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1.6dz, dnia 25 kwietnia 2016 r.

Wykonawcy uczestniczagcy w postepowaniu

Na podstawie art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (tekst jednolity Dz. U.
z 2015 r., poz. 2164) informuje, iz w dniu 22 kwietnia 2016 r. zostata przestana do
Zamawiajgcego kopia odwofania wobec tresci ogtoszenia o zamdéwieniu oraz specyfikagcii
istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
»<Dostawe elektrycznych zespotow trakcyjnych wraz ze swiadczeniem ustug ich utrzymania w
ramach projektu ,Budowa systemu todzkiej Kolei Aglomeracyjnej Etap I, znak
postepowania: 6/ZFP/2016.

W  zwigzku z powyzszym wzywa sie Wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia ofrzymania niniejszego

N

Kopia odwotania w zataczeniu.

NIP: 725-202-58-42, REGON: 100893710
KRS: 0000359408, Kapitat zaktadowy: 34.520.000,00 zt
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Nowy Sgcz, 22 kwletnia 2016 r.

Wykonawca:

Zamawiajacy:

Prezes Krajowe] 1zby Odwotawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

NEWAG $.A., ul. Wyspiariskiego 3, 33-300 Nowy 5gcz

tel. 18 449 63 60, fax 18 449 63 66, e-mail: newag@newag.pl
reprezentowana przez:

Zblgnlewa Konieczka - Prezesa Zarzadu

Bogdana Borka - Wiceprezesa Zarzgdu

~Lodzka Kolej Aglomeracyjna” Sp. z 0.0.
Al. Pitsudskiego 12

90-051 téd?

Osoba do kontaktow: Bozena Holtz

Tel.: +48 422361700, Faks: +48 422350205
E-mail: przetargi.Jka@lka.lodzkie.pl

Dotyezy: postepowanie o udzielenfe zaméwienia publicznego pn. Dostawa elektrycznych zespatow
trakcyinych wraz ze swiadczeniem ustug ich utrzymania w ramach projektu ,,Budowa tédzkiej Kolei
Aglomeracyjnej Etap I, znak postepowania: 6/ZFP/2016

* Strona internetowa, na kidrej zostala zamieszczona specyfikacja istotnych warunkow
zamdéwienia: www.lka.lodzkie.pl

s Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europejskich, w ktdrym zostato zamieszczone ogloszenie
o zamdwieniu; 2016/5 072-126646

« Data ogloszenia Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia: 13.04,2016

= Data powzigcia przez Odwotujacego wiadomosci o czynnosei Zamawiajacego, stanowigce)
podstawe do wniesienia odwolania: 13 kwietnia 2016 r. (opublikowanie Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia)

ODWOLANIE WYKONAWCY

NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu przy ul. Wysplanskiego 3, kod pocztowy 33-300, wpisana do
Rejestru Przedsiebiorcéw w Sadzie Rejonowym dla Krakowa - Srédmieécia, X1l Wydziat Gospodarczy
Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS: 000006€315, dziatajac jako wykonawca,
posiadajgcy potencjal organizacyiny | ekonomiczny, umozliwiajgcy wykonanie przedmiotu
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zaméwienia (,Odwotujacy”), na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 Ustawyz 29 stycznia 2004 roku
Prawo ramowlen publicznych Dz, U, 2004 r. Mr 19 pot, 177)
(Ustawa lub p.zp’) wnosi odwolanie wobec tresci Specyfikacjl Istotnych  Warunkdw
w postepowaniu prowadzonym przez zamawilajgcego - Jtodzka Kole] Aglomeracylna” sp. z 0.0,
(,Zamawiajacy”) w trybie przetargu nleograniczonego na dostawe elektrycznych zespoltdw
trakcyjnych wraz ze swiadczeniem uslug ich utrzymania w ra mach projektu ,Budowa tddzkie] Kolei
Aglomeracyjnej Etap |I", znak postgpowania: 6/2FP/2016.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie:

art. 29 ust. 1 Ustawy w zwiazku z art. 36 ust. 1 pkt 16) Ustawy oraz art. 353 [1] KC i art. E8§1i2KC
w zwiazku z art. 14 oraz 139 ust. 1 Ustawy poprzez sformutowanier wzoru umowy, stanowigee] czgé¢
SIWZ, w sposéb niejednoznaczny i wykraczajacy poza swobode ksztaltowania stosunkow
zobowiazaniowych, co mogloby doprowadzi¢ do czeéciowe] lub catkowitej niewaznodci zawarte]
umowy na wykonanie zamdwienia, polegajgce na:

1, zobowiazaniu wykonawcy do przestawienia pojazdu zastepczego w czasie obowlgzywania
gwarancji za wady udzielonej na pojazd i czynnosci utrzymaniowe (§ 24 ust. 101 § 37 ust. 8 wzoru

umowy),

2. zobowigzaniu wykonawcy do przechowania pojazdu, po dokonaniu odbioru koricowego,
bez sprecyzowania koficowego terminu przechowania (§ 19 ust. 16 wzoru umowy),

3, wylaczeniu prawa potracenia wierzytelnoéci wykonawcy 2 jednoczesnym brakiem tego rodzaju
wytaczenia odnognie wierzytelnosci zamawlajacego (& 8 ust. 3 wzoru umowy),

4. zastrzeieniu kar umownych oraz prawa do odstapieniafwypowiedzenia za ,opdinienie”
w wykonywaniu zobowigzan oraz okreslenie kar umownych w wysokodci razaco wygdrowanej
(§ 11, 26, 41 i 42 wzoru umowy) '

5. zobowigzaniu do utrzymywania czedci zamiennych w celu wykonania czynnosci wytaczonych z
przedmiotuy zaméwienia w terminie 30 dni od zgloszenia, co wykracza poza przedmiot
zamoéwienia, bez okreélenia zakresu wymaganych czesci zamiennych (§ 30 ust. 3 wzoru Umowy),

6. przyznaniu zamawiajacemu prawa do jednostronnego odroczenia ptatnosci wynagrodzenia
3 miesiace z przyczyn niezaleznych od wykonawey (§ 23 ust. 14),

7. wskazanie, iz podstawq do wystawienia faktury VAT i uznania dostawy za wykonang jest protokét
koficowy bez Jakichkolwiek zastrzezer (§ 16 ust, 2, § 19 ust. 14, 5§23 ust, 5)

8. zobowigzanie wykonawey do naprawy szkody wynikajgce z awaril pojazdu bez okreslenia,
czy stkoda uwzglednia otrzymane od ubezpieczyciela cdszkodowanie (§ 4 ust. 2 | 3
wzoru umowy).

Wykonawta wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:
Zmiang SIWZ w zakresie wioru umowy poprzez:

1. usuniecie zohowigzania wykonawcy do przestawienia pojazdu zastepczego w  czasie
obowigzywania gwaranc|i za wady udzielonej na pojazd i czynnosel utrzymaniowych,

2. usuniecie zobowigzania wykonawcy do przechowanla pojazdu, po dokonaniu  odbioru
koficowego,

3. usuniecie wylaczenie prawa potracenia wierzytelnosci  wykonawcy lub  zastrzeienie
analogicznego wylgczenia dla wierzytelnoéel zamawiajacego,

4, zastrzezenie kar umownych i prawa do odstapienia/wypowicdzenia za ,2zwioke” oraz obnizenie
kar umownych, tak aby nle miaty one charakteru razaco wygérowanych,
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5. usuniecie zobowigzania do utrzymywania czeéci zamiennych w celu wykonania czynnosci
wylaczonyeh 2 przedmiotu zamowienia,

6. usuniecie prawa zamawiajagcego do wstrzymania ptatnosci przez okres 3 miesiecy
z przyczyn niezaleinych od wykonawcy,

7. wskazanie, iz podstawa do wystawienia faktury VAT i uznania dostawy za wykonana jest protokat
koAcowy bez istotnych zastrzezen,

B. wskazanle, i2 obowigzek naprawie szkody w razie awarii pojazdédw obejmuje wyltacznie szkode
nienaprawiony przez ubezpieczyciela w ramach ubezpieczenia, o ktdrym mowa
w § 5 ust. 8 wzoru umowy.

Uzasadnienie

l. Wykazanie interesu Odwotujgcego zgodnie z art. 179 § 1 Ustawy.

Odwotujacy jest producentem taboru szynowego. W ramach swej Jziatalnosci Odwolujacy wykonuje
dostawy elektrycznych zespotéw trakcyjnych i posiada moiliwoéé dostawy pojazdow bedacych
przedmiotem niniejszego  zamdwienia. Ponadto, Odwolujicy spetnia  warunki  udziatu
w postepowaniu. Qdwotujacy zamierza wzigé udziat w przedmiotowym postepowaniu, ubiegajac sie
0 uzyskanle zamowienia. Jednakie postanowienia 5IWZ, sformutowane z naruszeniem wskazanych
w petitum odwolania przepiséw prawa, uniemozliwiajg Odwotujzcemu prawidtowe sporzadzenie
oferty i przystapienie do udziatu w postepowaniu.

Il. Uzasadnienie zarzutow odwolania.

Odwotujacy zdaje sobie sprawe, iz co do zasady Zamawiajacy jest uprawniony do ksztattowania tredcl
przysziej umowy na wykonanie zamdwienia wedle swojego uznania i potrzeb. Jednakie swoboda
Zamawiajacego nie jest w tym zakresie nieograniczona. Przede wszystkim treéé wzaru umowy
powinna byt jednoznmaczna i precyzyjna, tak aby byto mozliwe skatkulowanie ryzyka oraz kosztow.
Ponadto, treé¢ zataczonego do SIWZ wzoru umowy nie moze zawieraé postanowles sprzeciwiajacych
si¢  wiadciwosci  (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom  wspétiycia  spolecznego.
Analiza opublikowanego przez Zamawiajacego wzoru umowy, stanowigcego czesé SIWZ, prowadzi do
whniosku, iZ owa granice zostaty w kilku przypadkach przekroczone.

Ad. 1)

Zamawiajacy zobowigzat wykonawce do zapewnienia pojazdu zastepczego o parametrach
technicznych nie gorszych od pojazdéw dostarczonych w razie wystapienia wady, objetej udzielong
gwarancja, powodujacej wylaczenie pojazdu z eksploataciji,

Otoz, po pierwsze, owo zobowigzanie jest nieprecyzyjne, poniewa: Zamawiajacy
nie okreflit w jakim zakresie pojazd zastepczy powinien byé rédwnowainy technicznie
z pojazdem ohjetym gwarancja. Nalely przy tym zauwazy<, iz opis technicznych pojazdu jest bardzo
rozbudowany i wykonawca nie jest w stanie sam okreslic, czy Zamawiajagcy wymaga pelnej
réwnowaznosci technicznej, co de facto prowadzitoby w praktyce do keniecznosci wyprodukowania
identycznych pojazdéw wytacznie na uzytek ewentualnego wykorzystania jako pojazd zastepczy,
czy tez tylko réwnowaznosci technicznej w zakresie najwazniejszych funkeji pojazdu.

Po drugie, przedmiotowe zobowigzanie prowadzitoby de facto do razacego pokrzywdzenia
wykonawcy i i nieuzasadnionego biorgc pod uwage charakter tego rodzaju umowy (dostawa
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pojazdéw szynowych). Zamawiajacy wymaga bowiem zapewnieria pojazdu zastgpczego, ktdrego
koszt produkcji to kilkanascie miliondw ztotych, | to bez mozliwoici wezesniejszego usuniecia wad
powodujgeych wytaczenie z eksploatacji. Wskazac bowiem nalezy, 12 Zamawiajacy przewidziat termin
na usuwanie wad (m. in. § 24 ust. 7). Jednak jednoczednie Zamawlajacy wymaga, aby pojazd
zastepczy dostarczye mu Jeszeze przed uptywem tego terminu na usuniecie wad, co prowadzi do
wewnetrznej sprzecznoéci i pozbawione jest logicznego uzasadnienia.

Co wiecej, oczywistym Jest, iZ dostarczenie takiego pojazdu wymaga pewnego czasu niezbednego na
jego przejazd i kwestie formalno-prawne. Z tego wzgledu, obecna tresé owego zobowiqzania
prowadzitaby de facto do koniecznosei wyprodukowania wigkszej ilodci pojazddw niz objeta
przedmiotem zamodwienia, poniewai tylko wtedy i to tylko przy zatozeniu ze jednoczesnej awarii
ulegny pojazdy w liczbie nie wiekszej niz dodatkowo wyprodukowane, wykonawca bythy w stanie
spetnic  wymagania zamawiajacego. W  ocenie Odwolujace, taka tres¢ zobowigzania
jest nie do pogodzenia z istoty stosunku prawnego powstatego na gruncie niniejszego zamoéwienia,
Skoro Zamawiajacy zamawia 14 pojazdéw, do brak jest racjonalnych uzasadnienla dla oczekiwania,
aby Wykonawca wyprodukowat ich wiekszod¢ ilodé, a interesy Zamawiajgcego sq w wystarczajacy
sposob zabezpieczone poprzez kary umowne zastrzeione w razie nieterminowego usuwania
wad oraz prawo do usuniecia wad przez Zamawiajacego na koszt wykonawcy (§ 24 ust. 11).

Ad. 2)

Zamawlajacy zobowlazal wykonawcg do przechowania pojazdu po odbiorze kohcowym,
ktary odbywa sie u zamawiajgeego, do czasu wiaczenia pojazdu do eksploatacji.

W ocenie Odwotujacego, tego rodzaju zobowigzania pozbawione jest jakichkalwiek podstaw
merytoryeznych. Odbidr koficowy oznacza przejécie wiasnodei pojardu na Zamawiajacego. Co wiecej,
pojazd w trakcie odbioru koricowego jest juz w posiadaniu Zamawiajacego, poniewaz odbidr
koicowy odbywa sie u Zamawiajgcego. Trudno zatem znaleié jakiekolwiek logiczne
uzasadnienie, dlaczego Wykonawca miatby odbiera¢ od Zamawiajacego sprzedany juz pojazd
i go przechowywac u sieble,

Ponadto, Zamawiajacy nie wskazal koticowego terminu owego przechowania, wskazujac jedynie
na wiaczenie pojazdu do eksploatacji. Wigczenie pojazdu do eksploatacji jest pozostawione
wylacznemu uznaniu Zamawiajacego, co sprawia, 12 Wykonawca w zasadzie moze zostaé
zobowigzany do przechowania pojazdu, co Jest bardzo kosztowne, przez nieokreflony czas.
Z tego wzgledu, niemozliwe jest oszacowanie ryzyka i kosztéw wykonania owego ohowigzku
przy sporzadzaniu oferty.

Agd. 3)

Zamawiajgcy zawart we wizorze umowy wyliczenie prawa potrgcenia przez wykonawce
jego  wierzytelnosci  wobec  Zamawiajacege 2z wierzytelnosciami  Zamawiajgcego.
W ocenie Odwolujacego, tego rodzaju wylaczenie byloby niewaine, poniewai art, 498 KC ma
charakter bezwzglednie obowigzujacy. Ponadto, jezeli juz Zamawiajgcy deeyduje sie na
wprowadzenie tego rodzaju kiauzuli, to powinna ona w jednakowy sposdb dotyczyé obydwu stron.
Brak jest bowiem racjonalnego uzasadnienia dla wylaczenia prawa do potracert w przypadku
wykonawcy, z pozostawieniem tego rodzaju prawa po stronie Zamawiajgeego.

Ad. 4)

Zamawiajgcy zastrzegt w umowie kary umowne i odstapienie/wypowiedzenie w razie ,opdinienia”
w wykonywaniu zobowigzanh. W ocenie Qdwotujacego, tego rodzaju sformutowanie moze prowadzi¢
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ryczattowanego odszkodowania w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.
Natomiast z niewykonaniem lub nienale2ytym wykonaniem zobowigzaniem mamy do czyhienia
w razie winy dtuznika. Z tego wzglgdu wlaéciwym okresleniem dla kary umownej jest ,zwtoka”,
a zastrzeganie kary umownej za ,opAinienie” moze prowadzic do spordw i watpliwosci
interpratacyjnych co do waznoscl | skutkdw prawnych przedmiotowych klauzul umownych.

Ponadto, na kanwie Innych zbietnych rodzajowo postepowan przetargowych mozha stwierdzic,
i# zastrzeione przez Zamawiajgcego kary umowne s ratqco wygbrowane | nie przystaja
do charakteru naruszen, odnoénie ktorych je przewidziano, Priyktadowo, w § 26 ust. 1 lit. c}
Zamawlajagcy przewldziat karg w wysokosel 05 % ceny partii pojazddw. Zatem nawet
w przypadku gdy Wykonawea spdini slg z dostawq jednego pojazdu 2 danej partii, to bedzie
z0bowiazany do zaptaty kary umowne] obliczanej w stosunku do calego partii pojazddw, réwniet tych
ktdre dostarczyt w terminie. Co wigce|, stawka 0,5 % ma sama w sobie charakter razaco wygbrowany.
W ocenie Odwotujacego, przyjeta i akceptowanq w obrocie stawka jest maksymalnie 0,2 % ceny
netto towary, ktérego dotyczy zambwienie. Kolejnym przykladem s3 kary umowne zastrzeione
w razie opdinienia w usuwaniu wad w wysokoéci 50 tys. 2l Jeden dzied opdinienia, co dalece
priekracza ewentualng szkode jaka mégtby teoretycznie poniest zamawiajacy, szczegdinie majac
na uwadze ze kara umowna dotyczy opéznienia w usuwanlu wszelkich wad, w tym nawet
wad nieistotnych.

Wypada przy tym wskazad, iz w razle szkody wyisze] od wysokosci kary umownej, Interesy
Zamawlajgcego 53 zahezpieczone popriez mozliwoéé dochodzeria odszkodowania uzupetniajgcego
na zasadach ogélnych, co czyni bezzasadnym zastrzeganie tego rodzaju razgco wygorowanych
kar umownych.

Ad. 5)

W § 30 ust. 1 Zamawlajacy postanowit, iz usuwanie usterek | awarii w okreélonych przypadkach jest
wyltgczone 2 zakresu przedmiotu saméwienia. Jednoczesnie, w ust. 3 Zamawlajacy natoivt na
wykonawce obowiazek utrzymywania czeéci zamlennych, tak aby bylo mozliwe usunigcie owych
wytaczonych usterek/awarii bylo moiliwe w terminie 30 dni. W pierwszej kolejnosci wypada wskazad,
iz jezell jakies ustugi sa wylgczone 2 przedmiotu zaméwienia, to brak jest podstaw do naktadania
na wykonawce obowigzku spelnienia éwiadezent zwigzanych z owymi ustugami. We wzorze umowy
Zamawiajgcy ma bowiem prawo wskazywal wylgcznie takie obowigzki, ktorego s3 2wigzane
2 przedmiotem zamoéwienia i 53 objgte wynagrodzeniem umownym.

Co wigcej, Zamawiajacy nie sprecyzowat jakie to czgsci zamienne miatby utrzymywaé wykonawca
i czy zohowiaze sig je odkupit po wygaénieciu umowy. Jezeli bowiem Wykonawca miatby sktadowac
wszelkie czesci zamienne, to musiatby ponieéé koszt materiatowy co najmniej jednego
dodatkowego pojazdu.

Ad. 6)

Zamawlajacy we wzorze umowy przewidzial prawo dia siebie do Jednostronnego przediuzenia soble
terminu platnodci wynagrodzenia umownego © 3 miesiace w razie problemdéw 2 wyplaty
dofinansowania, bez prawa wykonawcy do Zgdania odsetek. Otdi tego rodzaju przediuienie
w sposob oczywisty prowadzifoby do naruszenia maksymalnych terminow zaplaty w transakcjach
handlowych, wynikajacych ¢ art, 7 Ustawy o terminach zoptaty w transakcjach handlowych,
ktGra to przepisy maja charakter bezwzglgdnie obowlgzujacy.
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Ad.7)

Zamawiajacy wskazal, iz uzna dostawe za wykonang w razie podpisania protokofu odbioru
koncowego bez jakichkolwiek zastrzezeri. W ocenie Odwotujacego, tego rodzaju sformutowanie moze
prowadzié do watpliwosci w razie drobnych, btahych uchybien, ktore zgodnie 2 utrwalonym
w orzecznictwie | dokirynie pogladem, nie mogg stanowié podstawy od odmowy adbioru.
Z tego wzgledu Odwotujacy wnosi o sprecyzowanie, iz dostawa jest uwaiana za wykonang
w razle braku istotnych zastrzezen (definicja istotnosci wad zawarta jest we wzorze umowy).

Ad. 8}

W ocenie Odwotujacego zakres odpowiedzialny Wykonawcy w razie zawinione] awaril pojazdu jest
nieprecyzyiny, poniewa: nie wskazano, czy przy okredlaniu wysokodci szkody Zamawiajacy ma
obowiazek uwzgledni¢ odszkodowanie, ktdre wyptaci ubezpieczyciel. Nalezy bowiem wskazac,
iz zgodnie z § 5 ust. 8 wzoru umowy Zamawiajacy ma obowigzek ubezpieczy¢ pojazd
od wszelkich szkdéd.

W zwigzku z powyzszym Odwotujaey wnosi jak na wstgpie.
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Zatgeznikh
1) odpis z KRS Odwotujacego
2) dowdd przekazania kapil adwotania Zamawiajacemu
3) dowdd ulszezenia wpisu
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