LS54 Koleje Slgskie

Katowice, dnia 2 maja 2016 r.

KS/ZP/25/2016

Do Wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu

dotyczy: postepowania prowadzonego w frybie przetargu nieograniczonedqo pn. ,,Dostawa taboru
kolejowego dla Wojewdédztwa Slaskiego i Kolei Slaskich Sp. z 0.0. do wykonywania pasazerskich

przewozow kolejowych” (nr postepowania: KS/ZP/25/2016)

Zamawiajgcy Koleje Slaskie Sp. z o. 0. z siedzibg w Katowicach (40-040) przy ul. Wita Stwosza 7,
na podstawie art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.. Dz. U. z
2015 r. poz. 2164) niniejszym przesyla kopie odwolania dotyczgcego postgpowania prowadzonego pod
nazwa: ,Dostawa taboru kolejowego dla Wojewédztwa Slgskiego i Kolei Slaskich Sp. z 0.0. do wykonywania
pasazerskich przewozow kolejowych” (nr postepowania: KS/ZP/25/2016)",

Jednoczesnie, Zamawiajgcy wzywa Wykonawcow do przystgpienia do postgpowania odwotawczego

w terminie 3 dni od dnia otrzymania niniejszego zawiadomienia.

FROKURENT
e
Anna Wisnlewska-Miocor

Zalaczniki:
1) kopia odwotania z dnia 02.05.2016 r.; Stadler Polska Sp. z 0.0., ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce;
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Przedmiof zamoéwienia:

Warszawa, dnia 29 kwietnia 2016 1.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwolujacy:

Stadler Polska sp. z 0. 0.
ul. Targowa 50

08-110 Siedice

Faks; +48 25 746 45 01

reprezentowany przez
radce prawnego Anne Szymanska

adres do korespondengii:

Dentons Europe Oleszczuk sp. k.
Rondo ONZ 1

00-124 Warszawa

Tel. +48 22 242 56 72

Fax; + 48 22 24 25 242

e-mail: anna.szymanska@dentons.com

Zamawiajacy:

Koleje Slaskie Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia
ul. Wita Stwosza 7

40-040 Katowice

oraz

Wojewddztwo Slaskie

ul. Ligonia 46

40-037 Katowice

adres do korespondeneli:
Koleje Slaskie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

ul. Wita Stwosza 7
40-040 Katowice
faks: 32 494 06 62

e-mail: sekretariat@kolejeslaskie.com

postepowanie prowadzone w  trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe taboru kolejowego dla
Wojewddztwa Siqskiego i Kolei 8laskich Sp. z o.0. do
wykonywania pasazerskich przewozow kolejowych, znak
sprawy: KS$/ZP/25/2016  (dalej: ,Postepowanis” lub
,Zamowienie")

Ogloszenie o zaméwieniu: 2016/8 078-1 38641




CDWOLANIE

W imieniu Stadler Polska sp. z o.o. (dale}: ,Odwotujacy” lub ,Stadler”) ~ dzialajac
na podstawle udzielonego pethomocnictwa (w zatgczeniu) - na podstawie art. 180
ust. 1 w zw. z art. 179 i art. 182 ust, 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych' (dalej: ,Pzp”) wnosze odwolanie od trescl ogloszenia o
Zamdwieniu (dalej: ,Ogloszenie”) | specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia
(dalej: ,SIWZ") w Postepowaniu, w tym postanowien Zalgoznika nr 1 do SIWZ
Szozegbdlowego opisu przedmiotu zamdwienia”,

Zamawiajacemu harzucam przygotowanie treéci Ogloszenia oraz SIWZ w sposob
naruszajagy przepisy Pzp | ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 1, ~ Kodeks cywilny?
(dalej: ,KC"), a w szczegblnosci naruszenie:

1. art 7 ust. 1, art, 29 st, 2-3 i art. 30 ust. 4 Pzp poprzez:

a) wprowadzenie przez Zamawiajacego wymogu technicznego dotyczgcego
umieszozenia falownikéw wylgcznie na dachu elektrycznego zespolu
trakeyjnego (,EZT"), co prowadzi do ogrfaniczenia konkurencyjnoscl
Postepowania, dyskryminacji niektérych podmiotéw oraz preferencji innych
zuwagl na wskazanie konkretnégo rozwiazania technicznegs bez
umozliwienia zastosowania rozwigzan rownowaznych,

b) wprowadzenie przez Zamawlajgcego wymogu posiadania przez okna czgéc
uchylnej bez dopuszczenia rozwigzan rownowaznych;

2. art. 91 ust. 1, art. 91 ust. 2 oraz art. 91 ust. 2a Pzp w zw. z arf. 7 ust. 1 Pzp, art.
14 Pzp oraz w zw. z art, 58 § 1 -3 KC poprzez zastosowanie nieprawidtowych,
hieodpowiednich dla danego typu zaméwienia kryteriow oceny ofert, w tym
poprzez obejscie zasady stosowania pozacenowych Kkryteriow oceny ofert
zgodnie z art. 91 ust. 2a Pzp,

3. art 29 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akaplt 2 dyrektywy
Parlamenty Europejskiege | Rady w sprawie udzielania zamdwieh przez
podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajacej dyrekiywe 2004/17/WE, a takze artykut 18 ust. 1
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 futego 2014 .
w sprawie zamowien publiczhych, uchylajgca dyrekiywg 2004/18/WE, a nadto
ait. 58 §1-3 KC w zw. z art, 353 [1] KC wzw. z art, 605 KC oraz art. 627 KC i art.
643 KC w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez nleproporcjonalhe dzialanie
zamawiajgcych, polegajgee na:

a) uzaleznieniu dokonania odbioru przédmiotu umewy — w tym Odbioru
Technicznego oraz Odbioru Koricowego EZT —- od nieistnienia jakichkolwiek
swady" lub Jbraky” [ub ,nieprawidiowosci”, Obowigzek odebrania przedmiotu
dostawy stanowi essentialia negoti umowy tego typu, a nadto podstawowy
obowlazek wynikajgcy z umowy o dzielo, UzaleZnienie odbioru od nieisthienia
jakiejkolwiek: wady lub ,nieprawidiowosci’ lub braku” nie tylko ksztaltuje

Jt Dz. U. 2 2015, poz. 2164 ze zm.
2t Dz 22014r . poz. 121 ze zm.




tre¢ umowy sprzecznie z naturg stosunku prawnego w rozumieniu art,
353[1] KC, gdyz wytacznie istofne wady dostawy lub dZieta uzasadniajg
odmowe odbictu, ale stanowl to. réwniez narzuceniem nieproprocionalnych
wymogéw odnoénie cech $wiadczenia wykonawey w trescl SIWZ, a tym
samym jest nlezgodne z zasadg proporcjonalnosct wyrazong w art. 18 ust, 11
art, dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 36 ust. 11 art, 60 ust. 1 dyreklywy
2014/25/UE.

4, art. 20 ust. 1 Pzp oraz art, 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/25/UE oraz art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, poprzez nieproporcjonalne
dziatanie zamawiajacych, polegajgce na.

a) wprowadzeniu w § 10, szczegélnie w ust. 8, 11, 17, 20 Zatgeznika nr 3 do
SIWZ — Wzor Umowy oprécz pojecia prawnego ,wady” niejasnych,
nieprecyzyjnych oraz wieloznacznych poje¢ W postaci Jhiezgodnoscl”,
Jbrakow” lub ,nieprawidlowosci”, ktérych usunigcie — obok usuniecia wad —
miatoby stanowi¢ przestankg do ponowhego przystapienia do czynnosci
odbiorczych;

b} wprowadzeniu w Zalgczniku nr 7 do SIWZ Protokot Odbioru Koticowego —
higjasnych oraz nieprecyzyjnych | wieloznacznych pojgc: Jzastrzezel” oraz
Justerek”, ktére miatby byé wskazywane w tym protokole, podczas gdy §10
Zalgcznika nr 3 do Wzoru Umowy wykazuje ha inne okolicznoéei, jako
przestanki odmowy dokonania odbioru;

6. art. 20 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akapit 2 dyrekiywy
Parlamentu Europejskiego I Rady w sprawie udzielania zamoéwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodne], energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE, a takze artykut 18 ust. 1
Dyrektywa Parlamentu Europejskiego | Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 1.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca dyrekiywe 2004/18/WE, a nadto
art. 58 §1-3 KC w zw. z art, 353 [1] KC w zw. z art. 484 §1 KC poprzez
nieproporcjonaline dziatanie zamawiajacego, polegajace na: '

a) zastrzezenie kar umownych wymienionych w § 26, w tym w ust, 2 Jit. b, ¢, d,
e, f, g, oraz w ust. 3 Zatgeznika nr 3 do SIWZ za ,opbdnienie”, co powoduje
obcigzenié wykonawey odpowiedzialnodcig nie tylko za okolicznosei
zawinlone, ale takze za takie, za kiérych wystapienie nie ponosi on winy ani
nie ma zadnego wplywu, w tym lezace po stronie ktoregokolwiek lub oby
wierzyclel | co jest niezgodne z zasadami wspétzycia spotecznego;

6. art, 20 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 80 ust. 1 akapit 2 dyrektywy
2014/26/JE, a takze artykut 18 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwle publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE,
& nadto art, 58 §1-3 KC w zw. z art, 353 [1] KC oraz art. 395 KG, art. 491 KC, art.
610 KC, art. 635 KC poprzez nleproporcionalne dziatanie zamawiajacedo,
polegajace na:

a) zastrzezeniu na rzecz zamawiajacych prawa do odstgpienia od umowy, ,gdy

ktorekowiek z oéwiadczen [ub zapewnien Wykonawcy okazalo sie
nieprawdziwe (§24 ust. 3 fit. d) Zatgcznika nr 3 do SIWZ) lub przez wzglad




7.

na jakiekolwiek okolicznosci faktyczne lub prawne zawarcie Umowy nie bylo
mozliwe labo gdy niemoziiwe byto przeniesienie na Zamawiajgcych prawa
whasnosei EZT b praw autorskich do dokumentacjii’ (§24 ust. 3 lit. )
Zatgoznika nt 3 do SIWZ)

art. 20 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 oraz art. 60 ust. 1 akapit 2 dyrekiywy
2014/25/UE, a takze artykut 18 ust, 1 dyrektywy 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 1. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/\WE,
poprzez hrak wskazania maksymaine| ilosct kilometrow jazd probnyeh, o ktdrych
mowa w §11 ust. 81 19.

- a takfe naruszenie innych przepiséw wskazanych lub wynikajgeych z tresoi
nintejszego odwolania.

fil. Opierajgc sig na zarzutach odwofania whoszg o uwzglednienie odwotania oraz
hakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowief Ogtoszenia | SIWZ
w taki sposob, aby byly one zgodne ze wskazanymi przepisami prawa i uwzglednialy
wszystkie okolicznodei majgce wplyw na przygotowanie oferty, w szczegdlnosc:

1)

2)

3)

nakazanie zmiany:
a) pkt. 2.2.5.3) Szczegdlowego opisu przedmiotu zaméwlenia (zatgoznik fir 1 do

SIWZ) poprzez dopuszczenie mozliwosc! umieszezenia falownikow zaréwno
na zewnatrz jak | wewnatrz EZT,

b) pkt2.6.11.8) Szczegdlowego opisu przedmiotu zaméwienia (zatgoznik nr 1 do
8IWZ) poprzez dopuszczenie mozliwosci zapewnienia funkeji przewietrzenia

za pomocy klimatyzacji.

modyfikacje sekcji IV.2.1) Ogfoszenia oraz pkt 13 SIWZ, a takze odpowiadnio
innych postanowien Ogloszenia | SIWZ dotyczgeych kryteriow oceny ofert
poprzez zastosowanie oprécz kryterium ceny (o wadze nie wigkszej niz 50 %)
takze innych krytertdw oceny ofert odnoszgoych sig do przedmiotu zaméwienia,
w tym

a) waga pojazdu (25 % - Jako parametr techniczny majacy bezposredni wplyw
na zuzycle energii elektryczne),

b) ficzba sledzen stalych w pojezdzie (10 % - majace wplyw na np. efektywnost
przewozow, funkcjonalnoéé oraz Koszty eksploatacii),

¢) okres gwarancji (5 %),

d) przyspieszenie (6% - umoZliwiajace rozbudows bez dodatkowych znacznych
nakiadaw oraz zwickszajgce efektywnosé),

e) zainstalowana moc (5% - umozliwiajgce rozbudowg hez dodatkowych
znacznych raktadow oraz zwigkszajace efeklywnosc);

Nadanie §10 ust. 8 Zalacznika nr 3 do SIWZ brzmlenia nastepujacego” ,Celem
Odbioru Technicznege jest sprawdzenie, -czy wyprodukowany EZT zgodny jest
z wymogami zawartymi w SIWZ oraz czy zostat wykonany z nalezyta jakoscia i
starannogcia. W trakeie Odbioru Technicznego przedstawiciele Zamawigjgcego 1
maja prawo do dokumentowania stwierdzonych wad poprzez wykonywanie
dokumentacii fotograficzng”.




4) nadanie §10 ust. 11 Zalgcznika nr 3 do SIWZ brzmienia nastgpujgcego: W
przypadku, gdy w trakeie Odbiorow Technicznych Zamawiajacy stwierdzi istotne
wady dokumentéw lub istotne wady EZT, ma prawo odstgpi¢ od dalszych
czynnosci odbiorczych. Powt6rne przystapienie przez Zamawiajgcego 1 do
Odbloréw technicznych nastapi po usunigeiu przez Wykonawcg stwierdzonydh,
istotnych wad dokumentéw lub EZT | ponownym zgtoszeniu przez Wykonawce
EZT do Qdbioru Technicznego zgodnie z ust, 6",

5) nadanie. §10 ust. 17 Zatgcznika nr 3 do SIWZ brzmienia nastepujgcego:
 Potwierdzeniem dokon‘ania Odbioru Technicznego EZT jest Protokédt Odbioru
Technicznego podpisany przez przedstawicieli Zamawiajacegdo 1 i Wykonawey";

6) nadanie §10 ust, 20 Zalgcznika nr 3 do SIWZ brzmienia nastgpujacego:
,Potwierdzeniem dokonania Odbiofu Kaohcowego EZT jest Protokdt Odbioru
Koricowego podpisany przez przedstawiciell Zamawiajacego 1 i Wykonawcey”,;

7) Zastapienie w §26 Zatgcznika nr 3 do SWIZ pojgcia ,opdznienie” pojgciem
JZwtoka";

8) Podanie konkretnej maksymaline] liczby kilometréw jazd probnych w § 10 ust. 9
oraz 19 Zatgcznika nir 3 do SIWZ;

9) Usuniecie §24 ust. 3 lit. b), d) oraz e} zdanie drugie Zatgcznika nr 3 do SIWZ.

IV. Ogloszenie zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie} w dniu

21 kwietnia 2016 r. SIWZ =zostala udostepniona na stronie intemetows
Zamawiajacego w dniu 21 kwietnia 2016 r. Odwolanie jest zaiem whiesione
terminowo.

Treéé odwolania zostata podziglona na czesci, rozdzialy, ponumerowana | opatrzona
tytulami wylacznie dia ufatwlenia orfentowanla sig w tekscie. Tres¢ tego plsma,
argumentacjg prawng lub faktyczna, twierdzenia | zarzuty nalezy uznawag za spojna,
uzupelniajgeg sig calodé oraz za wspierajace sig argumentacje Odwolujacego
w kazdym zarzucie i aspekcie sprawy.

UZASADNIENIE

Wymdy dotyczacy umieszczenia falownikow wylacznie na dachu elektrycznego
zespolu frakcyinego

Zgodnie z pkt. 2.2.5.3) Szczegblowsge opisu przedmiotu zamowienia (zalgcznik nr 1
do SIWZ) Zamawiajacy wymaga, ‘aby ukiad napedowy skladat si¢ z dwdch
niezaleznych falownikéw umieszezonych na dachy EZT, Tym samym
Zamawiajacy dopuscit mozliwosé zabudowaiia falownikéw wylgcznie na dachu EZT
bez moziiwosci zastosowania rozwiazahia zamiennego (réwnowaznego),

Tymezasem, miejsce (wewnatrz lub na zewnatrz EZT) umiészczenia falownikéw nie-
ma zadnego znaczenia od strony technicznej, a jest podyktowane jedynie konstrulccig
pojazdu oferowang przez danego producenta. Pojazdy oferowane przez




M.

Odwolujacego spelniaja wymog posiadania falownikow, jednakze, z uwagi na
zastosowang przez Odwaolujgcego technologie, falowniki zostaly umieszczone
wewnatrz pojazdu, w oddzielne] maszynowni, Talkie rozwigzanie — umieszczenie
falownikow wewnatrz pojazdu — zwigksza niezawodno$é pojazdu, gdyz falownilkl nie
sa narazone ha niesprzyjajgce warunki atmosferyczne przyspleszajgce ich zuzycie
| korozje, Tym samym; zabudowanie falownikow w oddzielne] maszynowni
znajdujace] sie wewnatiz pojazdu dodatkowo zmiesza koszty utrzymania.

Ograniczenie przez Zamawiajgcego mozliwoscl umieszczenia falownikéw wytacznie
na dachu EZT prowadzi do ograniczenia konkurencyjnoéci postepowania,
dyskryminacji niektérych podmiotow oraz preferencii innych z uwagl na wskazanie
konkretnego rozwiazania techricznego bez umozliwienia zabudowy rozwigzan
réwnowaznych.

Funkcja przewietrzenia za pomocg klimatyzacji.

W pkt 2.6.11.8) Szczegdtowego opisu przedmiotu zaméwienia (zafgcznik nr 1 do
SIWZ) Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie okna (poza oknami pethigeymi role
wyjs¢  bezpieczenstwa) posiadaly czgéé uchylng umozliwiajacy przewietrzenie

wnetrza EZT w przypadku awarll klimatyzacji.

Tymczasem dostgpnym dla producentow slekirycznych zespotdw trakeyinych Jest
rozwlazanie pozwalajgce na przewietrzenie wnetrza EZT réwniez w przypadku awarii
klimatyzacjl spowodowans] brakiem dostepu do energil. Wowczas zastosowany
zostaje mechanizm awaryjnej wentylacji wydtuzajacy jej dzialanie o 30 minut.
Rozwiazanie to Jest przewidziane pkt 4.2.6.8 TSI LOC & PAS z 2014 roku’,
Wskazane rozwigzanie jest rozwigzaniem réwnowaznym rozwigzaniu wymaganemu
przez Zamawiajacego. VWskazanie przez Zamawiajacego w SIWZ  jako
dopuszczalnego wylgeznie jednego okreslonego rozwigzania, bez dopuszczenia
innych, stosowanych na rynku, chociazby poprzez wymagane art. 30 ust. 4 Pzp
wskazanie, iz dopuszcza sig stosowanle rozwigzan réwnowaznych, stanowl
ograniczenie konkurencjl | naruszenie przepiséw Pzp.

Kryteria océny ofert w Postgpowaniu

Kryteriami oceny ofert w Postgpowaniu sg Cena {(znaczenie procentowe — 92 %) oraz
okres gwarancji na EZT (znaczenle progeniowe — 8 %), przy czym deklarowany okres
gwarangji nie moze by¢ krétszy niz 5 lat (w takim wypadku wykonawca atrzymuje
0 punktow). Maksymaina liczba purktow, jakq moze uzyskat badana oferta w ramach
kryterim ,okres gwarancji na EZT" wynosi 8 | dotyczy zaoferowania 10 lat lub wiec
jako okresu gwarancjl. W praktyce zalozy¢ wige mozna, iz wszyscy wykohawsy
zaoferujg 10-lefni okres gwarancii uzyskuige w tym zakresle jedhakowa ilose
punktow., VW rzeczywistodci konkurencja migdzy wykanaweami sprowadzi sig zatem
do rywalizacji cenowej, to bowiem kryterium oceny ofert bedzie |ako jedyne

> T8I LOC&PAS ~ Rozporzadzenle Komisj| (UE) Nr 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014 . (Dz. U,
UE nr L365/394 z dnla 12.12,2014 1)




decydowato o rankingu ofert. Powyzszego dowodz zarbwno dotychczasowa prakiyka
oferowania maksymalnie punktowanego okresu gwarancji przez dostawcoéw taboru
kolejowego w innych tego typu przetargach, jak réwhiez negatywne skutkl stosowania
tak niskiego (ponizej 10 %) kryterium okresu gwaranc]l takze w innego rodzaju
zamodwieniach publlcznych.

W konsekwengji, w warunkach niniejszego zamowienia uklad | podziat kryteribw
aceny ofert naleZy uznac za obejécie bezwzglednie obowigzujacego przepisu art. 91
ust. 2a Pzp, co jest wprost zakazane (z sankejg niewaznosci) przez art. 58 § 1 KC w
7w, z art, 14 Pzp. Jedng z podstawowych zasad prawa jest niewaznos¢ czynnosch
zmierzajacej do  obejscia  prawa {ustawy). Jednoczeénie uksztattowanie
pozaceriowego krytetlum oceny ofert w tak doniostym dla bezpieczenstwa
zbiiorowego transportu publicznego zamdwieniu jak dostawa taboru na poziomie 8%,
a ponadto skorzystanie tylko z kryterium okresu gwarangji , nalezy uznac-za pozorne,
zmierzajgce do ukrycia zamiaru punktowania jedynie ceny. To z kolei jest wprost
zakazane przez przywolany art. 91 ust 2a Pzp, gdyz w zadnym wypadku
elektrycznych zespotéw trakcyjnych nig mozna uznaé za przedmiot powszechnie
dostepny, posiadajacy ustaione standardy jakosclowe. Przedmiot Postepowania -
EZT - jest przeciwienstwem taklego okreslenia, Tym bardzie] zatem Zamawiajacy byt
zobowlgzany do ustaleriia realnych {nie pozornych) innych niz cena kryteribw oceny
ofer, adnoszgcych sie do jakosci, parametrow tachnicznych czy do efekiywnosoi
kosztowej. W tego typu dostawach faktem powszechnie znanym Jest to, iz hrak.
odpowiednich kryteriéw co do kosztéw eksploatacyi, efektywnosci czy jakosel zwykle
wigze sie z ponoszeniem duzo wigkszych kosztéw na etapie eksploatacji pojazdow.
Zamawlajacy nie wzigi pod uwagde tych okolicznoéci. istotne jest przy tym, ze
postawione Kryterlum okresu gwarancji w realiach niniejszej sprawy nie niesie za
sohg praktycznie zadnej wartoci dodanej i nie spelnia unijnego wymogu gwarancji
aby oferty byly oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. Art. 91 ust. 2a Pzp
zostal wprowadzony ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowieti publicznych w celu wysliminowania krytykowanych przez wiele drodowisk
dotychczasowych markamentéw takich jak ustalanie ceny jako wytacznego
kryterium. Dzigki nowelizacji miato takze nastaplé podniesienie standardéw jakosc
realizowanych zamdwieh publicznych, co ma szczegdlne zhaczehie w zakresle
przedmiotu obecnego Posigpowania. Przy dostawach taboru znaczenie powinny
mieé kiyteria skiadajace sig na oferte najkorzystniejszq gkonomicznie, a nie na oferte
Z najnizsza cena,

Zaméwienia powinny byé udzielane na podstawie obiektywnych  kryteridw,
zapewniajacych zgodno$¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego.
fraktowania oraz gwarantujgcych, ze oferty sq oceniane. w warunkach efektywne
konkurencii, Przy pomocy ustalonyshi kryteriow zamawlajacy powinien dazyé do
wyboru oferty najkorzysthiejsze] ekonotniczhie, co wyraznie wynika z dyrektywy nr
2014/24/UE w sprawie zamowlen publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE;
ktérej termin Implementac]l uptynat 18 kwietnia 2016 r., jednak zasady 2 hiej plynace
zostaly juz wczeéniej uksztaltowane w wyhiku dziatalno&ci orzeczniczej Trybunalu
Sprawiedliwosci UE.




IV, Bezprawne uzaleznienie odbioru od nieistnienia jakiejkolwiek wady,

nteprawidiowosci”, ,braku” lub niezgodnosci, przy jednoczesnym nieopisaniu
pojgé: ,nieprawidiowosc”, ,brak” lub  hiezgodnos¢”, a w szczegolnosci
niepodanitt na czym majg one polegaé, w jaki spos6b réznia sie miedzy sobg
oraz w czym sa rézne od pojecia ,wady”.

Aktualnie obowigzujace dyrektywy w sprawie zamodwien publicznych wprowadzajg
zasade proporc;'on'ainoéci, a nadto — w zakresie sporzadzania specyfikacji
technicznych nakazujg sporzgdzaé je w sposob proporgjonalny (pkt 1 preambuly, art.
18 ust. 1, art, 42 ust, 1 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 36 ust. 1 akapit 1 oraz art. 60
ust, 1 akapit 2 dyrektywy 2014/256/UE).

W specyfiikacjach technicznych okredla sie ,cechy robot ustug lub dostaw’, a cechy te
musza by ,proporcjonaine do warto§ci zaméwienia” oraz jego ,celow” (art. 42 ust. 1
akapit 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 36 ust. 1 akapit 1 oraz art. 60 ust, 1 akapit 2
dyrektywy 2014/25/UE).

Zamawiajacy okreslili w Zataczniku nr 3 do SIWZ cechy przedmiotu zamoéwienia. Brak
tych cech skutkuje bowiem odmowa dokonania odbioru ze strony Zamawiajgcych.
Wskazanie, ze przedmiot zaméwienia nie moze miec¢ zadnej ,wady", Zadngj Justerki”,
zadnej ,nieprawidiowoscl”, zadnego braku’ jest wymaganiem nadmiermnym
i nieproporcjonalnym, gdyz niektére ,wady” nie wplywaja ha mozliwosé bezpiecznego
uzywania przedmiotu zamowienia.

Takie opisanie cech przedmiotu zamoéwienia narusza art. 28 ust. 1 Pzp, ktory nalezy
interpretowa¢ w §wietle zasady proporcjonalnosci w rozumieniu  dyrektywy
2014/24/UE oraz 2014/25/UE.

Trzeba podkreslic, iz nie jest to wytacznie kwestia swobody umow, gdyz przepis
kodeksu cywinego znajduje zastosowanie dopiero w razie nieuregulowania danej
kwestil w prawie zamdwieh publicznych (art, 139 ust. 1 Pzp), a dyrekiywa, zawlerajac
przepisy dotyczace umoéw o zamowienie publiczne, nie wylgeza zagadnien
dotyczacych umbw spod zasady proporcjonainoéel.

Dodatkowo nalezy podniess, iz kwestia odbioru przedmiotu zaméwienia wigze slg
expressis verbis z cechami przedmiotu zaméwienia w rozumieniu art, 42 ust. 1
dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 80 ust 1 dyrektywy 2014/25/UE, & te ha mocy
wyraznych | jednoznacznych przepisow - muszg byé ,proporcjonaine” do wartoscl
i_,,celéw" zamowlenia. Przywolane przepisy potwierdzajg wrecz, ze tzw. kwestie
kontraktowe stanowia element specyfikacji technicznych w rozumieniu dyrektyw,
albowiem kazdy z dyrektyw stanowi, Ze .specyfikacie tethniczne moga pohadto
okreélas, czy kohieczne bedzie przeniesienle praw wiasnosci intelektuainef”, a te
w prawie polskim przenosi sig na podstawie umoéw prawnoautorskich. Kwestie
kontraktowe wyraziie podiegajg zatem dyrektywie i zasadzie proporcjonalnosci,
atym samym zaden z zamawiajacych nie ma peinej, niczym nieograniczonej
swobody w zakresie formutowania postanowien wzorl umowy. W rezultacie,
przyznanie soble przez Zamawiajacych prawa do odmowy odbioru przedmiotu




zaméwienia, z ktérego zamawlajacy mogg bezpiécznie korzystad jest bezprawna
i narusza zasade proporcjonalnogci, ktére jest zasadg obowigzujgea.

Niezaleznie od powyzszego, kwestionowane okredlénie cech przedmiotu zamoéwienia
(§10 Zafacznika nr 3 do SIWZ) sprzeciwia sig rowniez essentialia negoti umowy
dostawy (art. 605 KC) oraz koliduje z bezwzglednym obowigzkom zamawiajacych
z umowy o dzieto (art. 627 oraz art. 643 KC).

Na gruncle przepiséw o umowie dostawy, odebranie przédmiotu dostawy stanowi
ceche konstrukoyjng te] umowy (por. E. Niezbecka [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
Torn JI. Zobowigzania - czeéé szczegolna, wyd. Il , komentarz do art, 605, pkt 4 oraz
10: K. Jedrej [w:} Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. Hf, komentarz do art. 6085, pkt ).
Uksztattowanie umowy w sposob nieodpowiadajacy jej cechom konstrukeyjnym
skutkuje sprzeczno$cig .z prawem, oraz sprzecznoéctg z naturg danego stosunku
prawnego, a tym samym jej zakazane na mocy art. 58 §1 KCw zw. 2 art. 353[1] KC w
zw. z art. 139 ust. 1 Pzp.

Nadio, w &wietle utrwalonego orzecznictwa, istnienie wad (bez wzgledu na ich
doniostosd) nie zawsze upowaznia do odmowy odebrania dzieta, Wady te muszg
mieé na tyle Istotry charakter, ze dyskwalifikujg dzieto ze wzgledu na jego
przezhatzenhie. Jozeli dzieto ma wady, ktére nie dyskwalifikuja go co do jego istoty, to
wowezas nastepuje wydanie dzieta zgodnie z umowa (art. 627 KC) ze skutkami
prawnymi, o jakich mowa w szczegolnosci w art. 642, art. 643 i art. 646 KC, a dia
zamawiajacego powstajg uprawnienia wynikajace z rekojmi za wady dzieta, o jakich
mowa w art. 637 i art, 638 KC (por. postanowienie SN z 17.04.2015 r., il GZP 8/15,
LEX 1741693 wyrok SN z 27.11.2013 r., VV CSK 544/12, LEX nr 1438426, wyrok SN
7 23.08,2012, Il CSK 21/12, LEX 12222148).

Na zakonczenle tej czeési odwolania nalezy podnies, ze o ile pojecie ,wady” jest
pojeciem prawnym | zostato przez Zamawiajacych zdefiniowane, to nie wiadomo, ¢o
Zamawiajacy wyartykutowali pod pojeciami: braku”, nieprawidlowosci®, usterki”. Tym
samym Wykonawca nie ma w istocie dostateczne] pewnosel, na jakich konkretnie
przestankach i w jakich konkrétnie okolicznosclach moze dojé¢ do odmowy
dokonania odbioru; sformutowania zapreézentowane przez Zamawiajgcych sg
hiejasne, wieloznaczhe, nie sg znane Ich zwigzki {lub brak _'powiqzaﬁ) Z pojeciem
wady. Stwarzajg ryzyko arbitralnosci po stronie Zamawlajacych, W istocle —
uzyskanie zaplaty wynagrodzenia przez wykohaweg staje sie zdarzeniem przyszlym
i niepewnym, a ,w przypadku odplatne] umowy wzajemnej, uzaleznienie wyplaty
wynagrodzenia od zdarzenia przysziego i niepewnego, Uznat haleZaloby za
spizeczne zarbwno z [stotg stosunku zobowigzaniowego, jak | zasadami wspdtzycia
spolecznego (por. wyrok SA w Krakowie z 13.2015 r. 1 ACa 867/15, LEX 1940522), co
wigce] postanowiehla umowy wzajemnej nle moga naruszat ekwiwalentnosci
swiadczeni (por, wyrok 8N z 8.10.2004r. VCK 670/03, OSNC 2005, mnr 9, poz, 162,
wyrok SN z 23.06,2005 1., I CK 738/04, LEX nr 180871).




V.

VL

Kary umowne z tytutu opéznienia

Uprawnienie do dochodzenia kar umownych w wypadku zaistnienia opbznienia (a nie
zwioki) powoduje niestuszne obcigzanie wykonawcy skutkami okolicznosci, za kidre
nie bedzie on ponosit winy i nie bedzie miat zadnego wplywu na ich zaistnienie.
Obcigzenie wykonawey ryzykiem za wszelkie zdarzenia prowadzgee do
nietarminowego spelnienla $wiadczenia prowadzi do zachwiania rownowagi stron
stosunku  zobowigzaniowego, bedgoeej  jego whadciwoscig, co pozostaje
w sprzecznosci z zasada swobody uméw, o jaklej mowa w art. 3531 KC Narusza
rowniez przepisy dyrektyw wyrazajace obowiazek ,,propOrcjona!nych" dziatan po
stronie zamawiajgcego.

Trzeba podkresii¢, iz obechie obowigzujgce dyrektywy nie pozostawily umowy
o zaméwienia publiczne poza zakresem swej regulacjl, Przeciwnie, w art. 42
dyrektywy 2014/24/EU oraz art. 60 dyrektywy 2014/26/EU mowa jest o ,przenoszenil
praw autorskich’, a kwestie te ~w spostb oczywisly — dokonywane sg na podstawie
uméw, co oznacza, ze obowigzek dzialan ,proporcjonainych” dotyczy rowniez
postanowiert umownych, i dyreklywa ma w tym zakresie pierwszenstwo przed
przepisami kodeksu cywilnego.

Opbinienie wystepuje wtedy, gdy diuznik hie wykonuje zobowigzania w ustalonym
terminie lub w terminie wynikajacym z wiasciwosc zobowigzania, Natomiast, jezeli
termin speinienja wiadczenia nie zostat oznaczony to opéznienie bedzie miato
miejsce, jezeli diuznik nle wykona zobowiazania hiezwlocznie po wezwaniu przez
wierzyciela do wykonania zobowigzania. Zatem diuznik podpada w opdznienle,; jezell
jest w stanle spelnié dwiadczenie, ale &wiadczenia nle speinia, z zastrzezeniem, ze
diuznik odpowiedzialny jest nie tylko za whasne dzialanie i zaniechanie, ale réwniez
za dzialanie lub zanlechanie os6b z pomoca, ktorych zobowigzanie wykonywa lub,
Ktérym wykonanie zobowigzania powierza. Natomiast diuznik popada w zwhoke, jezeli
nie spelnia $wiadczenia w oznaczonym terminie, a jezeli termin nig jest oznaczany
niezwlocznle po wezwaniy do wykonania Swiadczenia. Réznica powyzsza ma
kolosalne znaczenie dla odpowiedzialnosci wykonawcy, kiory w przypadku
opd#nienia, za zobowlgzanie odpowiada rowniez w przypadku sytuacii | okolicznosol
od nlego nie zaleznych. Tym samym nie spostb obcigzat wykonawcy za np. zwioke
w dostawle, w sytuacji, gdy obiektywne okolicznosci, nie wywolane dziataniem, ozy
tez zaniechanlem wykonawcy spowodowaty nieterminows dostawe, Diatego
postanowienia umowne, hadmiemle obcigzajace wykonawce; nie powinny sie ostaé
w Zatgozniku nr 3 i ,op6Znienie” powinno zostaé zastapione ,zwioka",

Przeslanki do odstapienia od umowy stanowiace ohejscie przepisow Pzp

Zamawiajgcy zastizegli soble prawo do odstapienia od umowy.
« ,0dy ktorekolwiek z oswiadczen lub zapewnjelt Wykonawey okazato sig
nieprawdziwe (§24 ust. 3 lit. d) Zatgcznika tr 3 do SIWZ) lub
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Vil

« przez wzglad na jakiekolwiek okollczrogel faktyczne lub prawne zawarcie
Umowy nie bylo mozliwe albo gdy niemozliwe bylo przenieslenie na
Zamawlajgcych prawa wiasnosci EZT lub praw autorskich do dokumentacji”
(§24 ust, 3 lit. ) Zalgcznika nr 3 do SIWZ).

Postanowienia te réwniez naruszaja przywolana wezesnie] zasadg proporcjonainosci,
de facto przyznajg zamawiajacemu prawo do zniweczenia cale] umowy w dowolne]
sytuacji, Tymozasem, ustawodawca ograniczyl zamawlajgcego ©o do osigghiecia
takiego skutku poprzez m.in. wprowadzenie $cislych przestanek Uniewaznienia
posigpowania o udzielenic zamowienia publicznego ub tez odstapienia od umowy
zuwagi na interes publiczny. Skoro w rezimie ustawy, zemawigjacy nie jest
uprawniony zniweczyé obowigzku zawarcia umowy z Innych powodow niz podstawy
do uniewaznienla postepowania, tym bardziej nie moze byé uprawniony do
zhiweczenia juz zawarte] umowy w sytuagjach nieprzewidzianych w ystawie lub
kodeksie cywilnym | — co trzeba podkreslic — o znacznie mniejszym clgzarze
gatunkowym (argtimentum a fortlori). Tego typu zastrzezenle jest nlepraporcionaine,
gdyz Zamawiajgey mogg wykiuczyd wykonawee w razie umysinego podania
nieprawdziwych informagii, ktére mogly wplynaé ha wynik postepowania, nastepnie
moga powolaé sig na przepisy o bledzie [ub podstepie wykonawcy (art. 84, art. 86
k.c.}, a w razie niemazliwosci pbrzeniesienia wiasnosci lub praw autorskich — umowa
wygasa stosownie do art, 493 KC albo art. 495 k.c.

Brak wskazania maksymainej ilodci kilometrow jazd prébnyeh, o ktérych mowa
w §11 ust. 9119 Zalacznika nr 3 do SIWZ

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposdb

jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumialych

okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosel mogace mied wplyw na
sporzgdzenie oferty.

Zamawiajgoy nie wskazali 2adnego ograniczenia odnoénie liczby kilometrow, ktore
nalezy przejechaé podczas jazd probnych, Wykenawey, ktorzy zgadnie z §10ust. 21
fiajg ponosié wezelkie koszty nie sa w stanie skalkulowad kosztow i sporzadzic oferty
{hp. koszty dostgpu do infrastruktury, czas pracy pracownikow), gdyz Zamawiajacy
nie wskazali gornej granicy jazd probnych, moze to byé zaréwno 115 kilometrow jak
i 200 fub 350. Gorna granica powinna zostad przez Zamawilajacego wskazana.

Z tych wzglgdéw i w przekonaniu o siusznodcel podniesionych argumentow, wnosze
o uwzglednienie odwolania.

W imieniu Odwolujgcego:

AM’H@\ M«&@‘/

Anna Szymaiiskg
raclca prawny
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Zatgozniki:

Bl

Qdpls z KRS.

Pelnomocnictve wraz z dowodem uiszczenia oplaty skarbowej.
Dowdd uiszczenla wpisy od odwotania,

Dowbd przekazania kopii odwotania Zamawlajacemu.
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