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OR.IV.272.2.15.2016 Rzeszow 2016-09-07

Do wszystkich Wykonawcow

Na podstawie art. 185 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych przesytam kopie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego na dostawe
7 szt. zespotow trakcyjnych z napedem elektrycznym w tym 5 szt. trojczionowych i 2
szt. czterocztonowych wraz z dokumentacjg techniczng i ustugami dodatkowymi
(ogtoszenie o zamowieniu zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
2016/S 165-296836 z dnia 27.08.2016 r.), prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego.

Jednoczesnie wzywam do przystapienia do postepowania odwotawczego.
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Bydgoszcz, dnia 6 wrzesnia 2016 roku

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

fax: +48 22 458 78 00
odwolania@uzp.gov.pl

Odwolujacy: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
ul. Zygmunta Augusta 11
85-082 Bydgoszcz
NIP 5540311775
KRS 0000095481
tel. + 48 525868386
fax: +48 526868020
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Zamawiajacy:  Wojewddztwo Podkarpackie
Al. tukasza Cieplinskiego 4
35-010 Rzeszow

e-mail: administracja@podkarpackie.pl

Wpis: opfata stata w wysokos$ci 15.000 zt

Ogloszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
27 sierpnia 2016 roku, nr ogloszenia: 2016/S 165-296836.

Okreslenie rodzaju zaméwienia: dostawy o wartosci zaméwienia powyzej progéw unijnych
Przedmiot zaméwienia: ,Dostawa 7 szt. zespotéw trakcyjnych z napedem elektrycznym w tym 5§

szt. tréjezlonowych i 2 szt. czteroczionowych wraz z dokumentacja techniczng i ustugami
dodatkowymi (znak OR-IV.272.2.15.2016) — dalej Postepowanie.

Sad Rejonowy w Bydgoszczy VAT EU No: PL 5540311775
KRS 0000036552 Kapitat zakiadowy: 20 612 B45,86 zt
REGON 091267838 Kapitat wptacony: 20 612 845,86 zt

NIP 554 031 17 75



ODWOLANIE

WOBEC TRESCI POSTANOWIEN
SPECYFIKACJ! ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA

Dzialajac na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 — dalej jako Pzp), w imieniu Wykonawcy
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. (dalej jako Odwolujacy lub Wykonawca) na podstawie
udzielonego mi pefnomocnictwa, wnosze odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkow
zambwienia (dalej Specyfikacja lub SIWZ) sporzadzonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego przez Zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego pn.. ,Dostawa 7
szt. zespolfow trakcyjnych z napedem elektrycznym tym 5 szt tréjczfonowych i 2 szt.
czteroczionowych wraz z dokumentacjq techniczng i usfugami dodatkowymi” (znak: OR-
IV.272.2.15.2016)

Zarzucam naruszenie przez Zamawiajacego nastepujacych przepiséw prawa:

art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp, poprzez niezapewnienie rownego traktowania wykonawcow, w Zwigzku
z dokonaniem opisu przedmiotu zamdwienia, ktory w sposéb nieuprawniony uniemozliwia jednemu z
wykonawcow wykorzystanie rozwigzania przez niego wypracowanego | rozwijanego, poprzez
narzucenie zastosowania rozwigzania pochodzacego od producenta systemow hamulcowych,

art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp, w zwiazku z art. 14 Ustawy Pzp,
w zwigzku z naruszeniem przepisow Kodeksu cywilnego, tj. art. 5 KC, art. 353! KC, art. 471 KC
oraz 483 § 1 art. 484 § 2 KC poprzez razace naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego,
znaczne przekroczenie zasady swobody umow, sporzadzenie projektu umowy w sposob przenoszacy
cale ryzyko gospodarcze tylko na jedna strong umowy - Wykonawce, a takze jako godzace w istote i cel
zamoéwienia publicznego.

art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny i

niewyczerpujacy,
Majac na wzgledzie powyzsze, Odwolujacy wnosi o:

uwzglednienie niniejszego odwolania w catosci,
nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow zaméwienia

poprzez:
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zmiang tresci Zalacznika nr 2 do SIWZ, poprzez modyfikacie poz. 11 ust. 4 w
nastepujacy sposob:

,System sterowania hamulcem winien miescic sie na modulowych tablicach
hamulcowych, fatwych do montazu i demontazu. Wszystkie komponenty, ktore znajdujg
si¢ na tablicy hamulcowej muszg byc¢ wykonane przez jednego producenta systeméw

hamulcowych.”

Modyfikacje tresci Zatacznika nr 5 do SIWZ, § 5 ust. 1 pkt. 1, 2, 3, 4, 6,7, oraz 9, ust. 3
oraz ust. 5 poprzez okreslenie sposobu obliczenia wysokosci kary umownej od wartosci
netto okreslonej w § 7 umowy,

Modyfikacjg tresci Zalgcznika nr 5 do SIWZ, § 5 ust. 1 pkt. 1- 4, poprzez okreslenie, ze
kara umowna naliczana bedzie za kazdy dzier zwloki, a nie opoznienia,

Modyfikacje tresci Zalacznika nr 5 do SIWZ, § 5, poprzez dodanie postanowienia, ze
odpowiedzialno$¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych, ktére mogg by¢ naliczone w
zwigzku z realizacjg umowy wynosi 20% wartosci umowy netto ,

Modyfikacje tresci Zatgcznika nr 5 do SIWZ, § 5 ust. 5, poprzez wskazanie, ze kary nie
nalicza sig w przypadku, gdy odstapienie spowodowane jest okolicznociami lezacymi
po stronie Zamawiajacego.

Modyfikacje tresci Zatacznika nr 5 do SIWZ, poprzez usunigcie § 7 ust. 1 pkt. 8),
Modyfikacjg tresci Zatacznika nr 5 do SIWZ, § 7 ust. 1, poprzez okreslenie
wynagrodzenia brutto, netto oraz stawki podatku VAT.

przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powolanych w tresci niniejszego odwotania lub

Zlozonych podczas rozprawy na okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia;

zasadzenie kosztow postepowania odwolawczego wedlug spisu kosztow, ktéry zostanie

przedtozony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza,
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UZASADNIENIE ODWOLANIA

. WYKAZANIE NARUSZENIA INTERESU | SZKODY

Odwolujacy jest przedsigbiorcq dzialajgcym na rynku produkcji pojazdow szynowych i chciatby
przedstawic Zamawiajacemu konkurencyjng oferte, a w konsekwencji dazy¢ do uzyskania zamowienia,
zatem ma interes w ztozeniu odwotania. Dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia
narusza przepisy ustaw, w tym Pzp, za$ sformulowane postanowienia umowne znaczaco ograniczajg
konkurencjg co powoduje, Ze zlozenie przez Odwolujgcego w Postepowaniu oferty zgodnej z SIWZ i
zaoferowanie produkowanych przez Odwolujacego pojazdow zostalo w zasadzie uniemozliwione.
Odwolujgcy nie moze zatem ubiega¢ sie na réwni z innymi wykonawcami o udzielenie Zamdwienia.
Tym samym Odwolujacy sig zostal narazony na szkode, polegajacq na uniemozliwieniu mu uzyskania

Zamowienia.

WskazaC nalezy, iz w $wietle orzecznictwa KIO, m.in. wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
4 pazdziernika 2010 r. KIO 2036/10: ,Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotari czy skarg dotyczacych postanowien ogloszenia i SIWZ
przyjac nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia

posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu.”
Il. ASPEKTY FORMALNE ODWOLANIA
[Zachowanie terminu wniesienia odwotania)

Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
27.08.2016r. a Specyfikacja zostala opublkowana na stronie internetowej Zamawiajacego dnia
27.08.2016 r., w zwigzku z czym termin do wniesienia odwolania zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt. 1) Pzp

zostat zachowany.
[Wypetnienie wymogdw formalnych z tresci art. 180 ust. 4 i 5 PZP]

Niniejsze odwofanie wnoszone jest do Prezesa KIO zgodnie z trescig art. 180 ust. 4, j. w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu.
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Kopia odwolania zostata przekazana Zamawiajacemu przed uplywem terminu do wniesienia odwolania

pocztg elektroniczng na adres wskazany w petitum odwolania zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.

UZASADNIENIE ZARZUTOW
. Naruszenie art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 2 Pzp

Zamawiajacy dokonal opisu przedmiotu zaméwienia, m. in. poprzez zamieszczenie w Zataczniku nr 2
do SIWZ poz. 11 ust. 4 wymogu dotyczacego budowy i pochodzenia elementow skladajacych sie na
system hamulcowy, wymagajgc aby zaréwno tablice hamulcowe, jak i wszystkie komponenty
znajdujgce sie¢ na tablicy hamulcowej byly wykonane przez jednego producenta systemow
hamulcowych.

Przedstawiony opis przedmiotu zamowienia prowadzi do nierownego trakiowania wykonawcow,
poniewaz Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony i nieuprawniony pozbawia Odwolujgcego mozliwosci
wykorzystania potencjatu technicznego oraz rozwigzania przez niego wypracowanego i rozwijanego.
Rozwigzanie proponowane przez Odwolujacego pozwala na optymalne skonfigurowanie systemu
hamulcowego lacznie z tablica hamulcowa, co przyczynia sie do zmniejszenia awaryjnosci oraz
usprawnienia procesu diagnostycznego i naprawczego pojazdu. Takie rozwigzanie umozliwia réwniez
lepsze wykorzystanie przestrzeni. Zastosowanie proponowanego przez Odwolujacego rozwigzania
zapewnia ponadto lepszg integracje zabudowy sterownikow z tablica hamulcowa, co znaczaco skraca
diugos¢ polaczen elektrycznych i eliminuje konieczno$¢ stosowania zlaczy poérednich. Sugerowana
zZmiana opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb pozytywny przeklada sie takze na koszty utrzymania
pojazdow, a takze na warunki ich przysztej modernizacji oraz unowocze$niania, poniewaz proponowane
rozwigzanie jest autorskim projektem wykonawcy (Odwolujacego), opartym o komponenty produkowane
przez polskich producentow. Zmiana OPZ zgodnie z zadaniem Odwofania umozliwi Zamawiajacemu
dokonywanie zmian w ukfadzie hamulcowym modutowo, z wykorzystaniem konkurencyjnych rozwigzan
innych niz pochodzace od producenta systeméw hamulcowych. Pozostawienie tresci OPZ w obecnym
brzmieniu moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej producent systemu hamulcowego na zasadach

monopolu bedzie dowolnie ksztattowat ceny modernizaciji/zmian obecnie zastosowanego rozwigzania.

Ponadto obecne postanowienia Zalacznika nr 2 do SIWZ przekladajg sie w sposob negatywny na
mozliwos¢ zaoferowania przez wykonawce, ktory dysponuije alternatywnym rozwiazaniem technicznym,

konkurencyjnej ceny i zmusza go do zakupu calego systemu hamulcowego, a nie tylko niezbednych
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jego elementow stanowigcych uzupeinienie wiasnego rozwigzania. Takie dziatanie stanowi klasyczny
przyklad prowadzenia postepowania z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow, a
ponadto moze przyczyniac si¢ do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, poprzez nieracjonalne

wydatkowanie $rodkow przez Zamawiajacego.

Il. ~ Naruszenie art. 471 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego oraz art. 139
ust. 1, PZP w zw. z art. 14 PZP oraz art. 29 ust. 1 PZP, poprzez sformufowanie w tre$ci umowy
odpowiedzialnosci wykonawcy z tytulu jej nalezytego wykonania na zasadzie ryzyka zamiast na
zasadzie winy oraz dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny |

niewyczerpujacy (zarzutnr 2 3)

Do naruszenia doszio poprzez zastrzezenie w § 5 wzoru umowy kar umownych w sposdb, ktory
ksztaltuje odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytulu nienalezytego wykonania umowy na zasadzie ryzyka
zamiast na zasadzie winy. Zamawiajacy zastrzegt bowiem kary umowne w § 5 za opoznienie zamiast
za zwioke, ksztaftujac tym samym odpowiedzialno$¢ wykonawcy w sposdb niezalezny od jego
zawinienia. Powyzsze jest tym istotnigjsze, ze Zamawiajacy nie wprowadzil ograniczenia
odpowiedzialnosci z tytufu kar umownych.

Ponadto w odniesieniu do wszystkich postanowien umowy, w ktorych zastrzezono kary umowne
obliczane od wartosci umowy Odwolujacy wniost o zmiang wartoéci, od ktorej obliczane beda kary
umowne z wartosci brutto na warto$¢ netto, a w zwigzku z tym odpowiednie dostosowanie § 7 ust. 1
wzoru umowy, poprzez wskazanie wartosci brutto, stawki podatku oraz wartoéci netto tak calej umowy,
jak i cen poszczegdlnych pojazdow.

Co wigcej zastrzezenie naliczania kar umownych od wartosci brutto powoduje nieréwne traktowanie
wykonawcow, poniewaz w przypadku wykonawcow zagranicznych kara bedzie obliczana od wartosci
nizszej, poniewaz podatek jest doliczany wtedy wylgcznie w celu dokonania oceny ofert.

Ponadto Zamawiajacy wskazal w § 5 ust. 1 pkt 8), ze za kazdy dzief opdznienia w wykonaniu innych
niz wymienione w pkt. 1-7 zobowigzan, naliczy kare umowna w wysokosci 5 000 zt. Uznaé nalezy, ze
kary umowne powinny by¢ okreslone w spos6b precyzyjny, s3 one bowiem surogatem odszkodowania
za niewykonanie badz nienalezyte wykonanie zobowigzan umownych, a co za tym idzie postanowienie
umowne stanowigce podstawe do ich naliczenia powinno wyraznie i w sposob precyzyjny okresla¢ w
przypadku niewykonania, badz nienalezytego wykonania ktorego konkretnego zobowigzania, kara

umowna zostanie naliczona.
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Zamawiajacy wskazal w § 5 ust. 5 Zalgcznika nr 5 do SIWZ, ze Wykonawca zaplaci kare umowng w
wysokosci 30 % wartosci ceny brutto w przypadku odstapienia przez niego od Umowy. Nie jest niczym
uzasadnione ponoszenie przez Wykonawce odpowiedzialnosci w takim wymiarze w przypadku, gdy
odstapienie od umowy przez Wykonawce spowodowane jest okolicznosciami lezacymi po stronie
Wykonawcy. Takie sformufowanie tresci przyszlej umowy przez Zamawiajacego powoduje, ze
naduzywa on swojej pozycji w ksztaltowaniu tresci umowy, ktéra w postepowaniu o udzielenie

zamobwienia publicznego ma charakter adhezyjny.

Majac na uwadze powyzsza argumentacje, odwotanie jest konieczne i uzasadnione i powinno podlegac

uwzglednieniu w calosci.

Zatgezniki:

1) Pelnomocnictwo

2) odpis z KRS Odwolujacego;

3) dowod uiszezenia wpisu od odwolania w wysokosci 15 000 zi:
4) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu;
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