksploatacyjng itd. Zamawiajgcy nie chce doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej
okreslajagc moc min. w/w urzadzen, wykluczy rozwigzanie polegajgce na dostarczeniu np.
Izejszych pojazddw lub pojazdédw o bardziej aerodynamicznym ksztatcie.”
W odniesieniu do zarzutu nr 8b, Zamawiajgcy zapowiedziat, ze ,,zobowigzuje sie do
dokonania modyfikacji SIWZ (OPZ) we wskazanym zakresie (miejsca zamontowania
falownika), poprzez dopuszczenie mozliwosci zabudowy falownikéw zaréwno w pojezdzie,
jak i na dachu pojazdu, przy czym falownik bedzie chtodzony ciecza.”.
Wobec tak sformutowanych zapowiedzi dokonania zmian w SIWZ, Izba orzekta jak
w sentencji w pkt. 1.3.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw odwotania, Izba stwierdzita, co nastepuije:
W zakresie zarzutu nr 1, dotyczacego terminu wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, nalezy przyznac racje Zamawiajgcemu.
Odwotujgcy zarzucajgc naruszenie art. 147 Prawa zaméwien publicznych, w odwotaniu
argumentowat, iz w pkt XV ppkt. 1 SIWZ oraz w § 7 i§ 8 ust. 1 i 3 wzoru umowy (Zatgcznika
nr 6 do SIWZ), Zamawiajgcy wskazat, iz wymaga wniesienia petnego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, a wiec takze w zakresie ustug utrzymaniowych, ktére to
zabezpieczenie ma wejs¢ w zycie z chwilg podpisania umowy. Tymczasem, zdaniem
Odwotujgcego, zgodnie ze swa funkcjg, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy musi
pozostawaé w Scistym zwigzku z przedmiotem umowy. W niniejszym przypadku przedmiot
umowy zostat podzielony niejako na dwa etapy, tj. dostawe oraz ustugi utrzymania. Skutkiem
tego zabezpieczenie nalezytego wykonania powinno odnosi¢ sie w ocenie Odwotujgcego
odrebnie do kazdej ze wskazanych czesci przedmiotu umowy. Natomiast ani w SIWZ, ani we
wzorze umowy (zataczniku nr 6 do SIWZ) Zamawiajgcy nie wyodrebnit podziatu na dwa
etapy wniesienia zabezpieczenia.

W ocenie Izby argumenty Odwotujacego nie zastuguja na akceptacje. Zgodnie z art.
147 ust. 1 Zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, a zgodnie z ust. 2, zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy. Bez watpienia do sSwiadczenia ustug utrzymania
mozna przystgpi¢ dopiero po dokonaniu dostawy i odbioru pojazdu, jednak z faktu, ze
przedmiotem umowy jest realizacja kilku nastepujgcych po sobie swiadczehn nie mozna

wywodzié, ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy mozna podzieli¢ i wnosi¢ w



miare realizacji kolejnych swiadczen. Funkcjg zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
jest wzmocnienie gwarancji dla Zamawiajgcego, ze catos¢ umowy zostanie wykonana
nalezycie, i ze wykonawca bedzie sukcesywnie w przysztosci przystepowat do realizacji jej
kolejnych etapdéw. Dlatego Zamawiajacy ma prawo wymagac¢ wniesienia zabezpieczenia w
catosci przy podpisaniu umowy. Wyjatek od wniesienia zabezpieczenia w catosci przewiduje
Prawo zaméwien publicznych w art. 150 ust. 3 Prawa zamdéwien publicznych, lecz
naruszenia tego przepisu Odwotujgcy nie podnosit. Nalezy dostrzec, ze kazdorazowo
sukcesywne wnoszenie zabezpieczenia uzaleznione jest od zgody Zamawiajgcego, dlatego,
jezeli Zamawiajacy takiej woli nie przejawia, trudno dopatrze¢ sie naruszenia przepiséw

Ustawy. Dlatego Izba oddalita zarzut naruszenia art. 147 Prawa zamowien publicznych.

Podnoszac zarzut nr 2, Odwotujgcy wskazywat, iz Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 29 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, prze opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposoéb uniemozliwiajacy sporzadzenie oferty, a to na skutek okreslenia
wymogu, aby cena dostarczanych pojazddéw zawierata w sobie koszty utrzymania pojazdéw
w okresie pieciu lat, podczas gdy koszty utrzymania pojazdu nie zalezg od czasokresu ich
uzytkowania, a od faktycznie przebytych przez pojazd kilometrow.

Nie byto sporne, ze przewidziane przeglady pojazdéw uzaleznione sg od przebiegu
pojazdéw. Zamawiajacy podat szacunkowy przebieg pojazddéw, w zwigzku z czym
wykonawcy mogg okresli¢ szacunkowg ilos¢ przegladdéw. Odwotujacy zauwazat, ze bedzie
zmuszony w ramach umowy wykonac¢ najdrozszy przeglad (na poziomie P4) dwukrotnie,
jezeli przebieg zwiekszy sie dwukrotnie w stosunku do szacowanego. Odwotujgcy jednak nie
wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit, jakie jest prawdopodobienstwo dwukrotnego
zwiekszenia szacowanego przez Zamawiajgcego przebiegu. Odwotujgcy nie podnosit, ze
szacunkowy przebieg podany przez Zamawiajgcy jest zanizony czy nierealny. Przeciwnie,
Z jego argumentacji na rozprawie wynikato, ze w toku realizowanej umowy z Zamawiajgcym
na podobny przedmiot zaméwienia, szacowane przebiegi nie zostaty przekroczone, i jeszcze
nie zaistniata potrzeba wykonania niektérych z przegladéw. Niezaleznie od powyzszego,
zdaniem sktadu orzekajgcego, Zamawiajgcy ma prawo skonstruowaé¢ wynagrodzenie wedtug
swojego wyboru, jako kosztorysowe bgdz ryczattowe. Ryczatt moze uzalezni¢ tez od czasu
utrzymania pojazdéw. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do
ingerencji w konstrukcje wynagrodzenia przyjeta przez Zamawiajgcego, dlatego Izba oddalita

przedmiotowy zarzut.
Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy (zarzut nr 3) przez opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny, poprzez natozenie na Wykonawce

obowigzku naprawy pojazdu w sytuacji jego uszkodzenia w wyniku dziatarn zewnetrznych
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(nie bedgcych wynikiem wady EZT) bez wczeéniejszej gwarancji ze strony Zamawiajgcego
zaptaty wynagrodzenia bgdz zaciggniecia zobowigzania finansowego do jego zaptaty przez
podmiot odpowiedzialny za uszkodzenie pojazdu. zastrzezenia Odwotujgcego dotyczyty
zgodnie z § 3 zatgcznika nr 6 do umowy. W ust. 1 § 3 Zamawiajgcy wytgczyt z przedmiotu
umowy nastepujgce swiadczenia:

1) naprawy uszkodzen powstatych w wyniku wadliwej infrastruktury pod warunkiem, ze
Wykonawca bezsprzecznie udowodni zarzadcy infrastruktury i Operatorowi
przedmiotowg wadliwosc;

2) naprawy uszkodzen powstatych w wyniku wypadkéw niespowodowanych wada EZT,
nieprawidtowg obstugg i eksploatacjg EZT przez Operatora, jak rowniez okolicznosci Sity
wyzszej, pod warunkiem, ze Wykonawca bezsprzecznie udowodni wskazane
okolicznosci,

3) czynnosci sprzatania, mycia i odfekalniania EZT, ktére to czynnosci wykonywane bedg
przez Operatora.

Natomiast w ust. 2 przewidziano, iz ,Wykonawca jest zobowigzany do napraw EZT,
w przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w ust 1 pkt 1) i 2), z tym ze
Wykonawca bedzie dochodzit zaptaty wynagrodzenia za przeprowadzone czynnosci
naprawcze i montowane materialy bezposrednio od winnych, z wytgczeniem
Zamawiajgcego.” W ust. 3 z kolei wskazano, ze bedg powotywane komisje powypadkowe,
bez blizszego okreslenia terminéw, zasad powotywania tych komisji; do kompetencji komis;ji

nie nalezy okreslenie wynagrodzenia naleznemu wykonawcy za dokonane naprawy.

W oparciu o tak ustalone postanowienia SIWZ, Izba stwierdzita, ze ust. 21 3 w § 3
nalezy wykreslic. Przedmiotem zamowienia jest dostawa i utrzymanie pojazddéw.
Zamawiajacy z przedmiotu zamdwienia wytaczyt naprawy ,,awaryjne”. W ocenie Izby
zobowigzywanie wykonawcy do dokonywania tych napraw na wiasny koszt, a nastepnie do
poszukiwania winnego i domagania sie od niego wynagrodzenia (przy czym wynagrodzenie,
o ktérym mowa w przywotywanych postanowieniach umownych Zamawiajgcy nazwat na
rozprawie ,,skrétem myslowym”) nie miesci sie w definicji zamowienia publicznego i tym
samym narusza art. 29 ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z art. 2 pkt 13 Prawa
zamowien publicznych, zamdwieniem publicznym jest umowa odptatna, zawierana miedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
Zamawiajgcy zatem nie ma prawa domagac¢ sie od wykonawcy nieodptatnego wykonania
Swiadczenia, ktore wytgczono z zakresu przedmiotu zamowienia, a przy tym wskazywac, ze
sam wykonawca, po znalezieniu ,,winnego”, moze dochodzi¢ od niego ,,wynagrodzenia”.

Odwotujacy, positkujac sie przyktadami z umowy realizowanej z innym zamawiajgcym,
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opartej o takie same postanowienia, wskazywat na trudnosci praktyczne w realizacji prawa
wykonawcy do otrzymania naleznosci za wykonane naprawy: moze sie okazaé, ze nie
znaleziono winnego, badz nie stwierdzono niczyjej winy; brak jednoznacznych kompetenciji
komisji powypadkowych, sktadu (nie wskazano np. czyj ubezpieczyciel jest jej uczestnikiem),
terminbw powotywania i zasad dziatania komisji; poniewaz wykonawce z ewentualnym
,winnym” nie wigze zaden stosunek prawny, a naprawa zostata dokonana w mieniu
zamawiajgcego, trudno dochodzi¢ odszkodowania na zasadach ogélnych. W konsekwenciji
Izba uznata, ze postanowienia ust. 2 i 3 § 3 naruszajg art. 29 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, bowiem ostatecznie nie wiadomo, czy naprawy awaryjne wchodzg w zakres
Swiadczenia umownego (zostaty wyraznie wytgczone z zakresu umowy, aréwnoczesnie

Zamawiajgcy zobowigzuje do ich wykonania), ponadio opisano niejednoznaczne

i niewyczerpujace zasady wynagradzania za dokonywanie napraw awaryjnych, wobec

czego nakazata wykreslenie przedmiotowych postanowien.

Odnosnie do zarzutu nr 4 i 5, dotyczgcych kar umownych, Izba stwierdzita, co

nastepuje:
Odwotujgcy zarzucat naruszenie art, 353 (1) Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 483 § 1 KC
oraz 139 ust. 1, art. 14 i 29 ust. 1 Ustawy poprzez oparcie odpowiedzialnosci kontraktowej
Wykonawcy na zasadzie ryzyka poprzez natozenie na Wykonawce obowigzku zaptaty kar
umownych bez wzgledu na zawinienie wykonawcy, ktorych tgczna wysokos$¢ moze stac sie
wowczas razgco wygoérowana i ktorych zaptata prowadzitaby do bezpodstawnego
wzbogacenia Zamawiajgcego oraz naruszenie art. 353 (1) Kodeksu cywilnego w zwigzku
zart. 483 § 1 KC w zw. z art. 5 KC oraz 139 ust. 1, art. 29 i art. 14 Ustawy poprzez
wprowadzenie - w § 6 ust. 1 lit. a-d oraz § 6 ust. 2 lit. a-d zatgcznika nr 6 do wzoru umowy
(zatgcznika nr 6 do SIWZ) - zdublowanych kar umownych (za niewykonanie badz
nienalezyte wykonanie poszczegoéinych przegladéw danego pojazdu oraz za nieterminowe
wykonanie przegladu danego pojazdu), przyjmujac przy tym niewtasciwg podstawe do ich
naliczania, przy jednoczesnym braku wskazania jednostki czasu i/lub miary (za dany: dzien,
za dane naruszenie) do naliczania kar, co stanowi naruszenie natury stosunku
zobowigzaniowego - umowy o swiadczenie ustug - poprzez brak jednoznacznego okreslenia
tresci zobowigzania wykonawcy.

Wobec tak postawionych zarzutéw i zgdan odwotania, lzba nie mogta stwierdzi¢
naruszen zadnego przepisu Prawa zaméwien publicznych. Po pierwsze, Izba nie moze
ocenia¢ ewentualnego naruszenia przepiséw Kodeksu cywilnego przez naruszenie zasad
wspétzycia spotecznego przy ustalaniu wysokosci kar umownych. Wysokos$¢ kar umownych,
w przypadku ich naliczenia, bedzie mogt miarkowac wtasciwy sgd powszechny i I1zba nie jest

upowazniona do ingerowania w kompetencje sadu. Niewatpliwie kary umowne s3g
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narzedziem wykorzystywanym przez Zamawiajgcego do mobilizowania wykonawcy do
prawidtowego wykonywania umowy, a kary umowne w skarzonym projekcie umowy
dostosowat Zamawiajgcy do zagrozen, ktore moga wystagpi¢é po naruszeniu przez
wykonawce obowigzkéw umownych. Na tym etapie — przed przystgpieniem do realizacji
umowy i wystgpieniem przestanki do naliczenia kar umownych - nie mozna oceni¢, czy
ewentualna kara umowna bedzie nadmierna, wygdérowana i nieadekwatna do rzeczywistej
szkody (ktéra Odwotujacy zdaje sie bagatelizowac). Po drugie, w okresleniu kar umownych,
nawet na wysokim poziomie, nie mozna sie dopatrze¢ naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji — kary umowne sg okreslone jednakowo dla
wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu. Izba nie ma kompetencji, aby
oceniac, ze doszto do ,,razgcego uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego” — Zamawiajgcy,
prowadzgc postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jego organizatorem,
,,gospodarzem”, jego pozycja z natury jest uprzywilejowana, a umowa o0 wykonanie
zamOwienia publicznego ma charakter adhezyjny. Nawet, gdyby uprzywilejowanie
Zamawiajgcego byto ,razace”, to w przepisach Prawa zaméwien publicznych, ktérych
ewentualne naruszenie lzba bada, trudno dopatrze¢ sie podstawy do oceny stopnia
uprzywilejowania Zamawiajgcego. Rownoczesnie w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat
naruszenia art. 29 Prawa zamoOwien publicznych, dlatego Izba oddalita przedmiotowe

zarzuty.

Odwotujacy zarzucat takze naruszenie art. 387 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139
ust. 1 ustawy poprzez natozenie na wykonawce obowigzku wykonania przeglgdu P3
pojazdu w terminie do 5 dni roboczych, co jest zobowigzaniem - wedtug Odwotujgcego -
obiektywnie niemozliwym do wykonania, poniewaz przeglad ten wymaga wykonania
szeregu nastepujacych po sobie czynnosci, w tym rozmontowania wozkéw (zarzut nr 6).
Zamawiajgcy twierdzit, ze jest to czas realny, i zalezy od sprawnosci organizacyjnej
wykonawcy i liczby pracownikow przeznaczonych do wykonania przegladu. Powotywat sie
na rozporzadzenie z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdlnych warunkow
technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych, zgodnie z ktérym - wedtug Zamawiajgcego
- zakres przegladu P3 polega na ,,ogledzinach, czyli wykonaniu czynno$ci kontrolnych
(wzrokowo lub stuchowo) stanu technicznego pojazdu (jego zespotu, podzespotu,
elementu). (...) Natomiast rozmontowywanie wézkéw (0 czym mowa w odwotaniu) w celu
sprawdzenia stanu i dokonania wymaganych pomiaréw oraz oczyszczenia i wymiany
uszkodzonych czesci jest wykonywane podczas naprawy rewizyjnej (poziom P4)”.
Zamawiajgcy podnosit takze, ze w innych postepowaniach Odwotujgcy przedmiotowego
terminu nie kwestionowat, a ponadto juz realizuje umowe, wykonujac przeglady w takim

terminie.
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Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego, lzba stwierdzita, ze fakt, ze

wykonawca wczesniej nie zakwestionowat postanowienia SIWZ w innym postepowaniu, nie
moze przesadzac, czy jest ono zgodne z przepisami. Zamawiajgcy nie wykazat tez, ze
Odwotujgcy wykonuje przedmiotowe przeglagdy w okreslonym terminie - Odwotujgcy
potwierdzat, ze realizuje umowe, ale koniecznos¢ wykonania pewnych przegladow jeszcze
nie nastgpita, z uwagi na nieosiggniecie wymaganego przebiegu.
Wobec takich stanowisko Stron, w oparciu o przepisy przywotanego wczesniej
rozporzgdzenia, w zatgczniku nr 3 do ktérego wskazano, ze w ramach przegladu P3 nalezy
dokona¢ sprawdzenia dziatania obwodow, ogledzin dostepnych po demontazu
podzespotow, a takze wykonaé¢ przewidziane w dokumentacji badania diagnostyczne. Nie
byto sporne, ze dokumentacje dostarcza producent pojazdéw. Zatem to producent
(wykonawca) ma najwieksze rozeznanie, jakie czynnos$ci trzeba bedzie wykona¢ w ramach
przegladu P3. Zamawiajgcy pozostawit katalog czynnosci do wykonania otwarty, jednak
wskazywat, ze nalezy przeprowadzi¢ je w ten sposob, aby umozliwi¢ eksploatacje pojazdu
do czasu wykonania przegladu P4. Stad lzba uznata, ze zgdanie wydtuzenia terminu
przegladu P3 jest uzasadnione. Termin 15 dniowy wydaje sie diugim okresem, ale
Zamawiajgcy nie kwestionowat go nawet z ostroznosci procesowej, dlatego, skoro lzba
uznata argumentacje Odwotujgcego za uzasadniong co do zasady, nie znalazta podstaw,
aby samodzielnie poszukiwac ,,wtasciwego” terminu, mieszczgcego sie w granicach od 5 do
15 dni.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 29 ust. 2Ustawy poprzez okreslenie wymogéw
technicznych przedmiotu zamdwienia w sposéb nieprecyzyjny, co uniemozliwia Wykonawcy
sporzadzenie prawidtowej oferty, przez niewskazanie wymaganego przez Zamawiajgcego
zakresu przegladu P4 (zarzut nr 7c). Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego; fakt, ze to
wykonawca sporzadza dokumentacje utrzymania pojazdu nie byt sporny, wynika to
z przywotanego wyzej rozporzadzenia, ktore okresla tez minimalny zakres czynnosci do
wykonania. A zatem, skoro dokumentacje systemu utrzymania (DSU) dostarcza producent
pojazdu, co podnosit réwniez Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, nie jest
naruszeniem art. 29 ust. 2 Prawa zamdwieh publicznych pozostawienie w tym zakresie

wykonawcy pewnego marginesu swobody.

Odwotujgcy zarzucat takze naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i art. 30 ust. 4
Ustawy poprzez wprowadzenie wymogu zastosowania sprezarek ttokowych, bez
dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych (zarzut 8a) oraz wprowadzenie wymogu zabudowy
falownikbw na dachu pojazdu oraz wytgcznie chtodzonych cieczg, co wyklucza

z postepowania wykonawcéw oferujgcych pojazdy z falownikami zabudowanymi wewnatrz
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pojazdu oraz chtodzonych cieczg (zarzut 8b). Zamawiajgcy uznat czesciowo zasadnos$é
zarzutu oznaczonego nr 8 b (dopuscit inne miejsce montazu falownikéw), ale pozostat przy
pierwotnych wymogach SIWZ: dopuszcza sprezarki ttokowe i falowniki chtodzone ciecza.
lzba oddalita zarzuty odwotania w tym zakresie, bowiem Odwotujgcy nie wykazat
naruszen przepisow Prawa zamowien publicznych. Okolicznosé, ze na rynku istniejg
rozwigzania podobne, o tych samych funkcjach czy spetniajgce te same normy, nie musi
przesadzaé, ze wybor przez Zamawiajacego okreslonego typu urzadzenia jest niezgodny
z przepisami Prawa zamoOwien publicznych. W ocenie skiadu orzekajgcego art. 30 ust. 4
Prawa zamowien publicznych zobowigzuje Zamawiajgcy do wskazania, ze dopuszcza
rozwigzania réwnowazne - ale nie kazde rozwigzanie spetniajgce okreslone normy musi by¢
uznane za réwnowazne, chociazby dlatego, ze Zamawiajgcy moze oczekiwac spetnienia
wyzszego standardu, niz opisany przez norme.
Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia zgodnie ze swoimi potrzebami, a nie
ma obowigzku dopuszczenia oferowania wszystkich typow urzadzen, dostepnych na rynku.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, ani nie uprawdopodobnit, ze rozwigzania
przez niego proponowane majg identyczne wiasciwosci, jak oczekiwane przez
Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajgcy podnosit, ze Odwotujgcy jest w stanie zaoferowac
oba rozwigzania - w tym tez rozwigzanie oczekiwane przez Zamawiajgcego, z czym
Odwotujgacy w ogdle nie polemizowat, dlatego trudno sie w tak sformutowanym zarzucie
dopatrze¢ naruszenia art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych - tj. opisania przedmiotu

zamowienia w sposbb, ktdéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy zarzucat ponadto naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy oraz art. 627 i 353 (1)
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 art. 14 Ustawy poprzez zobowigzanie
wykonawcy w § 9 ust. 1 oraz § 10 ust. 1 wzoru umowy do spetnienia swiadczenia
dodatkowego polegajgcego na udzieleniu licencji na korzystanie z dokumentacji technicznej
i oprogramowania, ktére to swiadczenie powinno pozostawa¢ w zwigzku z przedmiotem
zamoOwienia, przy jednoczesnym rozszerzeniu tejze licencji takze na pojazdy nieobjete
przedmiotem niniejszego zaméwienia bez dodatkowego wynagrodzenia, co stanowi
naruszenie natury odptatnej umowy o dzieto poprzez wprowadzenie zobowigzan
niemajacych zwigzku z wykonywanym dzietem. Odwotujgcy wywnioskowat z postanowien
SIWZ, ze licencjia ma zosta¢ udzielona w zwigzku z kazdym pojazdem bedacym
w posiadaniu Zamawiajgcego. Izba nie znalazta podstaw do takiego wnioskowania, licencja
ma dotyczy¢ pojazdéw zaoferowanych w ramach umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
dlatego Izba nie uwzglednita przedmiotowego zarzutu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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