Sygn. akt KIO 835/19

POSTANOWIENIE
z dnia 14 maja 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgcy: Robert Skrzeszewski

Magdalena Rams

Ewa Sikorska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikdéw
postepowania odwotawczego w dniu 14 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez wykonawce NEWAG

S.A. w Nowym Sgczu, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sgcz w postepowaniu
prowadzonym przez Koleje Wielkopolskie Sp. z o. 0., ul. Skladowa 5, 61-897 Poznanh

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na
rzecz wykonawcy NEWAG S.A. w Nowym Sgczu, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz
kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset zlotych zero groszy) stanowiagcej
90 % uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy.......c..ccevvene.e.

Sygn. akt KIO 835/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Koleje Wielkopolskie Sp. z o. 0., ul. Sktadowa 5, 61-897 Poznan
wszczat w postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Zakup czterech spalinowych zespotéw trakcyjnych do
wykonywania regionalnych kolejowych przewozéw pasazerskich wraz z ich dostarczeniem,
numer referencyjny: KW-WWA-282.01.2019.AU.



W dniu 23 kwietnia 2019 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S 079-190875. W tej samej dacie
zostata zamieszczona Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwana dalej SIWZ

Nie zgadzajgc sie z niektorymi postanowieniami SIWZ Odwotujgcy: NEWAG S.A. w
Nowym Saczu, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz w dniu 6 maja 2019 r. wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp poprzez podanie w Zataczniku nr 5 do SIWZ, Rozdziat 1, pkt 4, ze
Zamawiajgcy wymaga iz w momencie dostawy Pojazdy muszg posiada¢ Zezwolenie na
dopuszczenie do eksploataciji pojazdu kolejowego wazne bezterminowo zgodne z TS|,
wydane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego zgodnie z ustawg o transporcie
kolejowym z dnia 28 marca 2003 r. (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 2117 z pbzn. zm.)
wraz z aktami wykonawczymi do tej ustawy - w zakresie zawierajgcym wymagania
odnoszgce sie do taboru kolejowego, bez dopuszczenia rozwigzania rownowaznego w
postaci dostarczenia zezwolenia na wprowadzenie do obrotu pojazdu kolejowego wydanego
przez Agencje Kolejowa Unii Europejskie;j,

2. art. 28 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego, art. 353 [1]
Kodeksu Cywilnego i art. 58 § 1 i 2 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 7 ust 1 Ustawy i art.
139 Ustawy poprzez wprowadzenie w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, Rozdziat 1, pkt 6 wymogu
dostarczenia certyfikatu WE potwierdzajgcego spetianie wymagan TSI TAP, w sytuacji gdy
ten podsystem funkcjonalny nie podlega certyfikacji, co prowadzi do wymagania $wiadczenia
niemozliwego,

3. art. 29 ust. 1, oraz art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego, art. 353 [1] Kodeksu
Cywilnegoi art. 58 § 1 i 2 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Pzp i art. 139
ustawy Pzp poprzez zobowigzanie wykonawcy w Zatgczniku nr 5 do SIWZ, Rozdziat 3, pkt
1.5 Uktad napedowy do zagwarantowania jazdy na jeden silnik (z Vmax) bez wptywu na
systemy pojazdu zwigzane z bezpieczenstwem, z dopuszczeniem tylko ograniczenia
zwigzanego z funkcjonowaniem uktadu klimatyzacji, co stanowi opisanie przedmiotu
zamobwienia w sposéb niejednoznaczny i nie wyczerpujgcy oraz zobowigzanie wykonawcy
do $wiadczenia obiektywnie niemozliwego i sprzecznego z naturg stosunku prawnego,

4.art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez wymaganie dostawy pojazddéw o wysoko$ci podtogi w strefie
wejscia 750 + 50mm npgs dla nominalnej $rednicy két jezdnych bez dopuszczenia
rozwigzania rownowaznego w postaci wysokosci podtogi w strefie wejscia 600 + 50mm npgs
dla nominalnej $rednicy kot jezdnych, co prowadzi do bezpodstawnego ograniczenia
uczciwej konkurencji w postepowaniu,

5.art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, art. 353 [1] Kodeksu Cywilnegoiart. 58 § 1i2
Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1
ustawy Pzp poprzez wymaganie w Zatgczniku nr 3 do SIWZ §2 iz licencja ma dotyczy¢ typu
pojazdu kolejowego, a nie pojazdéw objetych przedmiotem umowy, co wykracza poza
przedmiot zamoéwienia i nature stosunku zobowigzaniowego,

6. art. 29 ust. 12 ustawy Pzp, art. 353[1] Kodeksu Cywilnegoiart. 58 § 1i 2

Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp i 139 ust.1
ustawy Pzp poprzez postanowienia Zatgcznika nr 3 do SIWZ §12 ust. 1 pkt. i), zgodnie z
ktérymi wykonawca podlega karze w kazdym wypadku odstgpienia lub wypowiedzenia
licencji, bez ograniczenia tego do sytuacji w ktérych to Wykonawca ponosi wine za
odstgpienie lub wypowiedzenie licencji, co narusza nature stosunku zobowigzaniowego,

7.art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2, art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
ustalenie w Zatgczniku nr 3 do SIWZ §12 ust. 1 pkt. i) razgco wygorowanej kary w wysokosci
2% wartosci umowy za kazdy rozpoczety rok, w ktérym Zamawiajgcy pozbawiony jest
licencji.

Jednoczes$nie, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ
poprzez:



1.zmiane Zatgcznika nr 5 do SIWZ, Rozdziat 1, pkt 4 na tre$¢ nastepujaca: ,\W
momencie dostawy Pojazdy muszg posiada¢ Zezwolenie na dopuszczenie do eksploataciji
pojazdu kolejowego lub Zezwolenie na wprowadzenie do obrotu pojazdu kolejowego wazne
bezterminowo zgodne z TSI wydane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego lub
Agencje Kolejowg Unii Europejskiej zgodnie z ustawa o transporcie kolejowym z dnia 28
marca 2003 r. (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 2117 z pdzn. zm.) wraz z aktami
wykonawczymi do tej ustawy - w zakresie zawierajgcym wymagania odnoszace sie do
taboru kolejowego.

2. zmiane Zatacznika nr 5 do SIWZ, Rozdziat 1, pkt 6 poprzez wykreslenie
wymogu dostarczenia certyfikatu WE potwierdzajgcego spetnienie wymagan TSI TAP.

3. zmiane Zatgcznika nr 5 do SIWZ, Rozdziat 3, pkt 1.5 Uktad napedowy poprzez
wykreslenie wymagania ,Mozliwa jazda na jeden silnik (z Vmax) bez wplywu na systemy
pojazdu zwigzane z bezpieczenstwem. Zamawiajgcy dopuszcza tylko ograniczenia zwigzane
z funkcjonowaniem uktadu klimatyzaciji”.

4. zmiane Zatacznika nr 5 do SIWZ, Rozdziat 3, pkt 2.7 Wysoko$¢ podiogi -
zdanie pierwsze - na treS¢ nastepujaca: ,Wysokos¢ podtogi w strefie wejscia do pojazdu
musi wynosi¢ 600 + 50mm lub 760 + 50mm npgs dla nominalnej $rednicy kot jezdnych.”.

5. zmiane postanowien Zatgcznika nr 3 do SIWZ §2 poprzez jednoznaczne
wskazanie iz wszelkie wymagania licencyjne dotyczg wylgcznie pojazdow objetych
przedmiotem umowy, a nie typu pojazdéw zmiane Zatgcznika nr 3 do SIWZ §12 ust. 1 pkt. i)
na tre$¢ nastepujgca: ,Wykonawca, z przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego,
odstgpit od lub wypowiedziat Licencje, Licencje Rejestratoréw lub Licencje Oprogramowania
Pojazdéw wbrew zobowigzaniu, o ktbrym mowa w §2 ust. 18 lub nie wywigzat sie ze
zobowigzan, o ktérych mowa w §2 ust. 19 - w wysokosci 0,2% Warto$ci Umowy, za kazdy
rozpoczety rok kalendarzowy, w ktorym Zamawiajgcy, wbrew postanowieniom Umowy,
pozbawiony jest przewidzianych Umowa Licenciji, Licencji Rejestratoréw lub Licencii
Oprogramowania Pojazddw, w tym mozliwosci korzystania z autorskich praw zaleznych do
Utworéw Modyfikowalnych; Kara umowna, o ktérej mowa powyzej bedzie obliczana osobno
dla Licenciji, Licencji Rejestratoréw lub Licencji Oprogramowania Pojazdow”.

W tym stanie rzeczy Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W dniu 13 maja 2019r., przed wyznaczong rozprawa, do siedziby Krajowej lzby
Odwotawczej wpltyneto pismo Odwotujgcego z tej samej daty o cofnieciu odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 187 ust.8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.),
postanowita postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie umorzyc.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zd.2 ustawy Pzp Izba postanowita zwréci¢ na rzecz
Odwolujgcego 90% kwoty uiszczonego wpisu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust.1 pkt. 3
lit. a i ust. 4

wraz ze zm.).

Przewodniczacy........cccccoveeeenne
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