Sygn. akt: KIO 719/16
Sygn. akt: KIO 724/16

WYROK
z dnia 19 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:

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

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2016 roku w Warszawie odwotahh wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2016 r. przez:

A. wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A z siedzibg w Bydgoszczy (sygn. akt
KIO 719/16),

B. wykonawce Newag S.A z siedzibg w Nowym Saczu (sygn. akt KIO 724/16),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Koleje Slaskie Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach,

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A z siedzibg
w Bydgoszczy (sygn. akt KIO 724/16),
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orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. zmiane postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamobwienia zawierajgcych zobowigzanie wykonawcy do przeniesienia autorskich
praw majgtkowych praw zaleznych na zobowigzanie wykonawcy do udzielenia licencji
na korzystanie z dokumentacji technicznej wraz z prawem do udzielania sublicencji na
opisanych przez zamawiajgcego warunkach,

1.2. wskazanie w § 10 ust. 6 wzoru umowy, czy przy okreslaniu wysokosci szkody
zamawiajacy uwzgledni odszkodowanie, ktore wyptaci mu ubezpieczyciel w ramach
posiadanego przez zamawiajgcego ubezpieczenia pojazdu,

1.3. wykreslenie z § 10 ust. 6 wzoru umowy zdania drugiego o tresci: Odbior Techniczny
musi by¢ zgtoszony przez Wykonawce w takim terminie by zgtoszone ewentualne
uwagi przez Zamawiajgcego 1 co do wykonania EZT nie powodowaty zmiany terminu
dostawy EZT zgodnie z Harmonogramem Dostaw,

1.4. zdefiniowanie uzytych w § 10 ust. 11, 17, 20 oraz w § 12 wzoru umowy poje¢: ,brak”,
.bez zastrzezery’, ,bez uwag’, wada’,

1.5. zmiane § 26 ust. 2 wzoru umowy, poprzez zastgpienie mechanizmu naliczania kar
umownych za opdznienie mechanizmem naliczania kar umownych za zwioke,

1.6. wskazanie w pkt. 1 i 2 Harmonogramu dostaw stanowigcego zatgcznik nr 4 do wzoru
umowy jednoznacznego terminu, tj. w pozycji w pkt. 1: ,nie pdZniej niz do 31 lipca 2017
r.”oraz w pkt. 2 ,nie péZniej niz do dnia 31 sierpnia 2017 r.”

1.7. zmiane postanowienia 2.1. Zatgcznika nr 1 do Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia, poprzez nadanie mu
brzmienia: Wszystkie zastosowane do produkcji EZT zespoty, podzespoly i elementy
muszg by¢ fabrycznie nowe i wzajemnie zastepowalne miedzy wszystkimi typami EZT
wramach przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy dopuszcza, ze silniki trakcyjne,
falowniki i przetwornice dla pojazdéw czterocztonowych mogg by¢ inne niz dla
pojazdéw dwu i trzycztonowych’,

1.8. wykreslenie z Zatgcznika nr 1 do SIWZ Szczegdfowy Opis Przedmiotu Zamowienia
poz. 1 tabeli zawartej w pkt. 2.9. sformutowania ,zgodnego z TS/ na dzien
1 stycznia 2018 r.”,

1.9. wskazanie w treSci SIWZ, ze zamawiajgcy wymaga dostawy systemu ETCS.
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2. kosztami postepowania obcigza Koleje Slaskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A z siedzibg w Bydgoszczy (sygn. akt KIO 719/16)
oraz przez wykonawce Newag S.A z siedzibg w Nowym Saczu (sygn. akt
KIO 724/16) tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Kolei Slaskich Sp. z 0.0. z siedziba w Katowicach kwote
36 600 zt 00 gr (stownie: trzydziesci szes¢ tysiecy szes¢set ztotych zero groszy),
w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A z siedzibg w Bydgoszczy
z tytutu wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 719/16),

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) na
rzecz wykonawcy Newag S.A z siedzibg w Nowym Saczu z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 724/16).
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzacy: ......c.coveriirerierie i s r s n e

CZIONKOWIE: .....cereeveevrir e v vr e er e e e ee e
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Uzasadnienie
Sygn. akt KIO 719/16

W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego na ,Dostawe taboru kolejowego
dla Wojewbdztwa Slaskiego i Kolei Slaskich Sp. z 0.0. do wykonywania pasazerskich
przewozow kolejowych (KS/ZP/25/2016)", ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 kwietnia 2016 r. pod numerem 2016/S 078-138641, prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego przez Koleje Slaskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
(dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (dalej
»odwotujgcy”) wnidst odwolanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ).

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcym naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) [dalej
Lustawa Pzp”] oraz art. 353 1i 605 Kodeksu Cywilnego w zwigzku z art. 14 oraz 139 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zobowigzanie wykonawcy do przeniesienia majgtkowych praw
autorskich i praw zaleznych do dokumentami technicznej, co stanowi postanowienie
niezwigzane z przedmiotem zamowienia, sprzeczne z naturg stosunku prawnego oraz
zasadami wspotzycia spotecznego, ktére pozbawia wykonawce mozliwosci realizaciji
zamowien o podobnym charakterze i jednoczesnie prowadzi do bezpodstawnego
wzbogacenia zamawiajgcych kosztem wykonawcy.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany:

1. postanowienia wskazanego w punkcie II.1.5) ppkt 1.7, ppkt 2.6 Ogtoszenia oraz pkt. 3.1.7, pkt.
3.2.6. SIWZ - Czes¢ | Obligatoryjne Postanowienia SIWZ oraz w § 2 ust. 1 pkt. 1.5, §2 ust. 1
pkt. 2.5 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r Umowy z zatgcznikami na nastepujace: ,,udzieleniem



licencji na korzystanie z dokumentacji technicznej wraz z prawem do udzielenia sublicencji’,

2. postanowienia wskazanego w Zatgczniku nr 1 do Oferty Tabela 2, Lp. 2.3. na nastepujace:
LUdzielenie licencji na korzystanie z dokumentacji technicznej waz z prawem do udzielenia
sublicencji’,

3. postanowienia wskazanego w Zatgczniku 1 do SIWZ i Umowy KS/ZP/2016.Szczego6towy opis
przedmiotu zamowienia, w punkcie 2.12 - System SKUP, 1 .Wymagania ogoine, ppkt 2) na
nastepujace: ,Wykonawca zobowigzany jest do wykonania i przekazania Zamawajgcemu 1
dokumentacji technicznej dotyczacej przygotowania pojazdéw do zabudowy systemu SKUP
wraz z licencjg do korzystania z tej dokumentacji na rzecz Zamawiajgcego.”,

4. postanowienia wskazanego w § 3 ust. 2 oraz § 16 ust. 3 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r
Umowy z zatgcznikami na nastepujace: ,W ramach przedmiotu Umowy i ustalonego
wynagrodzenia Wykonawca udziela Zamawiajgcym licencji niewytgcznej, nieograniczonej
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terytorialnie, na czas nieokreslony, z prawem do udzielenia sublicencji do korzystania

z Dokumentaciji technicznej, okre$lonej w Zatgczniku nr 5 do Umowy w celach eksploatacji,
utrzymania, napraw okresowych EZT, ktérych dostawa stanowi przedmiot niniejszej umowy,
na nastepujgcych polach eksploataciji:

1) wykorzystywanie dostarczonej dokumentacji do obstugi eksploatacyjnej EZT, ich przegladow,
ustug utrzymania oraz napraw okresowych przez Zamawajgcych lub wskazane przez niego
podmioty trzecie (po podpisaniu przez podmiot trzeci zobowigzania do wykorzystania
dokumentacji wytacznie do celéw zwigzanych ze $wiadczeniem usfug utrzymania EZT, wtym
obstugi eksploatacyjnej, przeglagdéw oraz napraw okresowych);

2) utrwalanie i zwielokrotnienie dokumentacji w nieograniczonej liczbie egzemplarzy na
wszelkich nosnikach dowolnymi technikami, wtym drukarskimi, poligraficznymi,
reprograficznymi, informatycznymi, cyfrowymi;

3) wymiany no$nikéw, na ktérych utrwalono dokumentacje oraz przenoszenia dokumentacji do
pamieci komputerdw i serweréw sieci komputerowej;

4) wykorzystanie dokumentacji przekazanej zgodnie z pkt. 9 zatgcznika Nr 5 do Umowy
w przysztych zamoéwieniach w celu zapewnienia kompatybilnosci w sterowaniu wielokrotnym
EZT zamawianych w przysztosci przez Zamawiajgcych, z EZT dostarczonymi wramach
obecnego zamdwienia.

5. usunigcia postanowienia wskazanego w §16 ust. 4 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wzér Umowy
z zatgcznikami,

6. zmiany postanowienia wskazanego w § 19 ust. 4 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r Umowy
z zatgcznikami na nastepujgce: ,Wynagrodzenie obgjmuje wszelkie koszty zwigzane
Z realizacjg Umowy, wtym podatek od towardw i ustug, optaty celne i importowe, optaty za
udzielenie licencji do dokumentacji i oprogramowania i stanow zaptate za wszystkie
Swiadczenia wramach Umowy, co Wykonawca uwzglednit w cenie oferty”,

7. zmiany postanowienia wskazanego w § 19 ust. 5 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r Umowy
z zatgcznikami na nastepujgce: ,\W dniu podpisania protokotu odbioru koricowego kazdego
EZT nastepuje przeniesienie jego prawa Wasno$ci na Zamawajgcych, udzielenie licencji do
korzystania z dokumentacji technicznej wraz z prawem do udzielenia sublicencji, a takze
udzielenie licencji na oprogramowanie za zasadach okreslonych w Umowie’,

8. zmiany postanowienia wskazanego w § 19 ust. 2 pkt b) ppkt lll Zatgcznika nr 3 do SIWZ —
Wzér Umowy z zatgcznikami na nastepujgce: ,.kwota brutto za udzielenie licencji do
dokumentacji technicznej dla jednego 4- cztonowego EZT wynosi (...)",

9. zmiany postanowienia wskazanego w § 24 ust 3 pkt e) Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r
Umowy z zatgcznikami, poprzez usuniecie z treSci postanowienia nastepujacego zdania: ,(...)
lub praw autorskich do dokumentac;ji”.
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Odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy w punkcie I1.1.5) ppkt. 1.7, ppkt 2.6 Ogtoszenia
oraz w pkt. 3.1.7, pkt. 3.2.6. SIWZ- Czesc | Obligatoryjne Postanowienia SIWZ oraz w § 2
ust. 1 pkt. 1.5 § 2 ust. 1 pkt. 2.5 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wzér Umowy z zatgcznikami
wskazat, ze przedmiot umowy, oprécz dostawy 13 EZT z prawem opcji na dostawe kolejnych 6
EZT, obejmuje dodatkowe $wiadczenie w postaci przeniesienia praw autorskich i praw
zaleznych do dokumentaciji technicznej, zas w § 3 ust. 2 oraz § 16 ust. 3 Zatgcznika nr 3 do



SIWZ - Wz6r Umowy z zatgcznikami, zobowigzat wykonawce — bez dodatkowego
wynagrodzenia — do przeniesienia na zamawiajgcego majgtkowych praw autorskich i praw
zaleznych do dokumentaciji technicznej, odpowiadajgcej grupie EZT przeznaczonej dla
kazdego z zamawiajgcych i w zakresie okreslonym w Zatgczniku nr 5 do umowy.

Odwotlujgcy podniost, ze zgdanie przeniesienia majatkowych praw autorskich do
dokumentac;ji technicznej wykracza poza zakres przedmiotu zamowienia okreslony
przepisami prawa oraz pozostaje w sprzeczno$ci z praktykg stosowang przez zamawiajgcych
w postepowaniach na dostawe pojazdéw szynowych. Wskazat, Ze zgodnie z art. 605 Kodeksu
Cywilnego (dalej ,KC”) przez umowe dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia
rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do ich dostarczania czeSciami albo
periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych rzeczy i do zaptacenia ceny.

Podkreslit, ze majgtkowe prawa autorskie i prawa zalezne do dokumentacji technicznej
majg wysokg warto$¢ materialng, zwtaszcza biorgc pod uwage warto$¢ dokumentacji
technologicznej i konstrukcyjnej opartej na know-how wykonawcy.

Stanat na stanowisku, ze przeniesienie majatkowych praw autorskich i praw zaleznych
do dokumentac;ji technicznej powinno stanowi¢ przedmiot odrebnej umowy cywilnoprawnej
przewidujgcej adekwatne wynagrodzenie dla wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego zobowigzanie do przeniesienia przedmiotowych praw jest nie
do pogodzenia z charakterem umowy dostawy i prowadzi jedynie do bezpodstawnego
wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcy, poniewaz uzyska on mozliwo$¢ czerpania
pozytkdéw z majgtkowych praw autorskich i praw zaleznych do dokumentaciji, co wykracza
poza przedmiot umowy dostawy.

Wskazat nadto, ze przeniesienie majgtkowych praw autorskich do dokumentaciji
technicznej doprowadzitoby do sytuaciji, w ktérej wykonawca zostatby pozbawiony mozliwosci
dalszego jej wykorzystania dla realizacji podobnych zamowien, co wytgczytoby mozliwo$é
uczestnictwa wykonawcy w innych postepowaniach, a w konsekwencji oznaczatoby wyzbycie
sie praw, ktére gwarantujg wykonawcy mozliwos¢ prowadzenia dziatalnoSci w zakresie
realizowania zaméwienh na dostawe pojazdow.

Stwierdzit, ze kazdy potencjalny wykonawca, ktéry ma zamiar ztozy¢ oferte i uzyskac
przedmiotowe zamowienie, musi zaakceptowac fakt, ze uczestnictwo w tym postepowaniu
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doprowadzi do utraty konkurencyjno$ci jego przedsiebiorstwa, uniemozliwiajgc uczestnictwo
w innych, przysztych postepowaniach na dostawe EZT.

Na tej podstawie uznat, ze okreslenie przedmiotu zamoéwienia na dostawe EZT,
poprzez zobowigzanie wykonawcy do przeniesienia majgtkowych praw autorskich i praw
zaleznych do dokumentaciji technicznej stanowi razgce naruszenie rownowagi kontraktowej
stron i represjonuje wykonawce, co jednoznacznie sprzeciwia sie naturze stosunku
zobowigzaniowego oraz zasadom wspotzycia spotecznego w $wietle art 353 1 KC.

Odwolujgcy podniést takze, ze przedmiot zamoéwienia nie zostat w Swietle art. 29
ustawy Pzp opisany w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy i nie uwzglednia wszystkich
okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, albowiem biorgc pod uwage
przedmiotowy zakres dokumentacji technicznej, ktorej dotyczy wymag przeniesienia
majgtkowych praw autorskich i praw zaleznych sprawia, Ze spemienie niniejszego
zobowigzania jest w praktyce niemozliwe.

Zdaniem odwotujgcego wynika to z faktu, ze zamawiajgcy wymaga przeniesienia praw
do dokumentac;ji technicznej, ktéra czeSciowo jest wspdttworzona przez dostawcow
komponentéw (np. Dokumentacja Techniczno-Ruchowa pojazdu), a jak wynika
z powszechnej praktyki, producenci taboru szynowego sami nie produkujg wszystkich
komponentéw, lecz korzystajg z ustug dostawcéw. Uzupeinit, ze to wiasnie dostawcy sg
wiascicielami praw autorskich do dokumentacji technicznej komponentdw, ktéra to
dokumentacja stanowi element sktadowy dokumentacji wymaganej przez zamawiajgcych
w kontekscie przeniesienia przedmiotowych praw. Oswiadczyt, ze w praktyce dostawcy
w umowach logistycznych nie wyrazajg zgody na przekazanie praw autorskich do
dokumentaciji, a jedynie udzielajg producentom taboru szynowego licencji opcjonalnie
z prawem do udzielenia sublicencji, co oznacza to, ze wykonawca zgodnie z zasadg nemo
plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet, w stosunku do zamawiajgcego moze
jedynie udzieli¢ licenciji (sublicenciji) do korzystania z dokumentacji na wskazanych przez



dostawce polach eksploataciji.

Stwierdzit, ze zobowigzanie do przeniesienia majgtkowych praw autorskich do
dokumentacji technicznej zgodnie z wymogami ogtoszenia oraz SIWZ jest niemozliwe do
spetienia przez zadnego producenta pojazddéw szynowych, co potwierdza, ze przedmiot
zamowienia zostat przez opisany z naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Wedtug odwotujgcego opis przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem zobowigzania
do przeniesienia autorskich praw majgtkowych i praw zaleznych do dokumentaciji nalezy
uzna¢ za nieprawidtowy i wadliwy.

Zdaniem odwotujgcego zaden z wykonawcow nie wyrazi zgody na zrzeczenie sie praw
do swojego autorskiego projektu i tym samym nie pozwoli na ostabienie swojej pozyciji
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rynkowej, a dodatkowo zaden z wykonawcow nie bedzie miat nawet mozliwosci zrealizowania
przedmiotowego zobowigzania ze wzgledu na fakt, iz dostawcy komponentéw nie przenosza
autorskich praw majgtkowych i praw zaleznych, ktérych przeniesienia wymaga od wykonawcy
zamawiajacy. Skonstatowat, ze przytoczone okoliczno$ci wytgczajg mozliwos¢ ztozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu i uniemozliwiajg uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Stanat na stanowisku, iz w celu zrealizowania przedmiotowego zamowienia
i osiggniecia przez zamawiajgcego gospodarczego celu dostawy, w zupetnosci wystarczajgce
jest udzielenie zamawiajgcemu licencji do korzystania z przedmiotowej dokumentacji;
zabezpieczenie interesdbw zamawiajgcego moze zosta¢ w petni zrealizowane, poprzez
wprowadzenie do ogloszenia i SIWZ odpowiednich postanowien licencyjnych w miejsce
postanowien o przeniesieniu majgtkowych praw autorskich i praw zaleznych.

Oswiadczyl, ze jest profesjonalistg, ktdry realizowat m.in. dostawy tramwajéw,
spalinowych zespotéw trakcyjnych, elektrycznych zespotéw trakcyjnych, lokomotyw
i w oparciu o dotychczasowe do$wiadczenie oraz w ramach wypracowane;j praktyki stwierdzit,
ze standardowo zamawiajgcy w postepowaniach na dostawe pojazdéw wymagajg
przekazania dokumentacji technicznej pojazdu wraz z Zgdaniem udzielenia licencji na
korzystanie z tejze dokumentacji, co jest powszechng praktykg gospodarcza.

Wskazal, Ze zastosowanie postanowien dotyczgcych licencji w miejsce postanowienh
dotyczacych przeniesienia praw do dokumentacji zabezpiecza interes obu stron, pozwala
zamawiajgcemu wykorzysta¢ dokumentacje w celu realizacji okreslonych ustug zwigzanych
z pojazdem, a przede wszystkim realizacja tych postanowier w drodze udzielenia przez
wykonawce licencji do korzystania z dokumentacii, w przeciwienstwie do obowigzku
przeniesienia autorskich praw majgtkowych i praw zaleznych, stanowi $wiadczenie mozliwe
do spetnienia przez wykonawce.

Podsumowat, ze obecne brzmienie postanowien ogtoszenia oraz SIWZ pozostaje
w sprzeczno$ci z przyjetg w obrocie praktyka, $wiadczac o niezgodnosci stawianych przez
zamawiajgcego wymogow z naturg umowy na dostawe.

Wyijasnit, Ze nie kwestionuje uprawnienia zamawiajgcego do domagania sie
formalnego upowaznienia do korzystania z dokumentaciji EZT, jednocze$ni e zauwazyt, ze
Srodek jakim postuguje sie zamawiajgcy w celu uzyskania przedmiotowego upowaznienia
pozostaje w sprzecznosci z przedmiotem zamowienia, naturg stosunku prawnego oraz
zasadami wspoizycia spotecznego, a jak podkresla sie w orzecznictwie KIO, postanowienia
umowne nie mogg naruszaé natury stosunku prawnego, zasad wspétzycia spotecznego oraz
prowadzi¢ do nieuzasadnionego pokrzywdzenia jednej strony (por. m. in. Wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 14 marca 2012 r. KIO 399/12 oraz Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 27 sierpnia 2012 r. KIO 1710/12).
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Sygn. akt KIO 724/16

W tym samym postepowaniu odwotanie wobec ogtoszenia i tresci SIWZ ziozyt
wykonawca NEWAG S.A. z Nowego Sgcza (dalej ,wykonawca Newag”), zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp
oraz art. 353 1KC iart. 58 § 112 KC w zw. z art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
sformutowanie SIWZ, w tym wzoru umowy stanowigcego czes¢ SIWZ, w sposéb
niejednoznaczny i wykraczajgcy poza swobode ksztattowania stosunkdéw zobowigzaniowych,
co mogtoby doprowadzi¢ do czesciowej lub catkowitej niewaznosci zawartej umowy na



wykonanie zamowienia, polegajgce na:

1. zobowigzaniu wykonawcy do przeniesienia majgtkowych praw autorskich i praw
zaleznych do dokumentaciji technicznej, podczas gdy proporcjonalnym
i wystarczajgcym Srodkiem w tym zakresie jest udzielenie licenciji (§ 2 ust. 1 pkt 5,
ust. 2 pkt 5, § 3 ust. 3, § 16 wzoru umowy — zatgcznik nr 3 do SIW2Z),

2. zobowigzaniu wykonawcy do naprawy szkody wynikajgcej z awarii pojazdu bez
okreslenia, czy szkoda uwzglednia otrzymane od ubezpieczyciela odszkodowanie (§ 7
ust. 3 wzoru umowy),

3. nieprecyzyjnym wskazaniu terminu zgtoszenia pojazdu do odbioru technicznego (§ 10
ust. 6 wzoru umowy),

4. wskazaniu, iz podstawg do odstgpienia od odbioru s3 jakiekolwiek wady, a nie
wylacznie wady istotne oraz wskazaniu, iz potwierdzeniem odbioru jest protokét bez
jakichkolwiek zastrzezen/uwag, a nie wylacznie zastrzezen/uwag istotnych (§ 10
ust. 11, 17 20, § 12 wzoru umowy),

5. zobowigzaniu wykonawcy do dostarczenia pojazdu zastepczego oraz
niesprecyzowaniu, czy zobowigzanie wykonawcy do przedstawienia pojazdu
zastepczego w czasie obowigzywania gwarancji za wady udzielonej na pojazd dotyczy
kazdej naprawy, czy tez wytgcznie naprawy niewytgczajacej pojazdu z eksploatacji
(§ 13 ust. 20 wzoru umowy),

6. zastrzezeniu kar umownych za ,opdznienie" w wykonywaniu zobowigzan oraz
okresleniu kar umownych w wysoko$ci razgco wygorowanej (§ 26 wzoru umowy),

7. nieprecyzyjnym okresleniu zakresu wymaganej dokumentaciji (zatgcznik nr 5 do wzoru
umowy),

8. nieprecyzyjnym okresleniu terminu dostawy pojazdoéw (zatgcznik nr 4 do wzoru
umowy),

9. zobowigzaniu wykonawcy do stosowania wzajemnie zastepowalnych podzespotéw
w zakresie wszystkich pojazdoéw, podczas gdy przedmiotem zamdwienia sg pojazdy
trzech réznych typéw — dwucztonowe, trzycztonowe, czterocztonowe (pkt 1.2
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zalgcznika nr 1 do SIW2),

10. zobowigzaniu wykonawcy do wyposazania we wszelkie urzgdzenia niezbednego do
uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI, przy
jednoczesnym braku jednoznacznego wskazania w specyfikacji obowigzku zabudowy
urzadzen ETOS, co moze rodzi¢ watpliwosci interpretacyjne, oraz wskazanie, iz tre§¢
TSI ma by¢ okre$lona na dzien 1 stycznia 2018 r., tj. juz po dostawie pojazdow,
podczas gdy tres¢ TSI na dzien 1 stycznia 2018 r jest nieznana,
poniewaz TSI mogg ulec zmianie, co jest niezalezne od stron.

Wykonawca Newag wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiane SIWZ, poprzez:

1. zmiane zobowigzania do przeniesienia majgtkowych praw autorskich na zobowigzanie
do udzielenia licencji niewytgcznej do korzystania z dokumentaciji w celu eksploatacii,
napraw, i utrzymania pojazdow objetych przedmiotem zamédwienia,

2. wskazanie, iz obowigzek naprawie szkody w razie awarii pojazdéw obejmuje wytgcznie
szkode nienaprawiong przez ubezpieczyciela w ramach ubezpieczenia pojazdéw
posiadanego przez zamawiajgcego,

. podania jednoznacznego terminu zgtoszenia pojazdu do odbioru technicznego,

4. wskazanie, iz podstawg do odstgpienia od odbioru sg wytgcznie wady istotne oraz
wskazanie, iz potwierdzeniem odbioru jest protokét odbioru technicznego i koncowego
bez zastrzezen/uwag istotnych,

5. usuniecie zobowigzania wykonawcy do przestawienia pojazdu zastepczego w czasie
obowigzywania gwarancji za wady udzielonej na pojazd lub sprecyzowanie tego
zobowigzania poprzez wskazanie, ze dotyczy ono wytacznie wad skutkujgcych
wytgczeniem pojazdu z eksploatacii,

6. zastrzezenie kar umownych za ,zwtoke" oraz obnizenie kar umownych, tak aby nie
miaty one charakteru razgco wygorowanych,

7. sprecyzowanie, iz zamawiajgcy wymaga jedynie przedstawienia dokumentacii
konstrukcyjnej niezbednej do eksploatacii, napraw i utrzymania pojazdu oraz
dokumentaciji konstrukcyjnej sprzegu wytagcznie w zakresie, w jakim producent sprzegu

w



wyrazi zgode na jej przekazanie,

8. zmiane termindw dostawy pierwszych pojazdéw co najmniej na 31 grudnia 2017 r.,

9. sprecyzowanie, iz zobowigzanie wykonawcy do stosowania wzajemnie
zastepowalnych podzespotéw dotyczy wytgcznie pojazdéw tego samego typu
(dwuczionowe, trzycztonowe, czteroczionowe),

10. sprecyzowanie, czy zamawiajgcy wymaga zabudowy urzgdzen ETCS oraz wskazanie,
iz tres¢ TSI, z ktérymi wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ zgodno$é
dostarczonych pojazdow, okresla sie na dzien podpisania umowy.
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Odwolujgcy przyznat, ze zamawiajacy jest uprawniony do ksztattowania tresci
przysztej umowy na wykonanie zamdwienia wedle swojego uznania i potrzeb, jednoczesnie
jednak podniost, ze swoboda zamawiajgcego nie jest w tym zakresie nieograniczona.

Odwolujgc sie do orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazat, ze postanowienia
umowne nie mogg naruszac¢ natury stosunku prawnego, zasad wspolzycia spotecznego oraz
prowadzi¢ do nieuzasadnionego pokrzywdzenia jednej strony (por. m. in. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 marca 2012 r. KIO 399/12 oraz Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 27 sierpnia 2012 r. KIO 1710/12) — treS¢ wzoru umowy powinna by¢ jednoznaczna
i precyzyjna, tak aby byto mozliwe skalkulowanie ryzyka oraz kosztéw. Podniést nadto, ze
tre$¢ zatgczonego do SIWZ wzoru umowy nie moze zawiera¢ postanowien sprzeciwiajgcych
sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspolzycia spotecznego.

Stanat na stanowisku, ze analiza opublikowanego przez zamawiajgcego wzoru
umowy, stanowigcego cze$¢ SIWZ, prowadzi do wniosku, iz owe granice zostaty w kilku
przypadkach przekroczone.

Podat, ze we wzorze umowy zatgczonej do SIWZ zamawiajgcy zobowigzat wykonawce
do przeniesienia majgtkowych praw autorskich i praw zaleznych do dokumentaciji technicznej
(§ 2 ust, 1 pkt 5, ust. 2 pkt 5, § 3 ust 3, § 16 wzoru umowy).

Podniost, iz zgdanie przeniesienia majgtkowych praw autorskich do dokumentaciji
technicznej wykracza poza przedmiot zaméwienia oraz pozostaje w sprzeczno$ci z naturg
umowy na dostawe pojazddw kolejowych oraz praktykg stosowang przez zamawiajgcego
w postepowaniach na dostawe taboru kolejowego.

Zwrocit uwage, iz zaden producent pojazdu kolejowego nie wytwarza w swoim
zakresie kluczowych komponentéw, ale zamawia je od producentéw, bedgcych podmiotami
trzecimi, a co za tym idzie, rowniez cze$¢ dokumentacji technicznej pojazdu w zakresie owych
komponentéw (DTR, DSU) tworzona jest w oparciu o dokumentacje przekazang przez
dostawcédw. Wyjasnit, ze producenci udzielajg stosownych licencji na wykorzystanie
przekazanej wykonawcy dokumentacji wraz z prawem do udzielania sublicenciji
zamawiajgcemu, jednakze producenci komponentéw prawie nigdy nie przenoszg na
zamawiajgcego majgtkowych praw autorskich do dokumentaciji technicznej, poniewaz
przeniesienia majgtkowych praw autorskich do takowej dokumentacji oznaczatoby, iz
producent danego podzespotu nie moze przekazywac¢ innym nabywcom tozsamej
dokumentacji technicznej, co w sposob oczywisty jest nie do zaakceptowania przez
producenta. Stwierdzit, ze zgdanie przeniesienia majgtkowych praw autorskich do
dokumentac;ji technicznej pojazdu jest w praktyce niemozliwe do wykonania, a nadto wymaog
doprowadzitby de facto do braku mozliwosci dalszego wykorzystania dokumentaciji
technicznej i jej fragmentow dla realizacji innych zlecen przez wykonawce, co oznacza, ze
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wykonawca zostatby pozbawiony prawa do jakiegokolwiek korzystania z dokumentacji,
odnos$nie ktdrej majgtkowych praw autorskich sie wyzbyt na rzecz zamawiajacego —
wykonawca zostatby pozbawiony mozliwosci udziatu w przetargu na dostawe kolejnych
pojazdow kolejowych w innych postepowaniach, ktore przewidywaty podobne wymagania
techniczne.

Podkreslit, iz prawo do korzystania z dokumentaciji technicznej stanowi znaczng
warto$¢ majgtkowg ze wzgledu na trudno$¢ w jej uzyskaniu oraz naktady konieczne do jej
opracowania. Uzupehit, Ze dysponujgc takowg dokumentacjg dany podmiot posiada znaczng
przewage rynkowa, umozliwiajgcg mu przyktadowo uczestnictwo w postepowaniach
przetargowych na dostawe pojazdéw kolejowych — zamawiajgcy stara sie pozbawi¢



wykonawce tejze przewagi rynkowej.

Wedtug odwotujacego tego rodzaju postanowienie jest sprzeczne z przedmiotem
niniejszego zamowienia, ktérym nie jest dostawa — sprzedaz praw do dokumentacji
technicznej danego typu pojazdu, ale dostawa pojazdéw kolejowych, wobec czego wszelkie
Swiadczenia dodatkowe, jak gwarancja oraz prawo do korzystania z oprogramowania
i dokumentaciji, muszg by¢ $cisle zwigzane z dostawg, stanowigcg przedmiot zamédwienia.

Zdaniem odwolujgcego zamawiajacy nie jest uprawniony do zawierania w tresci wzoru
umowy postanowien, ktore nie stanowig $wiadczenia ubocznego w stosunku do dostawy
pojazdow, ktére jest niezbedne do prawidtowego korzystania z pojazdow, ale $wiadczenie
zupetnie z dostawg niezwigzane.

Wedtug odwotujgcego jezeli zamawiajgcy zamierza naby¢ majgtkowe prawa autorskie
do danego typu pojazdu kolejowego, to powinien w tym zakresie ogtosi¢ odrebne
postepowanie, ktérego przedmiotem bedzie dostawa — sprzedaz majatkowych praw
autorskich do dokumentacji technicznej danego typu pojazdu.

Uznat, ze zamawiajgcy, uzyskujgc majgtkowe prawa do dokumentacji technicznej
stanie sig¢ bezzasadnie wzbogacony, poniewaz uzyska mozliwo$¢ czerpania pozytkow
z majagtkowych praw autorskich do dokumentaciji, co wykracza poza przedmiot zaméwienia
(dostawa EZT).

Odwotujgcy wskazat, iz interesy zamawiajgcego moze zosta¢ w petni zabezpieczone
poprzez wprowadzenie do umowy odpowiednich zapiséw licencyjnych, w miejsce
postanowienh o przeniesieniu majatkowych praw autorskich.

Zwrocit uwage, ze standardem stosowanym w obrocie jest Zgdanie wydania
dokumentac;ji technicznej pojazdéw oraz udzielenie licencji na korzystanie z tejze
dokumentacji w zwigzku z pojazdami.

Potwierdzit, iz zamawiajacy jest uprawniony do zgdania formalnego upowaznienia do
korzystania z dokumentacji EZT, podnoszgc ze zamawiajgcy uzywa w tym celu $rodka, ktory
jest sprzeczny z przedmiotem zamdwienia oraz naturg stosunku prawnego — interesy
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zamawiajgcego zostang w petni zabezpieczone poprzez udzielenie stosowne;j licenciji
niewylgcznej na korzystanie z dokumentacji w celu eksploataciji, utrzymania, napraw oraz
modernizacji pojazddw objetych zamdwieniem, tak jak to robit sam zamawiajgcy w innych
postepowaniach.

Zwrécit uwage, ze w § 18 umowy zamawiajgcy zobowigzat wykonawce jedynie do
udzielenia licencji na oprogramowanie, a nie do przeniesienia majgtkowych praw autorskich,
co potwierdza zasadno$¢ argumentacji odwotujgcego.

W ocenie odwotujgcego zakres odpowiedzialnosci wykonawcy w razie zawinionej
awarii pojazdu jest nieprecyzyjny, poniewaz nie wskazano, czy przy okreslaniu wysokosci
szkody zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ odszkodowanie, ktére wyptaci ubezpieczyciel
w ramach posiadanego przez zamawiajgcego ubezpieczenia pojazdu.

Odwolujgcy podat, ze zamawiajacy wskazat, iz pojazd powinien by¢ zgtoszony do
odbioru nie pdzniej niz na 10 dni przed obiorem, jednak w takim terminie, aby ewentualne
Luwagi" nie powodowaty opézZnienia w dostawie.

Podnibst, ze termin ,uwagi" nie jest pojeciem z jezyka prawnego lub prawniczego, wiec
trudno zdefiniowac, jakie znaczenie nadaje mu zamawiajgcy. Stwierdzit, Ze zamawiajacy
powinien postugiwac sie definiowalnymi pojeciami (np. wada), aby wykonawca byt w stanie
przewidzie¢ jakie ,uwagi" moze mie¢ zamawiajacy i czy bedg one uzasadnione.

Wedtug odwotujacego formutowanie w tak ogdiny i niedookreslone sposob terminu jest
niedopuszczalne.

Wskazal, ze termin zostat okreslony w pierwszym zdaniu ust. 6, a zdanie drugie
sprawia jedynie, iz 6w precyzyjny 10 dniowy termin staje sie nieprecyzyjny.

Podat, ze kwestie odbioru i prawa zamawiajgcego do odstgpienia od odbioru regulujg
inne postanowienia umowne, wobec czego nie ma potrzeby wprowadzenia tego rodzaju
niedookreslonych zakresowo sformutowan.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy wskazat, iz uzna dostawe za wykonang w razie
podpisania protokotu odbioru technicznego i koncowego bez zastrzezen. W ocenie
odwotujgcego tego rodzaju sformutowanie moze prowadzi¢ do watpliwosci w razie drobnych,
btahych uchybien, ktére zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie i dokirynie pogladem, nie



mogg stanowi¢ podstawy do odmowy odbioru.

Whnibst o sprecyzowanie, iz dostawa jest uwazana za wykonang w razie braku
istotnych wad, tj. wad uniemozliwiajgcych bezpieczng eksploatacje pojazdu zgodnie
Z przeznaczeniem, a prawo zamawiajgcego do odstgpienia do odbioréw réwniez przystuguje
wylaczenie w razie wad istotnych.
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Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do zapewnienia pojazdu
zastepczego m. in. w razie naprawy trwajacej dtuzej niz 30 dni.

W ocenie odwotujgcego zobowigzanie to jest wymaganiem zbyt daleko idgcym, biorgc
pod uwage odpowiedzialnos¢ wykonawcy w formie kar umownych przewidzianych umowg
oraz prawo zamawiajgcego do zlecenia usuniecia wad podmiotom trzecim.

Wedle odwotujgcego tego rodzaju zobowigzanie mozna by ewentualnie uzna¢ za
uzasadnione wytgcznie w razie zwtoki w usuwaniu wad skutkujgcych wytgczeniem pojazdu
z eksploataciji, a nie zwioki w wykonywaniu wszelkich napraw.

Odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy zastrzegt w umowie kary umowne w razie
,opdznienia" w wykonywaniu zobowigzan.

W ocenie odwotujgcego tego rodzaju sformutowanie moze prowadzi¢ do watpliwosci
interpretacyjnych, albowiem kara umowna, zgodnie z art. 484 kc, jest formg zryczaltowanego
odszkodowania w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, natomiast
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzaniem ma sie do czynienia w razie
winy dtuznika. Z tego wzgledu — wedle odwolujgcego — wiasciwym okresleniem dla kary
umowne;j jest ,zwioka", a zastrzeganie kary umownej za ,,opéznienie" moze prowadzi¢ do
sporow i watpliwosci interpretacyjnych co do waznosci i skutkéw prawnych przedmiotowych
klauzul umownych.

Stwierdzit, iz zastrzezone przez zamawiajgcego kary umowne sg razgco wygorowane
i nie przystajg do charakteru naruszen, odnos$nie ktérych je przewidziano.

Przyktadowo wskazal, ze w § 26 ust. 1 lit. a) zamawiajgcy przewidziat kare
w wysokosci 1 % ceny brutto pojazdu, co stanowi — podniést odwotujgcy — kwote razgco
wygbrowang.

W ocenie Odwotujacego, przyjetg i akceptowang w obrocie stawkg jest maksymalnie
0,2 % ceny netto towaru, ktérego dotyczy zamédwienie.

Tytutem przyktadu wskazat rowniez kary umowne zastrzezone w razie opdznienia
w usuwaniu wad w wysokosci 0,5 % ceny brutto za jeden dzien opdznienia, co — podnidst
odwotujgcy — dalece przekracza ewentualng szkode jakg mogtby teoretycznie poniesé
zamawiajacy, szczegdlnie Ze kara umowna dotyczy opoznienia w usuwaniu wszelkich wad,
w tym nawet wad nieistotnych.

Stanat na stanowisku, ze w razie szkody wyzszej od wysokosci kary umownej, interesy
zamawiajgcego sg zabezpieczone poprzez mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego na zasadach ogdélnych, co czyni bezzasadnym zastrzeganie tego rodzaju
razgco wygoérowanych kar umownych.

Odwolujgcy podat, ze w zatgczniku nr 7 zamawiajgcy wskazat zakres dokumentaciji,
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ktorej dostarczenia wymaga w ramach przedmiotu umowy.

Podniost, ze zamawiajgcy nie wskazat, iz wymaga wylgcznie przekazania
dokumentacji konstrukcyjnej niezbednej do eksploatacji, napraw i utrzymania dostarczonych
pojazdow (pkt 10), co jest niezbedne dla ustalenia zakresu przedmiotowej dokumentaciji, ale
wskazat, Ze wymaga dostarczenia dokumentaciji konstrukcyjnej sprzegu i nakazuje. aby miata
charakter ,powszechny™ i nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wedle odwotujgcego, tego rodzaju dokumentacja stanowi bardzo warto$ciowy
~know-how" producentéw sprzegu, a jej przekazanie zamawiajacemu oznaczatoby de facto
wyzbycie sie owego know-how i przewagi konkurencyjnej, co sprawia, iz uzyskanie od
producentéw tego rodzaju dokumentacji moze okazac sie niemozliwe.

Odwolujgcy podat, ze w zalgczonym harmonogramie (zatgcznik nr 4 do umowy)
zamawiajacy okreslit termin dostawy pojazdow z pkt 1 i 2 wykazu w sposob nieprecyzyjny,



wskazujgc dwa wzajemnie wykluczajgce sie terminy.

Wedle wiedzy odwotujacego, wymagania zamawiajgcego powodujg konieczno$é
zaprojektowania catkowicie nowych pojazdéw niz obecnie produkowane, wobec czego wnibst
0 zmiane termindéw dostawy pierwszych pojazdéw co najmniej na 31 grudnia 2015 r.

Odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy wskazat, iz wymaga aby wszelkie podzespoty
zastosowane w dostarczonych pojazdach byty zastepowalne, jednak pominat, iz przedmiotem
zamowienia sg pojazdy trzech roznych typdw, tj. réznigce sie iloscig cztondw, co wymaga
w pewnym zakresie uzycia innych materiatéw i innej konstrukc;ji i z tego wzgledu konieczne
jest sprecyzowanie wymagan zamawiajgcego w tym zakresie.

Odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy wskazat, iz wymaga aby pojazd zostaty
wyposazony w urzgdzenia niezbedne do uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do
eksploatacji pojazdu zgodnego z TSI na dzien 1 stycznia 2018 r.

Podniost, iz zamawiajgcy nie wskazat, czy wymaga dostawy systemu ETCS, ktérego
koszt jest znaczny, co uniemozliwia sporzgdzenie odpowiedniej kalkulacji kosztow w celu
sporzadzenia oferty.

Dodatkowo podat, ze zamawiajacy wskazat, iz wymaga zgodnosci z TSI na dzien 1
stycznia 2018 r.

Podniodst, iz treS¢ TSI na ten dzien nie jest obecnie znana, wobec czego zasadnym
moze by¢ wylgcznie wymagania zapewnienie zgodnosci wedle TSI obowigzujgcych na dzien
podpisania umowy.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za w tresci zgodnos$¢ oryginatem, szczegolnosci ogltoszenia
o zamowieniu (Dz.U./S S78 2016/S 078-138641) i tresci Specyfikac;ji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ), Odpowiedzi na odwofanie ztozonych w obu sprawach (pisma
zamawiajacego z dnia 14 maja 2016 r.), ztozonych przez odwotujacego Newag S.A
wyciggow z umow: Umowy o zamdwienie publiczne nr 17/WKD10/2014 (Warszawska
Kolej Dojazdowa sp. z 0.0.), Umowy nr UM-BTT5k-13-900-013 na dostawe
20 elektrycznych zespotow trakcyjnych wraz ze swiadczeniem ustug utrzymania (PKP
Intercity S.A)), umowy Nr DOALIII.273.68.2013 i Nr DOALII1.273.68.2015 na dostawe
1 sztuki fabrycznie nowego tréjczionowego pojazdu szynowego z napedem
elektrycznym (EZT), przeznaczonego do obstugi kolejowych pasazerskich w ruchu
regionalnym dla wojewoédztwa $wigtokrzyskiego (Samorzad Wojewodztwa
Swietokrzyskiego), umowy dostawy na Zakup Elektrycznych Zespoléw Trakcyjnych dla
rozwoju kolei przez matopolskich (Wojewodztwo Matopolskie), ztozonego
odwolujacego Pojazdy Szynowe Pesa Bydgoszcz S.Awyciggu z umowy Nr
UM-BBT-14-900-0046 (PKP Intercity S.A), ztozonej przez odwotujacego Pojazdy
Szynowe Pesa Bydgoszcz S.A.: Strategii Wojewddztwa Sigskiego (Katowice, kwiecien
2014) oraz Informacji z rejestru przedsiebiorcow z dnia 14 maja 2016 r. dotyczacej Kolei
Slagskich sp. z 0.0.), a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych
w toku rozprawy, orzekajac w granicach podniesionych w obu odwotaniach zarzutéw
sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zarzut dotyczacy zobowigzania wykonawcy do przeniesienia majgtkowych praw
autorskich i praw zaleznych do dokumentacji technicznej (zarzut wspdiny) potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamoéwieniu (Dz.U./S S78 2016/S 078-138641) w sekc;ji
I1.1.5. — Krétki opis zamdwienia lub zakupu — pkt 1.7., pkt 2.6. oraz w postanowieniach § 2
ust. 1 pkt 5, § 2 ust. 2 pkt 5, § 3 ust. 3, § 16 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ
zazgdat przeniesienia majgtkowych praw autorskich oraz praw zaleznych do dokumentacii
techniczne;.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.
Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp ,Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac
w Sposob, ktory mdégtby utrudniac uczcing konkurencje.”



Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest m.in. na tyle rygorystyczne
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okreslenie wymagan, jakie powinien spetiac¢ przedmiot zamowienia, ze nie jest to
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie moze ograniczac kragg wykonawcow
zdolnych do wykonania zamoéwienia.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy sporzadzit opis przedmiotu
zamowienia, tamigc zakaz wynikajacy z przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zgdanie
przeniesienia majatkowych praw autorskich oraz praw zaleznych do dokumentaciji
technicznej, ktore to zgdanie sktad orzekajgcy Izby uznat za zbyt rygorystyczne
i ograniczajgce krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia w szczegolnosci
odwotujgcych.

Odwolujgcy nie kwestionowali prawa zamawiajgcego do takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktéry bedzie odpowiadat jego uzasadnionym potrzebom.

Prawo to uznaje takze sktad orzekajacy Izby.

Jednak w przedmiotowej sprawie zamawiajacy, wskazujgc (w odpowiedzi na
odwolanie) jako swojg potrzebe zapewnienie mozliwosci wykorzystania dokumentaciji
dostarczonej wraz z EZT do ogtaszania postepowan przetargowych na utrzymanie EZT
(,Zamawiajgcy m.in. nie bedzie mogt wykorzystywa¢ dokumentacji dostarczonej waz z EZT
do ogtaszania postepowan przetargowych na utrzymanie EZT, co doprowadzi do sytuacji,

w ktdrej tylko Wykonawca moze podjgc sie tego zadania’) zazadat przeniesienia majatkowych
praw autorskich oraz praw zaleznych do dokumentacji technicznej, ktore jest nadmierne

z tego wzgledu, ze wskazana potrzeba zamawiajgcego moze by¢ w petni zabezpieczona,
poprzez zgdanie udzielenia licencji na korzystanie z dokumentaciji technicznej wraz z prawem
do udzielania sublicencji na szczegdlowo opisanych, adekwatnych do potrzeb zamawiajgcego
warunkach.

Obawa zamawiajgcego co do tego, ze wykonawca wypowie licencje z uptywem 5 lat,
tj. wczesniej niz czas zywotnosci EZT (ktdérg zamawiajgcy ocenit na ,,okofo 30 lat”) moze byé
przez samego zamawiajgcego wyeliminowana, poprzez odpowiednie uksztattowanie w SIWZ
oczekiwanych postanowien licencyjnych. Jak bowiem trafnie podnosili obaj odwotujacy
przepis art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
(tj. Dz.U. z 2006 r. Nr 90 poz. 631 z p6zn. zm.) daje stronom umowy prawo odmiennego
uregulowania kwestii wypowiedzenia licencji. Odmienno$¢ ta moze polega¢ na udzieleniu
przez tworce licencji niewypowiadalnej.

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze kwestionowane przez obu
odwotujgcych zgdanie zamawiajgcego w konsekwencji oznacza dla nich co najmniej
ograniczenie prowadzenia dziatalnoSci w zakresie realizowania zaméwieh na dostawe
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pojazdow, czego okazjonalne zamdwienie tego zamawiajgcego na pewne typy pojazdéw nie
uzasadnia, a stanowi przeszkode w ztozeniu oferty.

Skiad orzekajacy Izby wskazuje nadto, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego,
przeszkodg w zleceniu czynno$ci stanowigcych przedmiot postepowania na ,Swiadczenie
ustug utrzymania 6 elektrycznych zespotow trakcyjnych typu 27” innemu wykonawcy niz
zwyciezcy postepowania nie byto to, ze zamawiajgcy nie zapewnit sobie przeniesienia
majgtkowych praw autorskich do przekazanej dokumentacii, ale to, Ze zamawiajgcy nie
zapewnit sobie prawa do udzielania sublicenciji.

Skiad orzekajacy Izby wzigt takze pod uwage okoliczno$¢, ze obowigzujgcym na rynku
standardem jest udzielenie przez wykonawcow niewylgcznej licencji z prawem do udzielenia
sublicencji na czas zycia pojazdu, czego potwierdzeniem sg postanowienia przedtozonych
przez obu odwoltujgcych umoéw, w tym umowy, ktérej strong jest jeden z kluczowych
przewoznikow krajowych — PKP Intercity S.A. (§ 25 ust. 2: ,\W ramach wynagrodzenia
Wykonawcy za dostawe Pojazdéw, Wykonawca udziela Zamawiajgcemu na czas zycia
Pojazdéw, bez konieczno$ci zawarcia wtym zakresie odrebnej umowy, niewytacznej licencji



do korzystania ze wszystkich elementéw dokumentacji, powstatej w wykonaniu niniejszej
umowy , (...) z prawem udzielania sublicencji w przypadku zlecenia osobie trzeciej
wykonywania ustug utrzymania Pojazdéw, wtym obstugi eksploatacyjnej, przegladéw oraz
napraw, zbycia Pojazdu lub oddania go do korzystania podmiotow trzeciemu na podstawie
Jakiegokolwiek tytutu prawnego, uprawniajgcej do korzystania z przedmiotowej dokumentacji
na nastepujgcych polach eksploataciji: (...). Ust. 3: ,Udzielona licencja obejmuje poza ww
uprawnieniami rowniez prawo do wykorzystania dokumentacji do wykonania przez
Zamawiajgcego lub wybrany przez niego podmiot trzeci na jej podstawie dokumentacji
modernizacyjnej lub naprawczej Pojazddw lub ewentualnego wykorzystania dokumentacji do
wykonania na jej podstawie dokumentacji uwzgledniajgcej korekcyjne zmiany podczas
utrzymania Pojazddw, w przypadku gdyby ustugi utrzymania (...) nie byty Swiadczone przez
Wykonawce’).

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze wystarczajgce dla zabezpieczenia
intereséw zamawiajgcego, w tym zlecenia modernizacji pojazdéw takze innemu wykonawcy
niz wykonawca, ktéry wygra przedmiotowe zamoéwienia jest udzielenie przez wykonawce
licencji wraz z prawem do udzielenia sublicencji. Rolg zamawiajgcego jest takie opisanie
warunkéw udzielanej licencji, aby odpowiadato to w petni jego uzasadnionym potrzebom.
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Zarzut dotyczgcy zobowigzania wykonawcy do naprawy szkody wynikajgcej z awarii
pojazdu bez okreslenia, czy szkoda uwzglednia otrzymane od ubezpieczyciela
odszkodowanie (§ 7 ust. 3 wzoru umowy) potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
Zgodnie z § 7 ust. 3 wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) ,Wykonawce obcigza
obowigzek naprawienia szkody, obejmujgcej m.in.:

1) koszty naprawy trakcji uszkodzonej w skutek wady EZT,

2) koszty naprawy innego pociggu /lokomotywy/ lub innego pojazdu lub mienia osoby
trzeciej uszkodzonego wskutek kolizji z EZT, spowodowanej awarig EZT,

3) koszty uszkodzenia mienia Zamawajgcych lub 0sob trzecich bedgce nastepstwem
zderzenia sie z nimi EZT, gdy do zderzenia doszto w skutek awarii EZT,

4) koszty uszkodzonego mienia Zamawiajgcych lub 0séb trzecich powstate wskutek winy
Wykonawcy wtrakcie wykonywania czynno$ci dostawy lub w zwigzku z Swiadczonymi
ustugami utrzymania’.

Skiad orzekajgcy lzby zwazyl, co nastepuije.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu nieprecyzyjno$¢ postanowien wzoru umowy
w zakresie obowigzku wykonawcy naprawienia szkody powstatej na skutek przyktadowo
wskazanych przez zamawiajgcego zdarzen, ktéra to nieprecyzyjnos¢ wynika z tego, ze
zamawiajacy nie wskazat, czy przy okre$laniu wysoko$ci szkody zamawiajgcy ma obowigzek
uwzgledni¢ odszkodowanie, ktére wyptaci mu ubezpieczyciel w ramach posiadanego przez
zamawiajgcego ubezpieczenia pojazdu.

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze zarzut nieprecyzyjnosci postanowien
wzoru umowy w ww. zakresie potwierdzit sie.

Obowigzek naprawienia przez wykonawce szkody stanowi jeden z elementéw szeroko
rozumianego przedmiotu zamdwienia, ktérego opis winien odpowiada¢ wymogom wskazanym
w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, tj. w szczegdblnosci winien by¢ wyczerpujgcy
i uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Informacja o tym, czy przy okreslaniu wysokosci szkody zamawiajgcy ma obowigzek
uwzgledni¢ odszkodowanie, ktére wyptaci mu ubezpieczyciel w ramach posiadanego przez
zamawiajgcego ubezpieczenia pojazdu jest okolicznoscia, ktéra ma wplyw na sporzgdzenie
oferty.

Ryzyko naprawienia przez wykonawce szkody w sytuacji, gdy obowigzkiem
zamawiajagcego bedzie uwzglednienie odszkodowania, ktére wyptaci mu ubezpieczyciel
w ramach posiadanego przez zamawiajgcego ubezpieczenia pojazdu bedzie nizsze niz
w przypadku, gdy na zamawiajgcym obowigzek taki nie bedzie cigzyt, co bez watpienia ma
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wplyw na sporzgdzenie oferty, tj. na wysoko$¢ ceny ofertowe;.

Brak informacji w powyzszym zakresie, ze wzgledu na wskazany wplyw na
sporzgdzenie oferty, oznacza, ze zamawiajgcy z naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp opisat
przedmiot zamoéwienia, wobec czego brak ten winien zosta¢ przez zamawiajgcego
uzupetniony, poprzez jednoznaczne wskazanie, czy przy okreslaniu wysokosci szkody
zamawiajacy ma obowigzek uwzgledni¢ odszkodowanie, ktére wyptaci mu ubezpieczyciel
w ramach posiadanego przez zamawiajgcego ubezpieczenia pojazdu.

Sktad orzekajgcy Izby nie podzielit stanowiska zamawiajacego zaprezentowanego
w odpowiedzi na odwotanie, a to iz z przepisu art. 363 k.c. wynika, ze ,Swiadczenia uzyskane
przez poszkodowanego z ubezpieczerh majgtkowych ulegajg zaliczeniu na poczet
uszczerbku”, stad ,nie istnigje potrzeba precyzowania powyzszego problemu we wzorze
umowy”.

Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 363 k.c.: ,§ 1 Naprawienie szkody powinno
nastgpic¢, wedfug wyboru poszkodowanego, badz przez przywrécenie stanu poprzedniego,
badz przez zaptate odpowiedniej sumy pienieznej. Jednakze gdyby przywrdcenie stanu
poprzedniego byto niemoZline albo pociggato za sobg dla zobowigzanego nadmierne
trudnosci lub koszty, roszczenie poszkodowanego ogranicza sie do Swiadczenia w pienigdzu.
§ 2 Jezeli naprawienie szkody ma nastgpic¢ w pienigdzu, wysoko$¢ odszkodowania powinna
by¢ ustalona wedtug cen z daty ustalenia odszkodowania, chyba ze szczegdlne okolicznoSci
wymagajg przyjecia za podstawe cen istniejgcych winnej chwili”.

Z zacytowanego brzmienia art. 363 k.c., wbrew twierdzeniu zamawiajgcego nie
wynika, ze ,Swiadczenia uzyskane przez poszkodowanego z ubezpieczeri majgtkowych
ulegajg zaliczeniu na poczet uszczerbku’, poniewaz przepis reguluje inne kwestie — sposobu
naprawienia szkody (przywrécenie stanu poprzedniego / zaptata sumy pienieznej) oraz
podstaw ustalenia szkody w przypadku naprawienia szkody w pienigdzu).

Skoro zamawiajacy przyjat (w odpowiedzi na odwotanie), ze Swiadczenia uzyskane
przez poszkodowanego z ubezpieczen majgtkowych ulegajg zaliczeniu na poczet uszczerbku”
to winien swoje stanowisko uwzgledni¢ w postanowieniach SIWZ (wzorze umowy), poprzez
wskazanie, ze zamawiajgcy przy okreslaniu wysokosci szkody zamawiajgcy uwzgledni
odszkodowanie, ktore wyptaci mu ubezpieczyciel w ramach posiadanego przez
zamawiajgcego ubezpieczenia pojazdu.

Zarzut dotyczgcy nieprecyzyjnego wskazania terminu zgtoszenia pojazdu do odbioru
technicznego (§ 10 ust. 6 wzoru umowy) potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
Zgodnie z § 10 ust. 6 wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) ,Kazdy EZT podlega
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Odbiorowi Technicznemu w siedzibie Wykonawcy nie pozniej niz 10 dni przed Odbiorem
Koncowym. Odbidr Techniczny musi by¢ zgtoszony przez Wykonawce w takim terminie by
zgfoszone ewentualne uwagi przez Zamawiajgcego 1 co do wykonania EZT nie powodowaty
Zmiany terminu dostawy EZT zgodnie z Harmonogramem Dostaw'.

Skiad orzekajgcy lzby zwazyl, co nastepuije.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu nieprecyzyjno$¢ postanowien wzoru umowy
w zakresie terminu zgtoszenia pojazdu do odbioru technicznego, podnoszac iz trudno
zdefiniowaé, jakie znaczenie pojeciu ,uwagi” nadaje zamawiajgcy oraz, iz wykonawca nie jest
w stanie przewidziec, jakie uwagi moze mie¢ zamawiajacy.

Skiad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze zarzut nieprecyzyjnosci postanowien
wzoru umowy w ww. zakresie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby podzielit stanowisko odwotujgcego, iz ten nie jest w stanie
przewidziec¢, jakie uwagi podczas odbioru pojazdu bedzie miat zamawiajacy.

Co wiecej, sam zamawiajgcy nie jest w stanie obecnie przewidzie¢, jakie (o ile beda)
beda to uwagi.

W konsekwencji sklad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze wykonawca nie jest
w stanie, przy takim niesprecyzowaniu poje¢, zapewni¢ zgtoszenia pojazdu do odbioru w takim
terminie, aby nie powodowato to zmiany terminu dostawy EZT zgodnie z Harmonogramem
Dostaw.

Podzielajgc ocene odwotujgcego, iz okreslony w § 10 ust. 6 wzoru umowy w zdaniu
pierwszym termin odbioru jest precyzyjny, za$ termin okreslony w § 10 ust. 6 wzoru umowy



w zdaniu drugim nie jest precyzyjny (z przyczyn dotyczacych niemoznosci przewidzenia uwag
zamawiajacego) sktad orzekajgcy Izby uznat, ze dokonany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zamowienia nie odpowiada wymogom jednoznacznosci i postugiwania sie
dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okre$leniami wskazanym w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
(,Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny, (...) za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen (...)").

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby nakazat zamawiajgcemu wykreslenie z § 10
ust. 6 wzoru umowy zdanie drugiego o tresci: Odbior Techniczny musi by¢ zgtoszony przez
Wykonawce wtakim terminie by zgtoszone ewentualne uwagi przez Zamawiajgcego 1 co do
wykonania EZT nie powodowaty zmiany terminu dostawy EZT zgodnie z Harmonogramem
Dostaw'.

Dostrzezenia wymaga, ze o0 zgodnosSci czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w przedmiotowym postepowaniu z przepisami ustawy Pzp nie przesgdza w zadnej mierze to,
czy w innym postepowaniu, inny zamawiajgcy ujat we wzorze umowy (istotnych
postanowieniach / ogélnych warunkach) postanowienie o tresci tozsamej / zblizonej do
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kwestionowanego przez odwotujgcego postanowienia § 10 ust. 6 wzoru umowy stad
powolywanie sie przez zamawiajgcego (tak w odpowiedzi na odwotanie, jak tez na rozprawie)
na tre§¢ umowy na dostawe taboru dla wojewddztwa matopolskiego, ktorej strong byt
odwotujgcym pozostaje bez znaczenia. Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze
zamawiajgcy nie wykazat, Zze wskazana umowa ujmowata postanowienie tozsame z tym
ujetym w § 10 ust. 6 wzoru umowy przedmiotowego postepowania (twierdzenie
zamawiajgcego bylo gotostowne, a nadto kwestionowane przez odwotujgcego).

Skiad orzekajgcy Izby zwraca uwage, ze ponowne zgtoszenie pojazdu do odbioru
z dziesieciodniowym wyprzedzeniem w stosunku do odbioru koncowego moze okazac sie nie
do wykonania, a to w przypadku, gdy wykonawca zgtosi pojazd do odbioru na 10 dni (do czego
ma prawo na podstawie § 10 ust. 6 wzoru umowy) przed uptywem koncowego terminu
odbioru.

Zarzut dotyczgcy wskazania, iz podstawg do odstgpienia od odbioru sg jakiekolwiek
wady, a nie wytgcznie wady istotne oraz wskazania, iz potwierdzeniem odbioru jest protokdt
bez jakichkolwiek zastrzezeh/uwag, a nie wylgcznie zastrzezen/uwag istotnych (§ 10 ust. 11,
17 i 20, § 12 wzoru umowy) potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z § 10 ust. 11 wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) W przypadku gdy
wtrakcie Odbioréw Technicznych Zamawiajgcy 1 stwierdzi brak dokumentow, braki lub wady
wwykonaniu EZT, ma prawo odstgpi¢ od dalszych czynno$ci odbiorczych. Powtorne
przystapienie przez Zamawiajgcego 1 do Odbioréw Technicznych nastagpi po usunieciu przez
Wykonawce stwierdzonych nieprawidfowosci i ponownym zgtoszeniu przez Wykonawce EZT
do Odbioru Technicznego zgodnie z ust. 6”.

Zgodnie z § 10 ust. 17 wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) ,Potwierdzeniem
dokonania Odbioru Technicznego EZT jest Protokét Odbioru Technicznego podpisany bez
zastrzezen przez przedstawicieli Zamawiajgcego 1 i Wykonawcy, stanowigcy zatgcznik nr 6
do Umowy”.

Zgodnie z § 10 ust. 20 wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) ,Potwierdzeniem
dokonania Odbioru Koricowego EZT jest Protokét Odbioru Koricowego podpisany bez
zastrzezen przez przedstawicieli Zamawiajgcego 1 i Wykonawcy, stanowigcy zatgcznik nr 7
do Umowy”.

Zgodnie z § 12 wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) ,Dostawe EZT uznaje sie za
zrealizowang po dostarczeniu Zamawiajgcym wszystkich EZT wyposazonych w materiaty
i urzgdzenia niezbedne do prawidfowej eksploatacji EZT na torach PKP PLK S.A. wraz
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z wymaganymi dokumentami i Swiadectwami, oprogramowaniem oraz dokumentami
potwierdzajgcymi odbycie istruktazy (za wyjgtkiem instruktazy dotyczacych 3 poziomu



utrzymania), gwarancjg oraz po przeprowadzeniu jazd testowych i po podpisaniu bez uwag
przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego 1, protokotu Odbioru Koricowego dla
ostatniego EZT z dostawy wramach Umowy.”.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyl, co nastepuije.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze uzaleznienie odbioru technicznego
i koncowego pojazdéw od braku jakichkolwiek zastrzezen, moze — ze wzgledu na uzycie
pozbawionych precyzji sformutowan ,bez zastrzezen” oraz nie stwierdzenia ,braku
dokumentow, brakéw lub wad”— budzi¢ watpliwo$ci co do podstaw odmowy odbioru pojazdéw
w przypadku wystgpienia drobnych, btahych uchybien, ktére zgodnie z utrwalonym w
doktrynie i orzecznictwie pogladem, nie moga stanowi¢ podstawy takiej odmowy.

Zamawiajacy, w przypadku odbioru technicznego postuguje sie sformutowaniem ,bez
zastrzezen” (§ 10 ust. 17 wzoru umowy), w przypadku odbioru koncowego postuguje sie
sformutowaniem: ,bez zastrzezen” (§ 10 ust. 20 wzoru umowy), a w przypadku § 12 wzoru
umowy dodatkowo postuguje sie sformutowaniem ,bez uwag”, co przy braku informac;ji co do
wzajemnej relacji tych sformutowan oraz braku zdefiniowania sposobu ich rozumienia przez
zamawiajgcego czyni opis przedmiotu zaméwienia w zakresie odbioréw nieprecyzyjnym,
tj. naruszajgcym wskazany w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp obowigzek opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposoéb jednoznaczny, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby nakazat zamawiajgcemu zdefiniowanie
pojec: brak’, ,bez zastrzezer?’, ,bez uwag’, ,wada”.

Zarzut dotyczacy zobowigzania wykonawcy do dostarczenia pojazdu zastepczego
oraz niesprecyzowania, czy zobowigzanie wykonawcy do przedstawienia pojazdu
zastepczego w czasie obowigzywania gwarancji za wady udzielonej na pojazd dotyczy kazdej
naprawy, czy tez wylacznie naprawy wytgczajgcej (omytkowo uzyto niewytaczajacej) pojazd
z eksploataciji (§ 13 ust. 20 wzoru umowy) nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z § 13 ust. 20 wzoru umowy (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) W przypadku naprawy
EZT wokresie rekojmi lub gwaranciji, trwajgcej dtuzej niz 30 dni, §j. od 31go dnia naprawy EZT,
Wykonawca zapewni Zamawiajgcemu 1 na czas naprawy lub wymiany, EZT zastepcze,
o ktérych mowa wust. 15 jezeli naprawa potgczona jest z niemoznoscig uzytkowania przez

KIO719/16 KIO 724/16

Zamawiajgcego 1 EZT zgodnie z przeznaczeniem”.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Odwolujgcy przyznat w uzasadnieniu odwotania, ze ,tego rodzaju zobowigzanie mozna
by ewentualnie uznac za uzasadnione wytgcznie wrazie zwoki w usuwaniu wad skutkujgcym
wytgczeniem pojazdu z eksploatacji, a nie zwoki w wykonywaniu wszelkich napraw’.

W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy w celu realizacji przypisanych zadan
w zakresie transportu zbiorowego ma prawo oczekiwac, ze dostarczone przez wykonawce
pojazdy bedg realizacje tych zadan zapewnia¢. Wytagczenie pojazdu z eksploataciji ogranicza
zakres Swiadczonych ustug totez zasadnym jest zgdanie zamawiajgcego zastgpienia pojazdu
naprawianego innym pojazdem, ktdry zapewni realizacje przypisanych zamawiajgcemu
zadan, tym bardziej w sytuaciji, gdy zadanie to aktualizuje sie ,dopiero” od 31-go dnia naprawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby brzmienie § 13 ust. 20 wzoru umowy nie daje
takze podstaw do twierdzenia, Ze zamawiajgcy nie sprecyzowat, czy zobowigzanie
wykonawcy do przedstawienia pojazdu zastepczego dotyczy kazdej naprawy, czy tez
wylgcznie naprawy wytgczajgcej pojazd z eksploatacii.

Podnies¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy wskazat, ze Zgdanie zapewnienia pojazdu
zastepczego dotyczy sytuacji w ktorej ,naprawa pofgczona jest z niemoznoscig uzytkowania
przez Zamawiajgcego 1 EZT zgodnie z przeznaczeniem’, co — w ocenie sktadu orzekajgcego
Izby — nie moze by¢ odczytywane w inny sposéb niz ten, iz zamawiajagcy zgda zapewnienia
pojazdu zastepczego w przypadku naprawy wytgczajgcej pojazd z eksploataciji, poniewaz
niemoznos¢ uzytkowania EZT zgodnie z przeznaczeniem wystepuje, gdy pojazd jest



wylgczony z eksploatacji.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy potwierdzit, ze ,Zapis wzoru umowy (...)
wskazuje na konieczno$c dostarczenia EZT zastepczego w przypadku wytgczenia EZT
Z eksploatacji’.

Zarzut dotyczacy zastrzezenia kar umownych za ,,op6znienie" w wykonywaniu
zobowigzan oraz okre$lenia kar umownych w wysoko$ci razgco wygérowanej (§ 26 wzoru
umowy) czesciowo sie potwierdzit.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W § 26 wzoru umowy (Zatacznik nr 3 do SIWZ) regulujgcym kwestie kar umownych
w ustepie 1 zamawiajacy wskazat, ze ,Strony umowy ustalajg odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu Umowy wformie kar umownych’”.

KIO 719/16 KIO 724/16

W kolejnych postanowieniach tego paragrafu zamawiajgcy podat:

.2. Wykonawca zapfaci kare:

a) Na rzecz obydwu Zamawiajgcych - wtgcznej wysokosci 20 % wartosci przedmiotu Umowy
brutto zgodnie z § 19 ust. 1 proporcjonalnie do wartosci przedmiotu zamoéwienia
realizowanego dla kazdego z Zamawiajgcych, w przypadku odstgpienia lub rozwigzania
Umowy przez Wykonawce lub ktéregokolwiek z Zamawiajgcych, z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy,

b) Na rzecz tego z Zamawiajgcych, ktérego dotyczy ze wzgledu na przedmiot zamowienia -
wwysokosci 1 % ceny brutto danego EZT za kazdy dzier opéZnienia w jego dostarczeniu,
wynikajgcego z Harmonogramu Dostaw stanowigcego zatgcznik nr 4 do Umowy, liczong do
momentu dostarczenia EZT bgdZ pojazdu zastepczego, o czym mowa wust. 3; dla EZT dla
ktorych okreslono przedziat terminéw dostaw op6Znienie bedzie liczone od drugiego terminu,

¢) Na rzecz Zamawiajgcego 1 - wwysokosci 0,5 % ceny brutto danego EZT, za kazdy dzien
opdZnienia co do terminu wyznaczonego na usuniecie wady lub na wymiane EZT na nowy,

0 ktérym mowa w § 13 ust. 15, wprzypadku wytgczenia EZT z eksploatacji. W przypadku
ustalenia dfuzszego terminu naprawy, zgodnie z § 13 ust. 16, kary bedg naliczane poczawszy
od pierwszego dnia po uptywie tego terminu,

d) Na rzecz tego z Zamawiajgcych, ktérego dotyczy ze wzgledu na przedmiot zamowienia -
wwysokosci 0,5 % ceny brutto danego EZT, za kazdy dzieri opOzZnienia w przypadku
niedostarczenia Dokumentacji, w terminie okreslonym w §3 ust. 6 i/lub 8,

e) Na rzecz Zamawiajgcego 1 - wwysokosci 0,5 % wartosci przedmiotu Umowy brutto zgodnie
z § 19 ust, 1, za kazdy dzier opdznienia co do terminu wyznaczonego na przedfoZenie
dokumentu bezterminowego, o ktérym mowa w § 24 ust. 3 pkt a),

f) Na rzecz Zamawiajgcego 1 - wwysokosci 0,5 % ceny brutto kazdego EZT dostarczanego na
podstawie niniejszej umowy, za kazdy dzien opGZnienia w wykonaniu innych zobowigzan
wynikajgcych z Umowy, dla ktérych podane sg terminy, inne niz podane wpkt. b) - e),

g) Na rzecz Zamawiajgcego 1 - wwysokosci 1000 zt netto za kaZzdg rozpoczetg godzine zajecia
stanowiska naprawczego Zamawiajgcego 1 liczong od momentu uptywu 7 dniowego terminu
wykonania przegladu, o ktérym mowa w § 14 ust 4 pkt 3), w sytuacji przekroczenia terminéw
wykonania tego przeglgdu.

3. W przypadku op6znient w dostawie EZT wzgledem terminow wynikajgcych z Harmonogramu
Dostaw stanowigcego zatgcznik nr 4 do Umowy, Wykonawca moze dostarczy¢
Zamawiajgcemu pojazd zastepczy wpostaci EZT lub lokomotywy z wagonami o parametrach
zblizonych do EZT bedgcego przedmiotem opdznienia. Moment dostarczenia pojazdu
zastepczego, zatrzymuje naliczanie kary umownej wynikajgcej z ust, 2 pkt b).

4. W przypadku wystgpienia sytuacji okre$lonej w ust. 3, Wykonawca jest zobowigzany do
zapewnienia catego niezbednego do funkcjonowania pojazdéw zastepczych zaplecza,
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tj. materiatow eksploatacyjnych i czesci zamiennych umoZliniajgcych eksploatacje pojazdéw
zgodng z ich DSU, ustug utrzymania i serwisu oraz, jesli zajdzie potrzeba, maszynistow

Z uprawnieniami do prowadzenia dostarczonych pojazdéw, a takze pokrycia wszelkich
kosztéw zwigzanych z eksploatacjg i utrzymaniem pojazdéw zastepczych wcatym okresie ich
uzytkowania przez Zamawiajgcego.



5. Okres na ktory zostaje zapewniony pojazd zastepczy, moze wynosic maksymalnie 3 miesigce
od daty jego dostarczenia. Po uptywie tego terminu i jednoczesnym braku dostawy EZT,
Zamawiajgcy ma prawo do naliczenia Wykonawcy trzykrotno$ci kary okreslonej wust. 2 pkt b)
za kazdy dzien opdznienia, az do momentu dostawy EZT.

6. Roszczenia o zaptate naleznych kar umownych nie bedg pozbawia¢ Stron prawa zadania
zapftaty odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogdinych, jezeli wysokos¢ poniesionej
Szkody przekroczy wysokoS$c¢ zastrzezonej kary umowney.

7. Zamawiajgcy 1 uprawniony bedzie do naliczenia kary umownej dla Wykonawcy, o wysokosci 2
% wartosci EZT w przypadku, o ktérym mowa w §14 ust 8.

8. W przypadku naruszenia postanowien §9 ust. 8, Zamawiajgcy mogg rozwigza¢ umowe
wirybie natychmiastowym i zgda¢ od Wykonawcy zaptaty kary umownej wigcznej wysokoSci
20% wartosci przedmiotu Umowy brutto zgodnie z §19 ust. 1 proporcjonalnie do wartosci
przedmiotu zamdwienia realizowanego dla kazdego z Zamawiajgcych z uwzglednieniem
postanowien ust. 6.”

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z art. 471 k.c. ,Dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej
Z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub
nienaleZyte wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi”.

Zgodnie z art. 472 k.c. ,Jezeli ze szczegdlnego przepisu ustawy albo z czynnosci
prawnej nie wynika nic innego, dfuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej
starannosci”

Zgodnie za$ z art. 484 k.c. § 1 ,W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna naleZy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek
wysokosci bez wzgledu na wysoko$é poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania
przenoszgcego wysokosSc zastrzeZzonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony
postanowity inaczey’.

Z tresci § 26 ust. 1 wzoru umowy wynika, ze zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu poprzestat na podstawowym zakresie odpowiedzialno$ci wykonawcy
wynikajgcym z art. 471 k.c. i pozostajgcym z nim w $cistym zwigzku art. 472 k.c. (zwrot
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Lhiezachowanie nalezytej staranno$ci” nalezy traktowac jako synonim winy w postaci
niedbalstwa), co tym samym oznacza, ze zamawiajgcy nie moze naktada¢ na wykonawce kar
w szerszych granicach, a co wynika z przepisu art. 484 § 1 k.c.

Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze przedmiotowe zamowienie na dostawe
taboru kolejowego dla Wojewddztwa Slgskiego i Kolei Slgskich Sp. z 0.0. do wykonywania
pasazerskich przewozow kolejowych jest prowadzone na podstawie przepiséw ustawy Pzp,
ktéra w art. 24 ust. 2a — jako niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia — uznaje
takie powazne naruszenie przez wykonawce obowigzkdéw zawodowych, ktére jest zawinione.

Uwzgledniajgc powyzsze, nalezy przyjac, ze zamawiajacy, ustalajac w § 26 ust. 1
wzoru umowy odpowiedzialnos¢ wykonawcy w formie kar umownych za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy rozumiat odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy jako odpowiedzialno$¢ opartg na winie wykonawcy.

Stanowisko zamawiajgcego zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie zdaje sie
potwierdzac, ze taka wtasnie byta intencja zamawiajgcego (uregulowanie odpowiedzialnosci
wykonawcy opartej na winie) — zamawiajacy stwierdzit, ze ,\W SIWZ brak jest postanowien
w odpowiedzialnosci wykonawcy bez wzgledu na przyczyne. (...) Wykonawca, ktory zostanie
obcigZzony bedzie mogt wkazywac, ze obcigZenie powstafo nie z jego winy”.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy lzby nakazat zamawiajgcemu modyfikacje
postanowien SIWZ — § 26 ust. 2 wzoru umowy, poprzez zastgpienie mechanizmu naliczania
kar umownych za op6znienie mechanizmem naliczania kar umownych za zwtoke.

Uwzgledniajgc zasadnos¢ zarzutu dotyczgcego zastrzezenia kar umownych za
,op6znienie”, sktad orzekajgcy Izby uznat jednoczes$nie, ze utrzymanie przewidzianych przez
zamawiajgcego w § 26 wzoru umowy wysoko$ci kar umownych, ze wzgledu na zmiane



odpowiedzialno$ci z tytutu opéZnienia na odpowiedzialnos¢ z tytutu zwtoki, nie jest dla
wykonawcy nadmiernie ucigzliwe, ale stanowi czynnik dyscyplinujacy wykonawce do
nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.

Zarzut dotyczacy nieprecyzyjnego okreslenia zakresu wymaganej dokumentaciji
(zatacznik nr 5 do wzoru umowy) sie nie potwierdzit .

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W zatgczniku nr 5 do umowy zamawiajacy ujat wykaz dokumentacji technicznej
dostarczanej z EZT, w tym w pkt. 9: ,Dokumentacje konstrukcyjng sprzegu sterowania
wielokrotnego w cze$ci elektrycznej dotyczgcqg uktadu sygnatéw logicznych umoZliwiajgcych
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sterowanie EZT wtrakcji wielokrotnej. Dokumentacja winna zawiera¢ szczegdtowy opis

wszystkich ztgcz elektrycznych znajdujgcych sie na sprzegu (opis pindw wraz ze wskazaniem

numerdw przewodow zgodnie ze schematami elektrycznymi EZT oraz opis ich znaczenia

funkcjonalnego) Opis protokotéw komunikacyjnych dla sieci Ethernet, CAN, itp.

oraz wykorzystywanych do

komunikacji miedzy EZT w sterowaniu wielokrotnym (...)”

w pkt. 10: ,Dokumentacije konstrukcyjng EZT zawierajgcg rysunki konstrukcyjne (wraz

Z wymiarami) zespotdw i podzespotow’”.

Skiad orzekajagcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy lzby w pierwszej kolejnosci wskazuje, co wynika z zgdan
odwolujacego i uzasadnienia odwotania, ze zarzut dotyczy dwdch punktéw zatgcznika nr 5 do
wzoru umowy, tj. pkt. 9 10 —w Zgdaniach ujetych na stronie 3 odwotania w pkt 7 odwotujacy
domaga sie ,sprecyzowania, iz zamawajgcy wymaga jedynie przedstawienia dokumentacji
konstrukcyjnej niezbednej do eksploatacji, napraw i utrzymania pojazdu oraz dokumentacji
Sprzegu wytgcznie w zakresie, wjakim producent sprzegu wyrazi zgode na jej przekazanie”—
co referuje do punktu 10 i 9, a w uzasadnieniu odwotfania w odniesieniu do tego zarzutu (ad. 7)
odwotujgcy wprost wskazat pkt 10, zas punkt 9 wskazat, poprzez opis ,Zamawiajgcy wmaga
dokumentacji konstrukcyjnej sprzegu”— co referuje do punktu 9.

Podnies¢ nalezy, w odniesieniu do punktu 9 zatgcznika nr 5, Ze odwotujgcy, pomimo
postawienia zarzutu nieprecyzyjnego okreslenia dokumentaciji wskazanej w tym punkcie
w uzasadnieniu odwotania nie zaprezentowat Zadnej argumentacji w tym zakresie, a jedynie
podzielit sie swojg wiedza, iz dokumentacja konstrukcyjna sprzegu stanowi bardzo
warto$ciowy ,.know-how” producentéw sprzegu, a jej przekazanie zamawiajgcemu
oznaczatoby de facto wyzbycie sig owego ,know-how” i przewagi konkurencyjnej, co sprawia,
iz uzyskanie od producentdw tego rodzaju dokumentaciji moze okazac sie niemozliwe.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze odwotujgcy nawet nie
uprawdopodobnit, ze zarzutu w zakresie odnoszgcym sie do punktu 9 zatgcznika nr 5 do
umowy.

Podnies¢ takze nalezy, ze pomimo podniesienia zarzutu nieprecyzyjnego okre$lenia
zakresu wymaganej dokumentacji w pkt. 10 zatgcznika nr 5, odwotujgcy w uzasadnieniu
wskazat, ze zamawiajgcy nie ograniczyt swoich wymagan w zakresie dokumentaciji
konstrukcyjnej wytacznie do tej, ktora jest niezbedna dla ustalenia zakresu przedmiotowej
dokumentac;ji (w odwotanie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze nie wskazat, iz
przekazaniu podlega ,wytacznie dokumentacja konstrukcyjna niezbedna do eksploatacji,
napraw i utrzymania dostarczonych pojazdéw’). Oczekiwanie odwotujgcego, iz zamawiajgcy
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winien ograniczy¢ zakres wymaganej dokumentacji konstrukcyjnej nie uzasadnia zarzutu

0 nieprecyzyjno$ci wymogu — odwotujacy nie tyle ma watpliwosci co do zakresu dokumentaciji
konstrukcyjnej, ile dgzy do zmiany tych wymagan, poprzez ich ograniczenie, wobec czego
skiad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie w zakresie punktu 10 zatgcznika nr 5 do umowy nie
potwierdzit — odwotujgcy nie wykazat, na czym polega nieprecyzyjno$¢ wymogu.



Zarzut dotyczacy nieprecyzyjnego okreslenia terminu dostawy pojazdéw w pkt. 12
zatgcznika nr 4 do wzoru umowy potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W zatgczniku nr 4 do umowy, stanowigcym Harmonogram dostaw EZT (elektrycznych
zespotow trakeyjnych) w pkt. 1 dotyczacym pojazdu tréjczionowego Nr 1 dla Kolei Slgskich
Sp. z 0.0. zamawiajgcy okreslit termin: ,do 30 kwietnia 2017 i nie pdZniej niz do 31 lipca 2017”
oraz w pkt. 2 dotyczgcym pojazdu tréjcztonowego Nr 2 oraz pojazdu dwucztonowego Nr 1 dla
Kolei Slgskich Sp. z o.0. okreslit termin: ,do 31 maja 2017 i nie péZniej niz do 31 sierpnia
2017

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu nieprecyzyjno$¢ w zakresie okreslenia terminéw
dostaw w pkt. 12 Harmonogramu dostaw z tego wzgledu, iz zamawiajgcy wskazat,
w przypadku kazdego z tych punktéw, dwa wykluczajace sie terminy, tj. w pkt. 1 wskazat: ,do
30 kwietnia 20177, a jednocze$nie ,do 31 lipca 2017”7, za$ w pkt. 2 wskazat: ,do 31 maja 20177,
a jednoczesnie ,do 31 sierpnia 2017”.

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze jednoczesne wskazanie przez
zamawiajgcego, w odniesieniu do kazdej z pozyciji, dwoch ré6znych terminéw, uzasadnia
whniosek co do nieprecyzyjnosci oczekiwanych przez zamawiajgcego terminéw dostaw,
poniewaz moze wywotywac watpliwos¢, ktdry z tych termindw stanowi rzeczywisty termin,
w ktérych wykonawca ma obowigzek przekazaé pojazdy do eksploatacii, stad nakazat
zamawiajgcemu doprecyzowanie terminéw dostaw pojazdow, poprzez wskazanie w pkt. 12
Harmonogramu dostaw jednego terminu, tj. w pozycji w pkt. 1: ,nie poZniej niz do
31 lipca 2017 r.” oraz w pkt. 2 ,nie pdzZniej niz do dnia 31 sierpnia 2017 r.”

Na rozprawie zamawiajgcy oswiadczyt, ze ,Wprowadzone w harmonogramie terminy
dostawy zostaty przez zamawiajgcego przemyslane i wynikajg z innych zobowigzan
zamawiajgcego’, co w ocenie sktadu orzekajgcego Izby w zaden sposoéb nie rozwiewa
watpliwosci powstatych w zwigzku ze wskazaniem jednoczesnie dwoch réznych terminow.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy uznat, ze zarzut potwierdzit sie.
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W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy stwierdzit nadto, ze wedle jego wiedzy
Lwymagania Zamawigjgcego powodujg konieczno$c zaprojektowania catkowicie nowych
pojazdow niz obecnie produkowane”i z tego wzgledu wnibst ,,0 zmiane terminéw dostawy
pierwszych pojazdéw co najmniej na 31 grudnia 2015 r.”.

Odwolujgcy nie zaprezentowat jednak zadnej argumentacji przemawiajgcej za
uznaniem, ze termin dostawy pierwszych pojazdéw wskazany przez zamawiajgcego na 31
lipca 2017 roku (termin najpozniejszy) w przypadku pojazdu trojczionowego Nr 1 dla Kolei
Sligskich Sp. z 0.0. oraz na 31 sierpnia 2017 r. (termin najpozniejszy) w przypadku pojazdu
tréjcztonowego Nr 2 oraz pojazdu dwucztonowego Nr 1 dla Kolei Slgskich Sp. z 0.0. jest
niewystarczajgcy dla dostawy w tym terminie pojazdéw wymagajgcych zaprojektowania
(przyjmujac nawet, ze rzeczywiscie wymagania zamawiajgcego powodujg konieczno$¢
zaprojektowania catkowicie nowych pojazdéw, czego odwolujacy nie wykazat, a zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, wrecz, ze ,pojazdy te bedg powstawac w oparciu o
stworzong przez Wykonawce konstrukcje dla wezesniej dostarczanych EZT’) stad zadanie
zmiany terminu dostawy pierwszych pojazdow nie jest uzasadnione.

Zarzut dotyczacy zobowigzania wykonawcy do stosowania wzajemnie zastepowalnych
podzespotdéw w zakresie wszystkich trzech typéw pojazdéw (pojazdy dwucztonowe,
trzycztfonowe, czterocztonowe) potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z pkt. 1.2 zatgcznika nr 1 do SIWZ, stanowigcym Szczegdtowy Opis
Przedmiotu Zamdwienia zamawiajgcy zazadat: ,Wszystkie zastosowane do produkcji EZT
zespoty, podzespoty i elementy muszg by¢ fabrycznie nowe i wzajemnie zastepowalne migedzy
wszystkimi typami EZT wramach przedmiotu zamoéwienia’.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.



Odwotlujgcy zgdanie stosowania wzajemnie zastepowalnych podzespotow w zakresie
wszystkich trzech typow pojazdéw uznat za nieuzasadnione z tego wzgledu, Ze sg to trzy
rézne typy pojazddw, ,réznigce sig iloscig cztonéw, co wymaga w pewnym zakresie uzycia
innych materiatow i innej konstrukcji”. Nie przedstawit jednak Zadnych dowoddw na
potwierdzenie powyzszego twierdzenia, a na rozprawie o$wiadczyt, ze ,kluczowe podzespoty
majgce istotne znaczenie z punktu widzenia kosztow, takie jak silniki trakcyjne, przetwornice
oraz falowniki znacznie réznig sie w przypadku pojazdéw dwu i trzy cztonowych od pojazdéw
czterocztonowych”, wobec czego ,zasadnym wydaje sie co najwyzej dopuszczenie
zamienno$ci podzespotéw pojazddw dwu i trzycztonowych”.
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W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat cel wprowadzenia ww. zadania, {j. iz
~chce unikngc koniecznosci tworzenia trzech réznych magazynow cze$ci zamiennych dla
pojazdéw’”.

Na rozprawie zamawiajgcy, podkreslajac cel zgdania z pkt. 2.1. Szczegdfowego Opisu
Przedmiotu Zamodwienia, o$wiadczyt, ze ,podzespoty wskazane przez odwotujgcego — silniki
trakcyjne, falowniki i przetwornice dla pojazdéw dwu i trzycztonowych moga by¢ inne niz dla
pojazdoéw czterocztonowych’, wobec czego sktad orzekajgcy Izby przyjat, ze w tym zakresie
zamawiajgcy uznat zarzut, w konsekwencji czego sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie
potwierdzit i nakazat zamawiajgcy modyfikacje postanowienia 2.1. Zatgcznika nr 1 do SIWZ
Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia, poprzez nadanie mu brzmienia: Wszystkie
zastosowane do produkcji EZT zespoly, podzespoly i elementy muszg byc¢ fabrycznie nowe
i wzajemnie zastepowalne miedzy wszystkimi typami EZT wramach przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy dopuszcza, ze silniki trakcyjne, falowniki i przetwornice dla pojazdow
czterocztonowych mogg by¢ inne niz dla pojazdéw dwu i trzycztonowych”.

Zarzut dotyczgcy zobowigzania wykonawcy do wyposazania we wszelkie urzadzenia
niezbedne do uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji pojazdu zgodnego
z TS|, przy jednoczesnym braku jednoznacznego wskazania w specyfikacji obowigzku
zabudowy urzgdzen ETOS, co moze rodzi¢ watpliwosci interpretacyjne oraz wskazania, iz
tre§¢ TSI ma by¢ okre$lona na dzien 1 stycznia 2018 r., {j. juz po dostawie pojazdéw, podczas
gdy tres¢ TSI na dzien 1 stycznia 2018 r. jest nieznana potwierdzit sig.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W Zatgczniku nr 1 do SIWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia w poz. 1 tabeli
zawartej w pkt. 2.1. Wymagania ogblne zamawigjgcy — co do zgodnosci EZT z Technicznymi
Specyfikacjami Interoperacyjnosci (TSI) — wskazat 6 rozporzadzen (z 2014 roku) oraz 1
Decyzje Komisji (UE) [z 2012T.). .

Dodatkowo w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia
w poz. 1 tabeli zawartej w pkt. 2.9. zamawiajgcy — w odniesieniu do urzgdzen bezpieczenstwa,
sterowania ruchem pociaggu i tgczno$ci — wskazat wymaganie, iz ,EZT powinien by¢
wyposazony we wszystkie urzadzenia bezpieczeristwa ruchu wymagane w celu uzyskania
zezwolenia na dopuszczenie do eksploatacji typu pojazdu kolejowego zgodnego z TSI na
dzien 1 stycznia 2018 r., umoZliviajgce samodzielng eksploatacje na wszystkich,
normalnotorowych liniach kolejowych zgodnie z wwymaganiami PKP PLK S.A.”.

W Zatgczniku nr 4 do umowy (Harmonogram dostaw EZT) zamawiajgcy wskazat, ze
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dostawy niektorych pojazdoéw oczekuje do 31 marca 2018 r., do 30 kwietnia 2018 r.,
do 31 maja 2018 r., do 30 czerwca 2018 r.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, iz nie wskazat, czy wymaga dostawy systemu
ETCS, podkreslajac znaczny koszt tego systemu (na rozprawie o$wiadczyt, ze jest to okoto 1
min na kazdy pojazd), a nadto, ze zamawiajgcy ustanowit wymaég zgodnosci pojazdéw z TSI
na dzien 1 stycznia 2018 r., pomimo, ze tres¢ TSI na wskazany dzien nie jest znana.

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajacy, nie wskazujac istotnej dla wysokosci



oferowanej ceny ofertowej informacji, czy wymaga systemu ETCS, naruszyt przepis art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, naktadajgcy obowigzek opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb
wyczerpujacy, stad nakazat zamawiajagcemu wskazanie w tresci SIWZ, ze zamawiajgcy
wymaga dostawy systemu ETCS.

Stanat takze na stanowisku, ze profesjonalna wiedza wykonawcoéw (w odpowiedzi na
odwotanie zamawiajgcy oswiadczyt, ze uznat, iz ,wykonawca ma wiekszg wiedze od
Zamawiajgcego w zakresie zabudowy systemow wymaganych przepisami prawa w celu
dopuszczenia pojazdéw do eksploatacji” nie zwalnia zamawiajgcego z natozonego nan
obowigzku przygotowania postepowania, w tym opisania przedmiotu zamdwienia (art. 36 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp) z poszanowaniem wymagan wynikajgcych z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy oSwiadczyt, ze ,wskazat date 1.01.2018 r.
Jako date wymagan dla urzgdzers ERMTS/ETCS dla catosci dostawy by unikngc rozbieznosci
kompletacyjnych miedzy pojazdami dostarczonymi w 2017 r. i pojazdami dostarczonymi
w2018r.”

Jednak ani w odpowiedzi na odwotanie, ani na rozprawie zamawiajgcy nie odnidst sie
do tego, jak wykonawcy majg przygotowac oferte i skalkulowaé cene ofertowa, nie znajac
wymagan TSI na dzien przypadajgcy po terminie sktadania ofert, a nawet po dostarczeniu
czesci pojazdow.

Skiad orzekajacy Izby, ze wzgledu na obowigzek zamawiajgcego opisania przedmiotu
zamobwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wptyw na sporzgdzenie oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp) oraz ze wzgledu na brak mozliwosci
odwotania sie do TSI na dzien 1 stycznia 2018 r. (ich treS¢ nie jest znana) nakazat
zamawiajgcemu wykre$lenie z Zatgcznika nr 1 do SIWZ Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zamdwienia z poz. 1 tabeli zawartej w pkt. 2.9. sformutowania ,zgodnego z TSI na dzien
1 stycznia 2018 r.”.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 3 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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