Sygn. akt: KIO 1157/12

WYROK

z dnia 20 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2012 r. przez
wykonawce Stadler Polska Spétka z 0.0., ul. Targowa 50, 08-11 0 Siedice w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — todzka Kolej Aglomeracyjna Spétka z o.0., ul.
Zeligowskiego 3/5, 90-752 t6d 2z w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa 20
sztuk zespotow trakcyjnych wraz ze $wiadczeniem ustug ich utrzymania oraz projektowanie i
budowa Zaplecza Technicznego w ramach projektu ,Budowa systemu todzkiej Kolei
Aglomeracyjnej™ (znak 1/ZP/0612/3330/2012)

przy udziale wykonawcy Construcciones y Auxiliar de Ferrocarilles S.A. Jos € Miguel
Iturrioz, 26Apdo. De Correos, no 2 20200 Beasian (G uipuzcoa), Hiszpania zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie

Odwotujgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ziotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego Stadler Polska Spoétka z o.0., ul.
Targowa 50, 08-110 Siedlce i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Stadler Polska Spétka z
0.0., ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od wykonawcy Stadler Polska Spétka z o.0., ul. Targowa 50, 08-11 O
Siedlce na rzecz t6dzka Kolej Aglomeracyjna Spétka z 0.0., ul.  Zeligowskiego
3/5, 90-752 £6d z kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych i zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa przed

Krajowa 1zbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 20 czerwca 2012 r. w sprawie o syg  n. akt KIO 1157/12

Zamawiajacy — t6dzka Kolej Aglomeracyjna Spétka z 0.0., ul. Zeligowskiego 3/5, 90-
752 to6dz prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa 20 sztuk zespotdw trakcyjnych wraz ze Swiadczeniem
ustug ich utrzymania oraz projektowanie i budowa Zaplecza Technicznego w ramach projektu
,Budowa systemu t0dzkiej Kolei Aglomeracyjnej™ (znak 1/ZP/0612/3330/2012).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 14.03.2012 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

W dniu 16.03.2012 r. ogloszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego UE nr 2012/S 53-087078.

Odwotanie dotyczy czesci | (dostawa 20 sztuk elektrycznych zespotéw trakcyjnych
wraz ze swiadczeniem ustug ich utrzymania).

W dniu 25.05.2012 r. Zamawiajacy dokonata modyfikacji SIWZ w ramach odpowiedzi
na pytania wykonawcow.

W dniu 04.06.2012 r. w zakresie czesci | (dostawa 20 sztuk elektrycznych zespotow
trakcyjnych wraz ze swiadczeniem ustug ich utrzymania) zostato wniesione odwotanie wobec
nastepujacych czynnosci Zamawiajgcego:

1. dokonania modyfikacji SIWZ w odniesieniu do Czes$ci | zamdwienia niegodnej z ustawg
Pzp oraz zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze w sposéb
niejednoznaczny, z zaniechaniem uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w szczegolnosci poprzez:

» wprowadzenia obowigzku wyposazenia pojazdow w urzgdzenia Europejskiego Systemu
Sterowania Pociggiem ETCS, a jednoczesnie

* pozostawienie niezmienionych termindw realizacji dostaw pojazdéw, obiektywnie
niemozliwych do dotrzymania przez zadnego wykonawce, a jednoczesnie

* pozostawienie niezmienionych zapisow umownych dotyczacych kar umownych;

2. w konsekwenciji - uksztattowaniu tresci SIWZ w sposéb powodujgcy nierbwnowage stron

stosunku cywilnoprawnego i naruszajacy zasade uczciwej konkurencji; a takze:



3. zaniechaniu ponownego oszacowania wartosci zamoéwienia w Czesci |, a w konsekwencji
zaniechaniu dokonania w tym zakresie zmiany ogtoszenia o zamdwieniu, uwzgledniajgcej

zwiekszony zakres swiadczen skladajacych sie na opis przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy podnidst, iz jako wykonawca nie podlegajacy wykluczeniu z postepowania
| posiadajacy stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz dysponujgcy odpowiednim
potencjatem technicznym, kadrowym, finansowym i ekonomicznym do wykonania
zamoéwienia, ma interes w uzyskaniu zamoOwienia. Poprzez wskazane powyzej czynnosci i
zaniechania Zamawiajacy naruszyt okreslone w ustawie Pzp zasady udzielania zaméwien
publicznych, a tym samym doznat uszczerbku interes Odwolujacego poprzez ograniczenie
mozliwosci ztozenia waznej, konkurencyjnej oferty w tym postepowaniu. Ponadto zgodnie z
wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19.12.2007 r. sygn. akt V Ca 2506/07
.interes prawny w uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze wykonawca ma
prawo oczekiwaé, ze sam proces udzielenia zamowienia bedzie odbywat sie w sposob

prawidtowy i z tego wynika jego interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej”.

Odwolujacy wskazat, ze szczegdlnosci zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.
li3,art. 29 ust. 1i2,art. 32, art. 35 i ewentualnie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz
nastepujacych przepiséw kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i 139 ustawy Pzp: art. 5 k.c.,
art. 353[1] k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c., art. 387 k.c., a takze innych przepisow wskazanych

ponizej w uzasadnieniu.

W konsekwencji Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia modyfikacji SIWZ w czesci dotyczacej
wprowadzenia obowigzku wyposazenia pojazdéw w urzadzenia Europejskiego Systemu
Sterowania Pociggiem ETCS;

2. ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zadania:

1) nakazanie Zamawiajacemu ponownego okreslenia warto$ci szacunkowej zamowienia w
odniesieniu do Czesci |, z uwzglednieniem wprowadzonego obowigzku wyposazenia
pojazdéw w urzadzenia Europejskiego Systemu Sterowania Pociggiem ETCS;

2) nakazanie Zamawiajacemu zmiane zapisow SIWZ w czesci dotyczacej termindw dostawy
pojazdow poprzez uzaleznienie dat dostaw od daty podpisania umowy z wykonawca, ktérego
oferta zostanie wybrana, jako najkorzystniejsza i od daty homologacji urzadzen ETCS przez
odpowiednich dostawcéw takich urzadzen w Polsce, tj:

- pierwsze 3 pojazdy - min. 18 miesiecy od dnia podpisania umowy oraz nie mniej niz 7
miesiecy od potwierdzonej przez dostawce daty dostawy urzadzenia ETCS dla pojazdu z

wazng homologacjg na terenie Polski dla tej partii pojazddw;
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- kolejne 3 pojazdy - w terminie 20 miesiecy od dnia podpisania umowy oraz nie mniej niz 7
miesiecy od potwierdzonej przez dostawce daty dostawy urzadzenia ETCS dla pojazdu z
wazng homologacjg na terenie Polski dla tej partii pojazddw;

- kolejne 3 pojazdy - w terminie 23 miesigce od dnia podpisania umowy oraz nie mniej niz 7
miesiecy od potwierdzonej przez dostawce daty dostawy urzadzenia ETCS dla pojazdu z
wazng homologacja na terenie Polski dla tej partii pojazdow;

- kolejne 3 pojazdy - w terminie 26 miesiecy od dnia podpisania umowy oraz nie mniej niz 7
miesiecy od potwierdzonej przez dostawce daty dostawy urzadzenia ETCS dla pojazdu z
wazng homologacja na terenie Polski dla tej partii pojazdow;

- kolejne 4 pojazdy - w terminie 29 miesiecy od dnia podpisania umowy oraz nie mniej niz 7
miesiecy od potwierdzonej przez dostawce daty dostawy urzadzenia ETCS dla pojazdu z
wazng homologacja na terenie Polski dla tej partii pojazdow;

- kolejne 4 pojazdy - w terminie 32 miesiecy od dnia podpisania umowy oraz nie mniej niz 7
miesiecy od potwierdzonej przez dostawce daty dostawy urzadzenia ETCS dla pojazdu z

wazng homologacjg na terenie Polski dla tej partii pojazdéw; oraz

3) nakazanie Zamawiajagcemu zmiane SIWZ w zakresie dopuszczalnych zmian umowy,
mozliwosci zwiekszenia wynagrodzenia oraz kar umownych, poprzez uwzglednienie
koniecznosci dostarczenia pojazdow wyposazonych w urzadzenia ETCS wraz z homologacjg
wazng nha terenie Polski, w szczegdblnosci poprzez:

- dodanie do pkt 24.3 SIWZ oraz do 8 9 ust. 2 Zatgcznika nr 6 do SIWZ (zawierajgcego wzor
umowy) postanowien o nastepujacej tresci:

a. potrzeby wydtuzenia terminéw realizacji Umowy w przypadku, gdy z przyczyn nielezacych
po stronie wykonawcy i/lub producenta urzadzen ETCS przed uplywem terminéw realizacji
umowy nie zostanie uzyskania homologacja urzadzen ETCS wazna na terenie Polski

b. - ,zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zwiekszenia ceny za oferowane
urzadzenia ETCS wraz z wazng homologacjg na terenie Polski w stosunku do wczesniejszej
oferty dostawcy urzadzen ETCS”]

- dodanie w § 26 Zatacznika nr 6 do SIWZ (zawierajgcego wzor umowy) nowego punktu o
nastepujacej tresci: ,Zamawiajgcy nie bedzie miat prawa naliczania kar umownych w
nastepujacych przypadkach:

a. opOznienia w przekazaniu dokumentacji badz swiadectw lub dokumentow réwnowaznych
(8 26 pkt 1 b) oraz opdznienia w dostawie Pojazdéw (8 26 pkt 1 c)

b. gdy z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy i/lub producenta urzadzen ETCS przed
uptywem termindéw realizacji umowy nie zostanie uzyskania homologacja urzadzen ETCS
wazna na terenie Polski”;

3. ewentualnie Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.
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Odwolujacy wskazat, ze o modyfikacji SIWZ powzigt informacje w dniu 25 maja 2012

r. i tym samym niniejsze odwotanie wniesione zostato z zachowaniem ustawowego terminu.

W uzasadnieniu podnidst, iz w dniu 25 maja 2012 r. Zamawiajacy zamiescit na swojej

stronie internetowej odpowiedzi na pytania wykonawcow zadane w postepowaniu. Udzielajac
odpowiedzi na pytanie nr 6 zawarte w Zestawie 11 Zamawiajacy dokonat modyfikacji pkt N.1
Zalgcznika nr 1 do SIWZ, zawierajagcego opis przedmiotu zamowienia dla czesci | (dalej:
,Opis Przedmiotu Zaméwienia”). Modyfikacja ta polegata na wprowadzeniu nowego wymogu,
nie zawartego w pierwotnej wersji SIWZ. W pierwotnej wersji SIWZ Opis Przedmiotu
Zamowienia w pkt N.1 zawierat nastepujgce postanowienie:
,Pojazd powinien by¢ przystosowany do montazu urzadzen Europejskiego Systemu
Sterowania Pociggiem ETCS, poziom 2, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Transportu z
dnia 5 wrzesnia 2006 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1230) w sprawie zasadniczych wymagan
dotyczacych interoperacyjnosci kolei oraz procedur oceny zgodnosci dla transeuropejskiego
systemu kolei konwencjonalnej i TSI CCS (decyzja Komisji Europejskiej nr 2006/679
uzupetniona decyzjg 2008/386)"

W odpowiedzi na ww. pytanie Zamawiajacy pismem z dnia 25 maja 2012 r.,
opublikowanym w tymze dniu na stronie internetowej Zamawiajacego, dokonatl modyfikaciji
SIWZ poprzez nadanie pkt N.1 Zalgcznika nr 1 do SIWZ nastepujgcego brzmienia:

.Pojazd powinien by¢ wyposazony w urzadzenia Europejskiego Systemu Sterowania
Pociggiem ETCS, poziom 2, zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Transportu z dnia 5
wrzesnia 2006 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1230) w sprawie zasadniczych wymagan dotyczacych
interoperacyjnosci kolei oraz procedur oceny zgodnosci dla transeuropejskiego systemu kolei

konwencjonalnej i TSI CCS (decyzja Komisji Europejskiej nr 2012/88).”

Odwotujacy wskazat, iz jednoczesnie Zamawiajgcy pozostawit nie zmienione zapisy
SIWZ i ogtoszenia w przedmiocie warto$ci szacunkowej zamdwienia oraz nie zmienione
zapisy SIWZ w przedmiocie wymaganych terminéw dostaw poszczegoélnych pojazdéw oraz
kar umownych. W ocenie Odwotujgcego wyzej wskazana modyfikacja SIWZ skutkuje
naruszeniem prawa.

Zgodnie z pkt 11.2.1.) ppkt 3) Ogloszenia szacunkowa wartos¢ zaméwienia w
odniesieniu do Czesci | zamdwienia wynosi 360.702.519,45 zt netto. Wartos¢ ta nie zostala
Zmieniona przez Zamawiajgcego po opublikowaniu odpowiedzi na pytania wykonawcéw,

mimo dokonania innych zmian ogloszenia i mimo tego, iz Zamawiajacy wymaog dostawy



pojazdéw niewyposazonych w urzadzenia ETCS, a jedynie przystosowanych do montazu
tych urzadzeh, zmienit na wymag wyposazenia pojazddéw w przedmiotowe urzadzenia.

Wedlug danych posiadanych przez Odwotujacego koszt zestawu urzadzen ETCS do
jednego pojazdu (elektrycznego zespotu trakcyjnego) wynosi ok. 500.000 euro, podczas gdy
przedmiotem dostawy ma by¢ dwadziescia pojazdow. Jest to istotny element kosztotwarczy,
a zatem Zamawiajacy, wprowadzajgc do Opisu Przedmiotu Zaméwienia wymog wyposazenia
pojazdéw w urzadzenia ETCS, powinien dokona¢ ponownego oszacowania wartosci
zamoéwienia, jak rowniez dokona¢ stosownej zmiany zapisbw ogtoszenia. Zaniechanie
dokonania tej czynnosci skutkuje niepewnoscig po stronie wykonawcow, czy Zamawiajacy
jest swiadom konsekwencji wprowadzonej przez siebie zmiany w Opisie Przedmiotu
Zamowienia i czy dysponuje stosownym budzetem, uwzgledniajagcym dokonang zmiane, w
szczegOlnosci, ze Zamawiajacy nie uwzglednit tej zmiany w ,Wykazie Zmian” do SIWZ
zawartych w pismie z dnia 25 maja 2012 r. nr £KA-ZP-BH-3330-672/12. W ocenie
Odwotujgcego powyzsze budzi niepewnos¢ po stronie wykonawcow, przygotowujacych oferty
w postepowaniu, co do ktorego istnieje ryzyko, ze bedzie musiato by¢é ono uniewaznione w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp z uwagi na to, ze oferty bedg znacznie
przewyzsza¢ kwote, ktérg Zamawiajacy bedzie w stanie przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia.

Ponadto wprowadzony przez Zamawiajgcego wymog montazu urzgadzen ETCS jest, w
ocenie Odwolujgcego, zupetnie nieuzasadniony, a w powigzaniu z innymi zapisami SIWZ -
dotyczacymi terminéw dostawy pojazdow, okreslonych sztywnymi datami kalendarzowymi
oraz wysokich kar umownych za samo opdéznienie w dostawie - skutkuje nierdbwnowagg stron
stosunku cywilnoprawnego, naruszajacqg zasady uczciwej konkurenciji.

Urzadzenia ETCS wymagaja bowiem czasochtonnych dodatkowych badan i testow
homologacyjnych. Jak dotad nie przeprowadzano jeszcze w Polsce takich badan i trudno
przewidzie¢ czas ich trwania.

Zdaniem Odwotujgcego na dzien dzisiejszy nie ma rowniez w Polsce linii kolejowej
wyposazonej w urzadzenia ETCS poziomu 2, ani pojazdéw wyposazonych w takie
urzadzenia. Aby wykonawcy byli w stanie spelni¢ warunek dostarczenia pojazdow
wyposazonych w urzadzenia ETCS, spetnione by¢ musza nastepujace przestanki:

c. Pierwsza linia kolejowa w Polsce musi by¢ wyposazona w system ETCS poziomu 2
wspoOtpracujacy z systemem na pojezdzie,

d. Pojazdy testowe wyposazone w te urzgdzenia muszg przejs¢ préby homologacyjne na
takiej linii i uzyska¢ odpowiednie certyfikaty. W przypadku nieprawidiowego dziatania
urzadzen ETCS w odniesieniu do specyficznych, polskich ograniczen i uwarunkowan
technicznych, urzadzenia te musza, po odpowiednich zmianach konstrukcyjnych, przejsé

ponowne testy homologacyjne. System ETCS jest z zatozenia systemem, ktéry bedzie dziatat
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na kazdej linii kolejowej wyposazonej w odpowiednie urzadzenia liniowe. Wymagane jest
jednak, aby system ten wspotpracowat z tradycyjnym systemem Samoczynnego Hamowania
Pociggu (SHP), ktéry w kazdym kraju jest inny. Stad wynika potrzeba badania systemu ETCS
w kazdym kraju.

e. Dopiero po uzyskaniu pozytywnych wynikow badan homologacyjnych na rynku polskim

dostepne beda urzadzenia ETCS posiadajgce odpowiednie certyfikaty.

Wskazat nastepnie, iz na cztery linie kolejowe wokét todzi tylko jedna linia - do
Koluszek - ma zosta¢ wyposazona w urzgadzenia ETCS. Zgodnie z Narodowym Planem
Wdrazania Europejskiego Systemu Zarzadzania Ruchem Kolejowym w Polsce (dalej: ,Plan”)
ma to jednak nastgpi¢ najwczesniej w 2015 r. Pozostate linie w ogole nie zostaly ujete w
Planie. Ponadto pojawia sie istotna watpliwos¢, czy kupowane dzis urzadzenia ETCS bytyby
kompatybilne z urzadzeniami liniowymi instalowanymi w 2015 r. W przypadku braku
synchronizacji tych urzadzen konieczna bedzie kosztowna adaptacja oprogramowania i
urzadzen ETCS na pojezdzie. Dlatego tez w przetargach na tabor kolejowy w Polsce
standardowo wymaga sie, aby zostalo przewidziane w pojezdzie miejsce na urzadzenia
ETCS, a nie obowigzek ich instalowania.

Zdaniem Odwolujgcego koniecznosé wyposazenia pojazdow w urzgdzenia ETCS,
ktére - jak wskazano powyzej - wymagajg czasochionnych dodatkowych badan i testéw
homologacyjnych - wprowadza dla wykonawcy dodatkowe ryzyko niedotrzymania
»Sztywnych” (okreslonych datami kalendarzowymi) termindéw dostaw pojazdow, a w zwigzku z
tym - ryzyko dotkliwych kar umownych. Narusza to réwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego.

Odwotujacy podnidst, iz w pkt 5.1. SIWZ Zamawiajacy narzucit bowiem wykonawcom
harmonogram dostaw pojazdéw okreslony ,sztywnymi” datami kalendarzowymi, niezaleznymi
od daty rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania i zawarcia umowy z wytonionym w
nim wykonawca;:

- pierwsze 3 pojazdy - do dnia 28.12.2013 r;
- kolejne 3 pojazdy - do dnia 28.02.2014 r.;

- kolejne 3 pojazdy - do dnia 31.05.2014 r.;

- kolejne 3 pojazdy - 31.08.2014 r.;

- kolejne 4 pojazdy - do dnia 30.11.2014 r.;

- kolejne 4 pojazdy - do dnia 28.02.2015 .

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze jednoczeshie ani w ogtoszeniu,
ani w SIWZ nie zostaly zawarte jakiekolwiek klauzule przewidujgace mozliwos¢ zmiany
terminu dostaw pojazdow, w szczegolnosci ich dostosowania do daty zawarcia umowy z

wykonawcg, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. Obechie dodatkowo
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Zamawiajgcy wprowadzit obowigzek wyposazenia pojazdéw w urzadzenia ETCS, co wymaga
czasochtonnych badan i testbw homologacyjnych. Dodatkowo, we Wzorze Umowy
przewidziane sg niezwykle wysokie kary umowne za opOznienie dostawy pojazdow,
wynoszgce 0,5% ceny tacznej danej partii pojazdow za kazdy rozpoczety dzien opdznienia
dostawy tej partii w stosunku do narzuconego przez Zamawiajgcego.

Przyjmujac, ze warto$¢ samych pojazdow to minimum 2/3 okreslonej przez
Zamawiajgcego W ogfoszeniu wartosci szacunkowej zamodwienia w czesci pierwszej
postepowania, oznaczatoby to, ze juz jeden dzieh opOznienia w dostawie partii pojazdow
wynoszacej 3 sztuki uprawniatby Zamawiajgcego - wedtug obecnych zapisow SIWZ - do
naliczenia wykonawcy kary umownej w kwocie 180.000 zi, zas juz chocby 6-dniowe
przesuniecie terminu dostaw partii pojazdéw zlozonej z 3 sztuk pojazdéw skutkowatoby
karami umownymi liczonymi od takiej partii ponad 1 milion ztotych.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 16.03.2012 r.,
a jako termin skiladania ofert wskazano w nim 26.04.2012 r. Termin ulegat kilkakrotnemu
przesunieciu i obecnie zostat ustalony na dzien 20.06.2012 r. Jednakze kazde przesuniecie
terminu skfadania ofert oznacza efektywnie przesuniecie terminu podpisania umowy. Wraz z
kazdym przesunieciem terminu skladania ofert, przy pozostawieniu niezmienionych terminéw
dostawy pojazdow (sztywne daty kalendarzowe), niezaleznych od daty zawarcia umowy,
czas na realizacje zamdwienia ulega wiec skréceniu.

W ocenie Odwotujgcego przy przyjeciu hipotetycznego zalozenia, ze od daty ztozenia
ofert do daty podpisania umowy z wybranym wykonawcg uptynetoby ok. dwa miesigce (czas
potrzebny na zbadanie i ocene ofert oraz ew. postepowanie odwotawcze przed KlO), na
dostawe pierwszych 3 pojazdow wykonawca miat pierwotnie (przyjmujac pierwszy termin
skfadania ofert wskazany w ogtoszeniu) 18 miesiecy, za$ obecnie termin ten wynositby
zaledwie 16 miesiecy. Zaktadajgc normalny tryb produkcji, termin dostawy pierwszego ze
wspomnianych 3 pojazdéw musiatby nastgpi¢ o miesigc wczesniej, czyli po 15 miesigcach od
przyjetej daty podpisania umowy.

Gdyby z przyczyn, na ktére wykonawca skladajacy oferte nie ma wplywu, czas ten
przediuzytby sie ponad zatozone dwa miesigce, czego w ocenie Odwotujgcego nie mozna
wykluczy¢, dostawa pierwszych trzech pojazdéw musiataby sie zatem odby¢é w terminie
jeszcze krotszym niz wskazane 16 miesiecy.

Co do zasady przyjmuje sie (co potwierdza réwniez orzecznictwo KIO - por. wyrok
KIO o sygn. akt KIO/2518/10 i KIO/2534/10), ze termin realizacji zamoOwienia polegajacego
na dostawie pierwszego elektrycznego zespotu trakcyjnego wynosi srednio 18 miesiecy. Jak
wskazano powyzej, przy zatozeniu, iz w terminie 2 miesiecy od daty sktadania ofert zostanie
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miesiecy, zas kara umowna za 2-miesieczne opdznienie (czas potrzebny na takg dostawe) w
dostawie pierwszych trzech pojazdéw wynositaby ponad 10 milionow zi).

Odwolujacy podniodst, iz w uzasadnieniu ww. wyroku, ktéry dotyczy zamdwienia na
dostawe elektrycznych zespotéw trakcyjnych, KIO stwierdzita, iz ,[w] toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy zobligowany jest do dokonywania
czynnosci w postepowaniu z nalezytg starannoscig, czego Zamawiajacy zaniechat w
niniejszym postepowaniu przy okreslaniu terminéw realizacji. (...) lzba dala wiare
argumentaciji (....), ze terminem realizacji zamowienia mozliwym do spetnienia (...) jest termin
diuzszy niz okreslony w siwz, przynajmniej 18 - miesieczny Odwotujacy dowodzit, ze
elektryczne zespoly trakcyjne produkuje sie na zamodwienie dostosowujac je do
wyspecyfikowanych potrzeb zamawiajgcego. Specyfika tego typu pojazdow powoduje, iz nie
ma mozliwosci biezacej produkcji i magazynowania kosztownych przedmiotow dostawy, tak,
aby oferowa¢ je w odpowiedzi na biezagce zamowienie/zapotrzebowanie, w relatywnie
krétkich terminach dostawy."

Nastepnie wskazal, iz biorac powyzsze pod uwage Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzita w ww. wyroku o sygn. akt KIO/2518/10 i KIO/2534/10, ze doszio w postepowaniu
do naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz ,...Zamawiajgcy opisujac
przedmiot zaméwienia sprecyzowal wymagania w zakresie terminéw realizacji przedmiotu
zaméwienia w taki sposOb, ze moga one utrudniaé uczciwg konkurencje". Powyzszej
konstatacji Izby nie zmienit fakt, iz przedmiotowe zamodwienie bylo wspoélfinansowane ze
srodkéw UE. W ocenie Odwotujgcego Krajowa Izba Odwotawcza stusznie wskazata, iz
umowa o dofinansowanie, ktorg zawart Zamawiajgcy przewidywata mozliwosé przedtuzenia
termindéw realizacji zamdwienia na uzasadniony pisemny whniosek Beneficjenta.

Zdaniem Odwotujgcego wprowadzenie wymogu wyposazenia pojazdoéw w urzadzenia
ETCS, wigzace sie z koniecznoscig przeprowadzenia czasochtonnych badan i testow
homologacyjnych (ktérych w Polsce do tej pory nie przeprowadzano), jeszcze bardziej czyni
nierealnym dotrzymanie zakladanego przez Zamawiajgcego harmonogramu dostaw
pojazdow, a tym samym zwieksza po stronie wykonawcy ryzyko ogromnych kar umownych.
Pogtebia to nierbwnowage stron przysziej umowy. Takie dzialania Zamawiajacego nalezy
postrzega¢ w kategoriach naduzycia prawa (art. 5 k.c.). Jak podniést Odwotujacy w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, iz wprawdzie ,,[tfjo Zamawiajacy jest
autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy, natomiast wykonawca nie ma duzego
wplywu na jej ksztalt. Nie oznacza to jednak, ze postanowienia takiej umowy mogg byé
korzystne tylko dla jednej strony lub nakfadac¢ tylko na jedng strone odpowiednio same
obowigzki lub przyznawacé jej same przywileje." (wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 1698/10).

Bioragc powyzsze pod uwage wnosze o uwzglednienie odwotania.
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Zamawiajacy pismem dnia 18.06.2012 r. zatytutowanym ,odpowiedz na odwotanie”
wniost o:
1. oddalenie odwotania w catosci,
2. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych, w

tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktéry przediozony zostanie na rozprawie.

W odniesieniu do zarzutéw wskazanych w odwotaniu, wskazat, ze:

W zakresie zarzutu dokonania modyfikacji SIWZ w odniesieniu do Czesci |
ZamoOwienia niezgodnej z ustawg Pzp oraz zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, a takze w sposOb niejednoznaczny, z zaniechaniem
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty a w konsekwencji uksztaltowania tresci SIWZ w sposob powodujagcy nierownowage
stron stosunku cywilnoprawnego i naruszajacy zasade uczciwej konkurencji

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze okreslenie przedmiotu zamowienia

nalezy do wylgcznych uprawnien zamawiajgcego, a wykonawcy, o ile zamawiajacy hie
naruszyt ustawy Pzp, powinni podporzadkowaé sie decyzjom zamawiajgcego.
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb majacy
stuzy¢ zaspokojeniu jego potrzeb,
Kwestionowana przez Odwolujagcego modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia sporzadzona dla Postepowania (dalej: ,SIWZ") polega na wprowadzeniu
obowigzku wyposazenia elektrycznych zespotéw trakcyjnych bedgcych przedmiotem
dostawy (dalej: ,ezt") w urzadzenia Europejskiego Systemu Sterowania Pociggiem ETCS,
przy pozostawieniu niezmienionych termindw realizacji dostaw pojazdéw, obiektywnie
niemozliwych do dotrzymania przez zadnego wykonawce, a jednoczesnie pozostawienie
niezmienionych zapiséw umownych dotyczacych kar umownych.

Wbrew odmiennemu stanowisku Odwolujgcego, wprowadzony przez Zamawiajgcego
wymaog montazu urzgdzen ETCS, jest jak najbardziej uzasadniony. Dokonujac przedmiotowej
modyfikacji SIWZ Zamawiajacy kierowal sie zapewnieniem bezpieczenstwa na kolei oraz
wzgledami ekonomicznymi.

ETCS (ang. European Train Contro/ System) to jeden z elementéw ujednoliconego,
europejskiego systemu zarzadzania ruchem kolejowym ERTMS (ang. European Ra/f Traffic
Management System) (8 2 pkt 1) Rozporzadzenia Ministra Transportu z dnia 5 wrzesnia
2006 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1230 z p6zn. zm.) (dalej: ,Rozporzadzenie"). Jest to system
sterowania pociggiem nadzorujacy, w czasie rzeczywistym, zgodnos¢ prowadzenia przez
maszyniste pojazdu kolejowego ze wskazaniami sygnalizatorow (8 2 pkt 2) Rozporzadzenia).
Wdrozenie ETCS na polskich kolejach przewiduje m. in. Narodowy Plan Wdrazania

Europejskiego Systemu Zarzgdzania Ruchem Kolejowym w Polsce (dalej: ,Narodowy Plan
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Wdrazania ERTMS w Polsce"), dokument przyjety przez Rade Ministrow w 2006 roku.
Przewiduje on, ze nowe pojazdy trakcyjne, dla ktérych negocjacje i kontrakty bedg
prowadzone i realizowane po jego przyjeciu, bedg zamawiane juz wyposazone w ETCS
poziomu 2. Odstepstwo od tej zasady bedzie mozliwe woéwczas, gdy dany pojazd (np.
autobus szynowy do ruchu lokalnego) bedzie przewidywany zasadniczo do poruszania sie po
liniach kolejowych, ktére w Narodowym Planie Wdrazania ERTMS w Polsce nie sg
przewidziane do wyposazenia w ETCS (pkt 2.3. Narodowego Planu Wdrazania ERTMS w
Polsce).

Regulacja przedmiotowa znajduje powtorzenie w Decyzji Komisji Europejskiej z dnia
25 stycznia 2012 roku w sprawie technicznej specyfikacji tnteroperacyjnosci w zakresie
podsystemow ,Sterowanie" transeuropejskiego systemu kolei (Dz. U. L 51/1 z dnia 23 lutego
2012 r.) (dalej: ,TSI CCS").

Zgodnie z pkt 7.3.3. TSI CCS, nowe lokomotywy, nowe wagony i inne nowe
samobiezne pojazdy kolejowe posiadajgce kabine maszynisty, zamoéwione po dniu 1 stycznia
2012 roku lub wprowadzone do eksploatacji po dniu 1 stycznia 2015 r. muszg byc¢
wyposazone w ERTMS. Wymaganie to nie ma zastosowania do nowych lokomotyw
manewrowych i innych nowych lokomotyw, nowych wagonéw i innych nowych pojazdéw
kolejowych posiadajacych kabine maszynisty, jezeli sg one zaprojektowane z
przeznaczeniem wytgcznie do uzytku krajowego lub regionalnego z przekroczeniem granicy.
Panstwa czlonkowskie mogg jednak wprowadzi¢ dodatkowe wymagania na poziomie
krajowym, w szczegolnosci w celu wprowadzenia obowigzku wyposazenia w ERTMS nowych
lokomotyw manewrowych lub innych nowych pojazdéw kolejowych posiadajgcych kabine
maszynisty, nawet jezeli sg zaprojektowane z przeznaczeniem wylgcznie do uzytku
krajowego lub regionalnego z przekroczeniem granicy.

Mozliwos¢ wprowadzenia dodatkowych wymagan na poziomie krajowym wynika z
faktu, ze system ERTMS, a w jego ramach system ETCS stuzy zapewnieniu bezpieczenstwa
na kolei.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy pragnie odwota¢ sie do wypowiedzi
przedstawicieli resortu Transportu, ktérzy wprost wskazujg wdrozenie systemu ERTMS i
ETCS jako element programu modernizacji taboru, zmierzajgcego do zapewnienia
bezpieczenstwa na Polskiej Kolei. Wypowiedzi te zamieszczone zostaly na stronie
internetowej Rynek kolejowy pod nastepujacymi adresami:
http://www.rynek-koieiowv.pi/33089/Nowak  Bezpieczenstwo to  mol  priorvtet.htm,
http://www.rvnek-koiejowy.pi/33483/Massel przedstawi! pian bezpieczenstwa.htm.

W Swietle powyzszego nie powinno ulegaé watpliwosci, ze zaskarzona przez
Odwotujgcego modyfikacja SIWZ, obligujaca wykonawcdéw do montazu w dostarczanych ezt

urzadzen systemu ETCS, wpisuje sie w trend poprawy bezpieczenstwa na kolei i nie powinna
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by¢ traktowana inaczej jak przejaw troski o bezpieczenstwo ruchu kolejowego i pasazeréw
Zamawiajgcego jako przewoznika kolejowego.

Zamawiajacy nie ukrywa jednoczesnie, ze dodatkowym elementem, wzietym przez
niego pod uwage przy wprowadzeniu wymogu montazu urzadzen systemu ETCS, byly
kwestie finansowe.

Narodowy Plan Wdrazania ERTMS w Polsce przewiduje bowiem zrdéznicowanie
stawek dostepu do iinii wyposazonych w ETCS poziomu 2 dla pociaggdbw wyposazonych i
niewyposazonych w ETCS poziomu 2 (pkt 2.3 Narodowego Planu Wdrazania ERTMS w
Polsce).

Ponadto, niemniej istotnym jest fakt, ze w przypadku pojazdow kolejowych
poruszajacych sie z predkoscig powyzej 130 km/h, a takie wiasnie stanowig przedmiot
dostawy w ramach Postepowania, wyposazonych w urzadzenia systemu ETCS, istnieje
mozliwo$¢ zmniejszenia wymaganej liczby maszynistow z dwoéch do jednego, co skutkuje
istotnymi oszczednosciami.

Zamawiajacy hie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, wedtug ktérego
niezmienione terminy realizacji dostaw ezt sg obiektywnie niemozliwe do dotrzymania przez
zadnego wykonawce. Gdyby tak rzeczywiscie bylo, to wszyscy zainteresowani udzialem w
przetargu na dostawe taboru wykonawcy, ktorych liczba siega 7, sadzac po zgtoszonych
wnioskach o udzielenie wyjasnien tresci SIWZ, pozostawienie niezmienionych terminow
réwniez by zaskarzyli. Tymczasem taka sytuacja nie miata miejsca. Dodatkowo, tylko jeden
wykonawca zgtosit przystapienie do odwotania po stronie Odwotujgcego.

Zamawiajacy wyjasnia, iz ustalenie i pozostawienie, pomimo zgtoszonych wnioskow
wykonawcow, sztywnych dat realizacji dostaw poszczegdllnych partii ezt wynika z
koniecznosci dochowania $cisle okreslonych terminbw uruchomienia przewozéw na
poszczegdlnych liniach, przewidzianych w projekcie budowy tédzkiej Kolei Aglomeracyjnej,
ktorego Postepowanie stanowi element. Zamawiajacy ubiega sie o dofinansowanie
przedmiotowego projektu ze $rodkow unijnych w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007-2013, na podstawie wniosku sporzadzonego w
oparciu o szczegOtowe kalkulacje finansowe, uwzgledniajgce $cisle okreslone terminy
uruchomienia przewozéw.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajacy nie miat i nie ma mozliwosci odmiennego
uksztattowania terminéw dostaw ezt w Postepowaniu tj. poprzez rezygnacje z terminéw
sztywnych.

Nalezy zgodzi¢ sie z prezentowanym przez Krajowg Izbe Odwotawczg stanowiskiem,
zgodnie z ktérym elektryczne zespoly trakcyjne produkuje sie ha zamdwienie, dostosowujac
je do wyspecyfikowanych potrzeb zamawiajgcego. Powyzsza konstatacja prowadzi¢ winna

jednak do wniosku, iz absolutnie nieuprawnionym jest automatyczne powolywanie sie na
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jakiekolwiek wczesniejsze rozstrzygniecia w przedmiocie ,odpowiednich” terminéw dostawy
elektrycznych zespotéw trakcyjnych, zapadtych na tle innych stanow faktycznych. Kazdy
przypadek winien by¢é bowiem, zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej,
oceniany indywidualnie.

W tym miejscu Zamawiajacy pragnie zwréci¢ uwage, iz w styczniu 2011 roku Koleje
Mazowieckie udzielity zamdwienia publicznego na dostawe 16 sztuk czteroczio nowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych z terminem dostawy pierwszej partii w terminie 26
tygodni, ostatniej zas w terminie 52 tygodni.

Zamawiajacy pragnie zwr6cic uwage, ze w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawcze] nie wszyscy wykonawcy dziatajagcy w danym segmencie rynku muszg miec
zagwarantowany dostep do zamoOwienia, jesli nie dysponujg produktem o danych
wiasciwosciach.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 13 marca 2009 roku ,obowigzkiem zamawiajgcego
jest okreslenie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia opisu przedmiotu zamowienia
w sposOb obiektywny, z zachowaniem przepisow Pzp okreslajacych sposob opisu
przedmiotu zamowienia, jak rowniez zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Nie oznacza to jednak wymogu okres$lenia przedmiotu zamoéwienia w sposob,
ktory umozliwi ztozenie ofert przez wszystkie podmioty dziatajgce w danej branzy.

Zamawiajacy ma prawo tak okresli¢ przedmiot zamowienia, aby uzyskaé oczekiwany
efekt, gdyz ustawodawca pozostawit zamawiajagcemu mozliwosé precyzowania cech
przedmiotu zaméwienia w sposéb chronigcy jego zobiektywizowany interes.

To zamawiajgcy decyduje co zamierza kupi¢ i jaki przedmiot zamoOwienia speni jego
oczekiwania. Zobowigzany jest przy tym do dotozenia nalezytej starannosci w dziataniu, ktorg
wykaze sie, jezeli bedzie potrafit uzasadni¢ przedmiot zamowienia w sposob logiczny i
spojny. Nie sposob oczekiwa¢ od Zamawiajacego, aby opisujac przedmiot zamowienia
kierowat sie subiektywnym interesem poszczegdlnych wykonawcow, czy to w kwestii wyboru
okreslonych rozwigzan technicznych, terminéw realizacji zamoOwienia czy tez wysokosci kar
umownych. Przedmiot zamoOwienia powinien by¢ okreslony w sposéb jednakowy dla
wszystkich wykonawcéw.

Nie stanowi naruszenia zasad opisu przedmiotu zamdwienia ustalenie krétkich
termindw dostawy, jezeli tylko sg one mozliwe do spetnienia.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze wymog wyposazenia ezt w urzadzenia systemu
ETCS dotyczy w rownym stopniu wszystkich wykonawcow i w zaden sposéb nie prowadzi do
naruszenia uczciwej pomiedzy nimi konkurenciji.

Nie sposob roéwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby ani w
ogtoszeniu, ani w SIWZ nie zostaly zawarte jakiekolwiek klauzule przewidujgce mozliwosc

zmiany terminu dostaw Pojazdéw.
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Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz we wzorze Umowy Zamawiajacy przewidziat
bardzo szerokie, jak na stosowang w zamdwieniach publicznych praktyke, mozliwosci zmiany
umowy zawartej z wykonawca, wyraznie wskazujac, dla unikniecia wszelkich watpliwosci, ze
zmiany te dotyczy¢é mogg w szczegolnosci przedmiotu Zamodwienia, terminu wykonania
Zamowienia, sposobu wykonywania Zamowienia oraz ustalonych cen (8 9 ust. 2 Zatgcznika
nr 6 do SIWZ). Katalog przestanek umozliwiajgcych zmiane umowy, w tym zmiane terminu jej
realizacji, obejmuje przy tym m. in. potrzebe zmiany Umowy wynikajgcej z niezaleznych od
Stron okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w dniu zawarcia Umowy oraz
okolicznosci Sity wyzszej.

W tym miejscu Zamawiajacy wskazuje, ze testy homologacyjne systemu ETCS nie
muszg by¢ przeprowadzane na liniach, na ktérych ostatecznie ezt beda eksploatowane. Stad
tez okolicznosé, ze linia do Koluszek ma by¢ wyposazona w system ETCS w 2015 roku, nie
moze uzasadnia¢ tezy o braku mozliwosci wczesniejszego uzyskania homologacii.

Whbrew twierdzeniom Odwotujacego dokonana przez niego modyfikacja SIWZ nie
narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
Ustawy pzp).

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze sam Odwotujgcy w zaden sposéb nie precyzuje, na czym
miatloby polega¢ rzekome naruszenie ww. zasad przez Zamawiajgcego w zwigzku z
dokonang modyfikacjg SIWZ.

Nalezy podkresli¢, ze zasada roéwnosci odnosi sie na gruncie Ustawy pzp, co do
zasady, do relacji miedzy zamawiajacym a ogoélem wykonawcdw zainteresowanych
zaméwieniem lub ubiegajacych sie o jego udzielenie, nie zas do oceny praw i obowigzkdéw
stron wynikajacych z umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktorej istotne
postanowienia, ogblne warunki albo wzor zamiescit zamawiajagcy w siwz.

Postepowanie zamawiajgcego odpowiada dyspozyciji art. 7 ust. 1 Ustawy pzp, jesli nie
tylko nie dochodzi do nieuzasadnionego eliminowania z postepowania wykonawcéw
zdolnych do jego wykonania, ale tez w tresci dokumentacji nie nastgpito ustalenie preferenciji,
adresowanej do wykonawcy lub grupy wykonawcéw nieuzasadnionych rzeczywistymi
potrzebami zamawiajgcego.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze wprowadzenie wymogu wyposazenia Pojazdow w
urzadzenia ETCS nie faworyzuje zadnego z wykonawcéw, wymag dotyczy kazdego z nich w
réwnych stopniu i nie przyznaje zadnemu przewagi w stosunku do pozostatych.

Zamowienia publicznego udziela sie w $cisle okreslonym celu, dla zaspokojenia
okreslonych potrzeb publicznych. Ksztaltowanie poszczegolnych postanowienn umownych nie
jest dzialaniem dowolnym, a ich tres¢ musi mie¢ zawsze oparcie w potrzebach

zamawiajacego, ktore majg zosta¢ zaspokojone w wyniku postepowania.
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Czynnosci zamawiajgcego odpowiadajg dyspozycji art 7 ust. 1 Ustawy pzp, spetniajg
kryteria niedyskryminacji, jezeli eliminujg dowolnos¢ dziatlah po jego stronie i sg istotne z
punktu widzenia jego rzeczywistych potrzeb.

Na koniec wreszcie Zamawiajacy pragnie zwrdci¢ uwage, ze skuteczne zaskarzenie
zapisOw SIWZ w zakresie kar umownych nie jest juz prawnie mozliwe, z uwagi na uptyw
termindw ich kwestionowania. W tym zakresie bowiem wzdér umowy, stanowigcy Zatgcznik nr
6 do SIWZ, nie ulegat zadnym modyfikacjom od momentu zamieszczenia pierwotnej SIWZ
na stronie internetowe;j tj. od dnia 16 marca 2012 roku. W tej sytuacji nalezy uznac, ze termin
zaskarzenia kwestionowanych obecnie zapisow uptynat w dniu 26 marca 2012. Faktu tego
nie moze zmieni¢ poOzniejsze wprowadzenie dodatkowego wymogu wyposazenia ezt w
urzadzenia systemu ETCS.

Jedynie z ostroznosci procesowej Zamawiajacy podnosi, ze przewidziane przez niego
we wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 6 do SIWZ, kary umowne za nadmiernie
wygorowane w stosunku do grozacej Zamawiajacemu szkody uznane by¢ nie moga. Jak
zostatlo bowiem wyzej podniesione, na Zamawiajagcym cigzy obowigzek uruchomienia
przewozéw na poszczegolnych liniach w $cisle okreslonych terminach. Jakiekolwiek
opOznienia zagrazajg realizacji przyjetych zatozen, rodzac istotne, negatywne konsekwencje
dla Zamawiajgcego. Jak pokazuje praktyka, zbyt niskie kary umowne zastrzezone na
wypadek opo6znien w realizacji zamoOwienia publicznego, zachecajg do udzialu w
postepowaniu wykonawcow, ktérzy z gory wiedza, iz okreslonych przez Zamawiajacego
terminéw nie dotrzymajg. Wysokie kary umowne umozliwiajg eliminacje z postepowania tego
rodzaju wykonawcow. Jest to niezwykle istotha kwestia w takich jak niniejsze
postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy na jakiekolwiek opOznienia nie moze sobie
pozwolic.

Jak podkresla sie orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przepisy Ustawy pzp
modyfikujg zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne
ograniczenie zasady swobody umow fart. 3531 k.c). co znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawieranej umowy. Pewna nierownos$¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
wynika expressis verbis z przepiséw Ustawy pzp, zawier ajacej instrumenty prawne
zastrzezone wytgcznie na korzys¢ zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy {por. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP1547/09).

Zamawiajacy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w
danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb
szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajacego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktdre wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj

przedsiebiorcy.
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W orzecznictwie wskazuje sie, ze (co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb
publicznych, ale miesci sie juz w kategoriach racjonalnych dziatan przedsiebiorcow)
zamawiajacy moze staraC¢ sie zwiekszy¢é odpowiedzialnos¢é wykonawcdw za nalezyte
wykonanie zamowienia, obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepuja
przestanki wynikajagce z art. 3531 k.c. (niezgodno$¢ umowy z wilasciwosciami stosunku
prawnego, ustawg oraz zasadami wspoéizycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody
umow, réwniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych w siwz, wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na ustalonych przez zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca
podejmuje decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i
wynikajace z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa.

Bledem jest utozsamianie podzialu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego {por. wyrok Sagdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r., X Ga 67/08).

Przy ocenie dolegliwosci kary umownej dla wykonawcy wlasciwym punktem
odniesienia powinno by¢ znaczenie czynnosci wykonawcy, ktérych nalezyte wykonanie
zabezpiecza zamawiajacy przez ustanowienie kary umownej, dla realizacji zamowienia.
Rozmiar zamOwienia oraz jego znaczenie dla interesu publicznego stanowig dodatkowe
przestanki uzasadniajgce ustalenie kar umownych i ich wysokosé.

Kara umowna moze stanowi¢ nie tylko surogat odszkodowania, jej celem moze by¢
réwniez skionienie dtuznika do wykonania swego zobowigzania. Ustanowienie kary umownej
bedzie wywiera¢ zamierzony skutek, jezeli jej dolegliwos¢ bedzie miata znaczenie finansowe
dla wykonawcy {por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP1431/08).

Jednoczesnie nalezy zwr6ci¢ uwage, ze z samego zastrzezenia, ze kara umowna
nalezna jest w okreslonej wysokosci nie wynika wylgczenie prawa do miarkowania jej
wysokosci zgodnie z art. 484 8 2k.c.

Calkowicie bezpodstawny jest rowniez zarzut dokonania modyfikacji SIWZ ,w sposéb
niejednoznaczny, z zaniechaniem uwzgledniania wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty’. Wymog wyposazenia ezt w urzadzenia ETCS
poziom 2 zostat zapisany w sposob tak precyzyjny, jak tylko to mozliwe.

W Swietle powyzszego sformutowane w pkt 1 i 2 petitum Odwotania zarzuty nalezy

uzna¢ za catkowicie bezpodstawne.

2. Ustosunkowanie sie do zarzutu zaniechania ponownego o0Sszacowania wartosci

zaméwienia w Czesci |, a w konsekwencji zaniechania dokonania w tym zakresie zmiany
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ogtoszenia o zamowieniu uwzgledniajgcej zwiekszony zakres swiadczen skladajacych sie na
opis przedmiotu zamowienia

Sformutowany przez Odwolujgcego zarzut zaniechania ponownego oszacowania
wartosci zamowienia w Czesci |, a w konsekwenciji zaniechania dokonania w tym zakresie
zmiany ogloszenia o zamowieniu, uwzgledniajacej zwiekszony zakres sSwiadczen
skfadajacych sie na opis przedmiotu zamédwienia jest catkowicie bezpodstawny i wynika z
niezrozumienia istoty instytucji szacowania wartosci przedmiotu zamowienia.

Nalezy podkresli¢, ze wartoscia zamOwienia jest calkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i ustug, ustalone przez zamawiajacego
z nalezytg starannoscig (art. 32 ust. 1 ustawy pzp). Czynnos¢ szacowania dokonywana jest
na etapie przygotowywania postepowania. Jest ona kluczowa dla ustalenia m. in. tego, w
jakim trybie dane postepowanie moze by¢ prowadzone, w jakiej procedurze zamowienie ma
by¢ udzielone, oraz czy do danego postepowania w ogOle zastosowanie majg przepisy
Ustawy pzp.

W przypadku modyfikaciji przedmiotu zamowienia po ogtoszeniu postepowania, ktérej
konsekwencjg jest zwiekszenie zamawianych dostaw, ustug, czy tez robét budowlanych,
warto$¢ szacunkowa pozostaje bez zmian.

Zamawiajacy zwraca uwage, ze z uwagi ha wartos¢ szacunkowg zaméwienia
niniejsze Postepowanie, zgodnie z wymogami Ustawy pzp, podlega najwyzszym rygorom
proceduralnym , w zwigzku z czym zarzuty naruszenia prawa przez Zamawiajacego sg
catkowicie bezpodstawne.

Odrebng instytucjg jest natomiast kwota, jakg zamawiajgacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, ktorg to kwote zamawiajacy podaje przed otwarciem ofert.

Majac powyzsze na uwadze, zarzut Odwolujgcego w przedmiotowym zakresie
rowniez nalezy uzna¢ za bezpodstawny.

Na koniec Zamawiajgcy pragnie poinformowaé, ze ze wzgledow organizacyjnych
zmuszony jest dokona¢ modyfikacji SIWZ w zakresie harmonogramu dostaw. Modyfikacja
uwzglednia¢ bedzie uruchamianie poszczegodlnych linii w dostosowaniu do wprowadzanych
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. okresowych zmian rozktadéw jazdy (w miesigcu
czerwcu oraz grudniu) i przewidywa¢ bedzie dostawe Pojazdéw do dnia 28 lutego 2015 roku,
w nastepujacych etapach:
i. od dnia 20 kwietnia 2014 roku do dnia 30 kwietnia 2014 roku - 6 szt. Pojazdéw,
ii. od dnia 10 pazdziernika 2014 roku do dnia 31 pazdziernika 2014 roku - 10. szt. Pojazddw,
iii. od dnia 20 lutego 2015 roku do dnia 28 lutego 2015 roku - 4 szt. Pojazdéw.

Modyfikacja SIWZ zaktada¢ bedzie rodwniez dostarczenie homologacji na urzadzenia

ETCS nie pozniej niz z dostawg ostatniej partii Pojazdow.
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Z uwagi na ww. planowane zmiany SIWZ, w dniu 14 czerwca 2012 r.

Zamawiajgcy dokonat przedtuzenia terminu sktadania ofert do dnia 10 lipca 2012 roku.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajaca na dokonaniu w dniu 25.05.2012 r., w wyniku odpowiedzi na pytanie jednego z
wykonawcow, modyfikacji tresci SIWZ w odniesieniu do czesci |.

Izba ustalita ponadto, iz do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania
skutecznie przystgpit po stronie Odwolujgcego w dniu 08.06.2012 r. wykonawca
Construcciones y Auxiliar de Ferrocarilles S.A. José Miguel Iturrioz, 26Apdo. De Correos, no
2 20200 Beasian (Guipuzcoa), Hiszpania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozpraw Yy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodoweg 0, w tym po zapoznaniu si € z
dokumentacj a3 postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym w
szczegollno §ci  z postanowieniami ogloszenia o zamoOwieniu, posta nowieniami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, korespo ndencj g prowadzon g w ramach
przedmiotowego post epowania pomi edzy Zamawiajacym a  wykonawcami
ubiegaj acymi si @ o0 udzielenie zamoéwienia, jak réwnie z po zapoznaniu si @ z
odwotaniem, odpowiedzi g Zamawiaj acego na odwotanie, po wystuchaniu o  $wiadcze A,
jak tez stanowisk stron zto zonych ustnie do protokolu w toku rozprawy ustalita [

zwazyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwalo prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Odwotujacy jest potencjalnym wykonawca, zas odwotanie dotyczy
modyfikacji tresci SIWZ i wedlug oswiadczenia Odwotujgcego dokonana przez

Zamawiajgcego modyfikacja uniemozliwia mu ztozenie oferty.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogloszenia o
zaméwieniu, tresci SIWZ wraz z zalacznikami oraz korespondencji prowadzonej pomiedzy

Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielnie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita rowniez dowody zgtoszone przez Odwotujgcego w tresci odwotania
oraz zgtoszone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Ponadto Izba dopuscita

dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego w toku rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci wiekszej od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w pkt 11.2.1) ppkt 3 ogtoszenia o
zamowieniu wskazat, iz szacunkowa warto$¢ zamowienia w odniesieniu do czesci | wynosi
360.702.519,45 zi netto.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy okre$lit w ogtoszeniu o zamoéwieniu w pkt 1V.3.4
pierwotny termin skfadania ofert na dzien 24.04.2012 r. na godzine 12.00.

Izba ustalita, iz termin skladania oferty zostal przesuniety m.in. pismem z dnia
13.04.2012 r. i ustalony na dzien 31.05.2012 r. na godzine 12.00.

Przedmiotem zamoéwienia w zakresie czesci | jest dostawa 20 sztuk elektrycznych
zespotéw trakcyjnych dla Zamawiajgcego wraz ze swiadczeniem ustug ich utrzymania przez
okres 15 lat liczac od dnia przekazania do eksploatacji pierwszej partii pojazdow.

Nastepnie Izba ustalita, iz w pkt 5.1. SIWZ Zamawiajacy okreslit harmonogram dostaw
pojazddw w zakresie czesci I:

a) dostawa pojazdéw — do dnia 28 lutego 2015 r. zgodnie z nastepujgcym harmonogramem
dostaw:

- pierwsze 3 pojazdy - do dnia 28.12.2013 r.;

- kolejne 3 pojazdy — od dnia 01.01.2014 r. do dnia 28.02.2014 r.;

- kolejne 3 pojazdy — od dnia 01.03.2014 r. do dnia 31.05.2014 r;

- kolejne 3 pojazdy — od 01.06.2014 r. do dnia 31.08.2014 r_;

- kolejne 4 pojazdy — od dnia 01.09.2014 r. do dnia 30.11.2014 r.;

- kolejne 4 pojazdy — od dnia 01.12.2014 r. do dnia 28.02.2015 .
20



Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ, w odniesieniu do przedmiotu
zaméwienia wskazat w zatgczniku nr 1 do SIWZ, zawierajgcego opis przedmiotu zamowienia
dla czesci | w pkt N.1 zawart nastepujacy wymag: ,Pojazd powinien byé przystosowany do
montazu urzadzen Europejskiego Systemu Sterowania Pociggiem ETCS, poziom 2, zgodnie
z Rozporzadzeniem Ministra Transportu z dnia 5 wrzesnia 2006 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1230)
w sprawie zasadniczych wymagan dotyczacych interoperacyjnosci kolei oraz procedur oceny
zgodnosci dla transeuropejskiego systemu kolei konwencjonalnej i TSI CCS (decyzja Komisji
Europejskiej nr 2006/679 uzupetniona decyzjg 2008/386)”

W odpowiedzi na pytanie nr 6 zawarte w zestawie 11 Zamawiajgcy pismem z dnia 25

maja 2012 r., opublikowanym w tymze dniu na stronie internetowej, dokonat modyfikaciji
SIWZ poprzez nadanie pkt N.1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ nastepujacego brzmienia:
,Pojazd powinien by¢ wyposazony w urzadzenia Europejskiego Systemu Sterowania
Pociggiem ETCS, poziom 2, zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Transportu z dnia 5
wrzeshia 2006 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1230) w sprawie zasadniczych wymagan dotyczacych
interoperacyjnosci kolei oraz procedur oceny zgodnosci dla transeuropejskiego systemu kolei
konwencjonalnej i TSI CCS (decyzja Komisji Europejskiej nr 2012/88).”

Zamawiajacy w zatgczniku nr 6 do SIWZ (projekt umowy) w § 26 ust. 1 wskazal, iz z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania dostawy Pojazdow, Wykonawca zapfaci
Zamawiajgcemu nastepujace kary umowne:

b) w przypadku opdznienia w przekazaniu dokumentaciji, badz swiadectw, zezwolen lub
dokumentow rownowaznych, o ktérych mowa w 8 18 Umowy, w stanie wolnym od Wad —
kare umowng w wysokosci 30.000 PLN za kazdy rozpoczety dziehn opdznienia,

c) w przypadku opdznienia w dostawie Pojazdéw wraz z oprogramowaniem i licencjami w
stanie wolnym od Wad, w stosunku do terminéw okreslonych w Harmonogramie dostaw,
stanowigcym Zatgcznik nr 3 do Umowy — kare umowng w wysokosci 0,5% ceny facznej danej

partii Pojazdow za kazdy rozpoczety dzieh opOznienia dostawy danej Partii Pojazddw.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje.

I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz brak jest
podstaw do jego uwzglednienia.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego nie doszto do udzielenia zamdwienia ktéremukolwiek wykonawcy, gdyz

21



postepowanie znajduje sie na etapie poprzedzajacym skladanie ofert. Wyrazona w
powyzszym przepisie norma prawna moze byé wzorcem kontroli w przypadku udzielenia
zamdwienia i zawarcia umowy w celu ustalenia, czy zostaly spetnione przestanki skutkujgce
jej uniewaznieniem.

Tym samym nie sposOb wskazac, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i nie tym samym nie doszio do naruszenia
uregulowanego w powyzszym przepisie wymogu.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie doszto do naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 3 ustawy

Pzp.

II. W odniesieniu do zarzutow naruszenia przez Zamawiajacego art. 32 oraz 35 ustawy Pzp
na skutek zaniechania dokonania ponownego ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia
Izba uznala, iz brak jest podstaw do uwzglednienia powyzszego zarzutu.

Nalezy bowiem wskazaé, iz ustalenie wartosci szacunkowej zamowienia ma miejsce
przed wszczeciem postepowania i stuzy wyborowi rezimu, ktéry winien byé stosowany w
procesie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Z czynnoscig tg zwigzana jest
koniecznos¢ stosowania przepiséw ustawy Pzp oraz szczegbtowe obowigzku zamawiajgcego
wynikajagce z okolicznosci, czy zamodwienie jest zamdwieniem podprogowym, czy tez
zaméwieniem ponadprogowym.

Zgodnie z trescig art. 35 ust. 1 ustawy Pzp ustalenia wartosci zaméwienia dokonuje
sie przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia. Art. 35 ust. 2 ustawy Pzp
wskazuje, iz jezeli po ustaleniu wartosci zamowienia nastapita zmiana okolicznosci majacych
wplyw na dokonane ustalenie, zamawiajacy przed wszczeciem postepowania dokonuje
zmiany wartosci zamoéwienia.

Powyzsze normy prawne wskazujg, iz czynnos¢ ta ma miejsce przed wszczeciem
postepowania i nie sposob przyja¢, iz zmiana okolicznosci na jego etapie obliguje
Zamawiajgcego do zmiany wartosci szacunkowej. Wynika to nie tylko z powyzszych
przepisow, ale rowniez z roli jakg posiada szacowanie wartosci zamowienia. Nalezy bowiem
wskazac, iz przepisy zwigzane z ustaleniem warto$ci szacunkowej zamowienia znajdujg sie
w Rozdziale 2 ustawy Pzp zatytutowanym ,Przygotowanie postepowania”. Systematyka
ustawy Pzp wskazuje zatem, ze czynnos¢ obejmujgca szacowanie wartosci postepowania
jest czynnosciag przygotowawczg i brak jest podstaw do jej powtérzenia w toku postepowania.

Na uwzglednienie nie zastuguje réwniez argumentacja Odwotujacego, podniesiona w
toku rozprawy, iz z praktyki i doswiadczenia Odwotujacego wynika, iz zaniechanie w tym
zakresie moze mie¢ znamienne skutki powodujgce nawet brak mozliwosci realizacji umowy.

Izba dokonuje oceny czynnosci Zamawiajgcego w odniesieniu do przepisOw ustawy Pzp i
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wyrazonych tam zasad oraz obowigzkéw podmiotu zamawiajgcego. Podstawg uwzglednienia
zarzutu i oceny jego zasadnosci nie moze by¢ wskazana przez Odwotujacego specyficzna i
jednostkowa sytuacja majgca miejsce w ramach innego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Izba, majgc na uwadze tres¢ art. 179 ust. 1 i art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, bada czynnosci i zaniechania podmiotu zamawiajgcego oceniajac je pod katem
naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie Izby zwiekszenie, wskutek odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow
oraz dokonanej modyfikacji SIWZ, zakresu przedmiotowego i tym samym kosztow realizacji
zamoéwienia moze mie¢ wplyw na kwote jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie Izba w calej rozciggtosci podzielita
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy.

Biorac pod uwage powyzsze brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia

art. 32 oraz 35 ustawy Pzp.

[ll. W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez wprowadzenie dodatkowego wymogu obejmujgcego koniecznos¢ wyposazenia
elektrycznych zespotéw trakcyjnych w urzgdzenie systemu ETCS (European Train Control
System) w sposoOb niejednoznaczny, z zaniechaniem uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty Izba uznala, iz powyzszy zarzut
nie zastuguje na uwzglednienie.

Nalezy wskazaé¢, iz dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem
potrzeb podmiotu zamawiajgcego jest jego wytgczna domeng. Wykonawca nie ma podstaw
do ich kwestionowania, nawet jezeli uzna je za nieracjonalne lub przedwczesne.
Zamawiajgcy ma bowiem prawo do okreslenia przedmiotu dostawy w taki sposob, ktory uzna
za adekwatny do jego potrzeb. Racjonalno$¢ wydatkowania $rodkéw publicznych okresla
ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240
z pézn. zm.). Ustawa Pzp nie zawiera regulacji w powyzszym zakresie, a tylko w takim
kontekscie nalezy rozpatrywa¢ kwestionowanie przez Odwotujgcego samej zasadnosci
rozszerzenia przedmiotu zamowienia. Jak stusznie wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie ma prawo tak okresli¢ przedmiot zaméwienia, aby uzyska¢ oczekiwany efekt, gdyz
ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu
zamoOwienia w sposéb chronigcy jego zobiektywizowany interes. Podnidst, ze wdrozenie
systemu ETCS przewidziane zostato m.in. w Narodowym Planie Wdrazania Europejskiego
Systemu Zarzadzania Ruchem Kolejowym w Polsce. Zamawiajacy wskazatl ponadto, iz
wymobg wyposazenia elektrycznych zespotéw trakcyjnych w urzadzenia ETCS w zakresie

poziomu 2 zostat okreslony w sposéb precyzyjny.
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Cho¢ Odwolujacy w tresci odwolania kwestionowal, co do istoty, zasadnos$é
wprowadzenia wymogu wyposazenia pojazdéw w urzadzenia ETCS, w toku rozprawy nie
popierat powyzszego zarzutu wskazujac, iz kwestionuje jedynie sposob liczenia terminéw
dostawy, jego wielkos¢ oraz postanowienia dotyczace kar umownych zwigzanych z

obowigzkiem wyposazenia pojazdéw w urzadzenia ETCS.

Jednakze nalezy podnies¢, iz Odwotujacy nie przedstawit w powyzszym zakresie
zadnych dowodow, jak rowniez nie doprecyzowat, poza ogdllnymi stwierdzeniami, na czym
zasadza sie powyzszy zarzut. Brak jest bowiem dookreslenie powyzszego zarzutu.
Odwotujacy nie wskazat jakiego rodzaju informacje Zamawiajgcy winien przedstawi¢ celem
spetnienia wymagan okreslonych w przywotanych w odwotaniu przepisach ustawy Pzp
poprzestajgc jedynie na przywotaniu w petitium odwotania tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W
tresci odwotania Odwotujgcy wskazat réwniez, iz: ,Ponadto wprowadzony przez
Zamawiajgcego wymog montazu urzadzen ETCS jest, w ocenie Odwotujgcego, zupetnie
nieuzasadniony, a w powigzaniu z innymi zapisami SIWZ - dotyczacymi terminéw dostawy
pojazddéw, okreslonych sztywnymi datami kalendarzowymi oraz wysokich kar umownych za
samo opdznienie w dostawie - skutkuje nieréwnowagg stron stosunku cywilnoprawnego,
naruszajaca zasady uczciwej konkurencji’. Zatem powyzszy wymog Odwotujacy odniost do
kwestii zwigzanej z terminami realizacji dostawy oraz wysokosci kar umownych. Podniést
réwniez, ze na dzien dzisiejszy nie ma rowniez w Polsce linii kolejowej wyposazonej w
urzadzenia ETCS poziomu 2, ani pojazdow wyposazonych w takie urzadzenia. Biorac
jednakze wskazane przez Odwolujgcego przepisy, tj. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp uznac
nalezy, iz argumenty te nie korespondujg z podniesionymi zarzutami. Do konkretyzaciji
powyzszego naruszenia nie doszto réwniez w toku rozprawy. Wskazane przez Odwotujgcego
normy prawne wskazujg jakie wymogi, co do szczegétowosci i jednoznacznosci, musi
spetniaC¢ opis przedmiotu zamoOwienia aby umozliwi¢ sporzadzenie oferty i zapewnié

zachowanie uczciwej konkurencji.

Tym samym Izba uznala, iz brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

IV. Izba w zakresie podstawy faktycznej zarzutu naruszenia art. 483 § 1 oraz art. 5 i art. 3531
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.) [zwana
w dalszej czesci ,ustawa Kodeks cywilny”] obejmujacej pozostawienie wysokosci kar

umownych na niezmienionym poziomie oraz okreslenia terminéw realizacji dostaw
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poszczegollnych partii bez uwzglednienia terminu podpisania umowy wskazuje, iz zarzuty te
zostaly podniesione z uchybieniem terminu na wniesienie srodka ochrony prawne;j.

Izba wskazuje, iz Zamawiajacy opublikowat tres¢ SIWZ na stronie internetowej w dniu
16.03.2012 r., zas zgodnie z trescig art. 181 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwolanie wobec tresci
SIWZ w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia jej zamieszczenia na stronie internetowe;j.

W tym zakresie nalezy bowiem wskazac, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
wprowadzenie obowigzku wyposazenia elektrycznych zespotéw trakcyjnych w urzadzenie
systemu ETCS nie powoduje, iz doszio do zmaterializowania sie zarzutéw w tym zakresie.
Brak jest bowiem zwigzku pomiedzy tym wymogiem, a powyzszymi podstawami faktycznymi
zarzutow. Nie sposob bowiem uznag, iz wysokos¢ kar umownych nalezy odmiennie ocenia¢
po dokonanej modyfikacji tresci SIWZ, co jednoczesnie datoby Odwotujgcemu mozliwosc
podniesienia tego zarzutu na tym etapie postepowania. Jak stusznie wskazat w toku
rozprawy Zamawiajacy brak jest zwigzku pomiedzy rozszerzeniem zakresu przedmiotowego,
a wysokoscig kar umownych. Wskazat ponadto w odpowiedzi na odwotanie, iz wzor umowy,
stanowigcy zatgcznik nr 6 do SIWZ, nie ulegat zadnym modyfikaciom od momentu
zamieszczenia pierwotnej tresci SIWZ. W sposéb analogiczny nalezy oceni¢ mechanizm
liczenia terminu realizacji dostawy i uniezaleznienie go od faktu podpisania umowy, gdyz ten
mechanizm wskutek dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie systemu ETCS nie zmienit
swojego pierwotnego charakteru i jego konsekwencji. Jak stusznie wskazat Zamawiajacy w
toku rozprawy sp6znionym jest zarzut dotyczacy ustalania terminu realizacji datg sztywng, a
nie od dnia zawarcia umowy.

Zasadnos¢ powyzszego zarzutu Odwolujgcy argumentowat m.in. tym, ze
Zamawiajacy wielokrotnie przedtuzat termin sktadania ofert, ktore to czynnosci doprowadzity
do skrocenia terminu realizacji dostaw. Izba wskazuje, iz pierwotnie okreslony w ogtoszeniu
termin sktadania ofert na dzien 26.04.2012 r. na godzine 12.00 byt zmieniany wielokrotnie, w
tym pismem z dnia 14.04.2012 r. zostat przesuniety na dzien 31.05.2012 r. Oznacza to, iz
Odwotujacy juz wowczas winien rozwazy¢ zaskarzenie konstrukcji terminu dostawy.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz instytucja kar umownych na etapie ubiegania
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego nie stanowi przeszkody w uzyskaniu zamoéwienia.
Ocena tej instytucji pod katem samej racjonalnosci oraz wysokosci i przestanek
zastosowania nastepuje bowiem na etapie realizacji umowy i stosowania jej postanowien.
Wowczas moze dojsé do naruszenia art. 5 ustawy Kodeks cywilny w przypadku naduzycia
przez Zamawiajgcego tego prawa. Wowczas zaistniale okolicznosci faktyczne przy
zastosowaniu instytucji uregulowanych w art. 5 ustawy Kodeks cywilny (naduzycie prawa
podmiotowego) i art. 484 § 2 ustawy Kodeks cywilny (miarkowanie wysokosci kary umownej)

beda stanowity podstawy normatywne kontroli dziatan Zamawiajgcego. Kontrola ta nastepuje
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wobec czynnosci zwigzanych z realizacjg umowy, a nie jej projektu zwigzanego z ubieganiem
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego. Aby moglo dojsé do oceny tej instytucji musi
nastgpi¢ jej zastosowanie. Wszelkie hipotezy i domniemania Odwotujgcego, jak réwniez
dokonane symulacje w tym zakresie nie mogg prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutow i do
wyeliminowania tej instytucji z projektu umowy Ilub jej ,miarkowania”. Miarkowanie
naliczonych kar umownych jest realizowane przez sad powszechny w ramach procesu
cywilnego i jest wynikiem zastosowanie tej instytucji w zwigzku z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Na tym etapie, tj. przed podpisaniem umowy nie
sposob oceni¢, czy przewidziane w projekcie umowy kary umowne majg charakter razaco
wygorowanych, w rozumieniu art. 484 8§ 2 ustawy Kodeks cywilny.

W ocenie Izby, podzielajgcej w tym zakresie argumentacje Zamawiajacego, brak jest

podstaw do przywrdcenia terminu na zaskarzenie tych postanowien.

V. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w oparciu o art. 14 i 139
ustawy Pzp naruszenia art. 5 i art. 353! ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 387 ustawy
Kodeks cywilny ze wzgledu na nieréwne traktowania wykonawcOw i naruszenie uczciwej
konkurencji, naduzycie prawa podmiotowego, brak rownowagi stron stosunku
cywilnoprawnego i pierwotng niemoznos¢ swiadczenia Izba wskazuje, iz zarzuty powyzsze

nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, iz istniejg podstawy do uznania, ze termin kohcowy
dostawy mozna powigza¢ z modyfikacja SIWZ dokonang przez Zamawiajgcego
wprowadzajgcg obowigzek wyposazenia elektrycznych zespotow trakcyjnych w urzadzenie
systemu ETCS. Biorgc pod uwage fakt rozszerzenia zakresu przedmiotowego zamowienia
zachodzi koniecznos¢ oceny, czy wskazane w tresci SIWZ terminy dostawy skutkujg

naruszeniem wskazanych w tresci odwotania przepiséw.

1. W tym miejscu Izba, w odniesieniu do wskazanych przez Odwolujgcego zarzutéw, tj.
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 5 oraz art. 353! ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z
czynnoscig Zamawiajgcego obejmujgcg modyfikacje SIWZ z dnia 25.05.2012 r. poprzez
rozszerzenie zakresu przedmiotowego zamowienia, wskazuje, iz nie doszukala sie w
odwotaniu wzorca kontroli, w postaci przepisow ustawy Pzp lub ustawy Kodeks cywilny,
ktorych naruszenie mogtoby doprowadzi¢ do braku mozliwosci ubiegania sie Odwotujgcego o

udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego.
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Przyjecie nawet, iz doszlo do zachwiania rownosci stron stosunku cywilnoprawnego w
rozumieniu art. 353! ustawy Kodeks cywilny poprzez naruszenie zasady swobody umoéw nie
powoduje samoistnie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i tym bardziej nie sposéb doszukac¢
sie jego wplywu na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Nalezy w
tym miejscy wskazaé, iz do samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp dochodzi
niezmiernie rzadko. Ponadto wymaga to wykazania, iz jednocze$nie dochodzi do
zroznicowania pozycji danego wykonawcy na skutek naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcOw i naruszenia zasady uczciwej konkurencji. W ocenie Izby Odwotujacy nie
wykazat, iz tylko na niego Zamawiajacy narzucit niewspotmiernie wysokie wymagania w
zakresie koniecznosci wyposazenia elektrycznych zespotow trakcyjnych w urzadzenie ETCS.
Jak stusznie wskazat Zamawiajacy, przy tak okreslonym opisie przedmiotu zamowienia oraz
terminach realizacji dostawy kazdy wykonawca znajdujacy sie w identycznej sytuaciji
faktycznej bedzie zmuszony uwzglednic te okolicznos¢ sktadajac w postepowaniu oferte.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat rowniez, iz poza dodatkowymi wymaganiami na
etapie realizacji umowy, ktére moga mie¢ wplyw na wysoko$¢ ceny i ewentualnie na
trudnosci w realizacji przedmiotu zamdwienia, nie moze on zrealizowac¢ $wiadczenia. Nie
wykazal rowniez, iz zapisy te uniemozliwiajg Odwotujgcemu udziat w przedmiotowym

postepowaniu.

Zazwyczaj do naruszenia zasad udzielania zamowien publicznych, wynikajgcych z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, dochodzi w przypadku zréznicowania sytuacji wykonawcéw na skutek
odmiennego zastosowania instytucji uregulowanych w innych przepisach, ktére nakazujg
zamawiajgcemu dokonanie okreslonych czynnosci w przypadku ziszczenia sie pewnych
okolicznosci faktycznych. Biorgc pod uwage powyzsze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
nastepuje zazwyczaj, gdy dochodzi do naduzycia pewnej instytucji uregulowanej w ustawie
Pzp lub zaniechania jej zastosowania wobec tylko niektérych wykonawcow i odmiennego
zastosowania tej instytucji wobec pozostatych — mimo faktu, iz wykonawcy ci znajdujg sie w

analogicznej sytuacji prawnej i faktycznej.

Nie sposéb w tym miejscu poming¢ rowniez faktu, na co wskazat w toku rozprawy i w
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy, iz umowa zawierana jest z jednym wykonawca.
Zatem wplyw jej postanowien na zasade réwnego traktowania wykonawcOw i uczciwej
konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp) winien by¢ oceniany z zachowaniem ostroznosci i przy
uwzglednieniu bezposredniego wptywu tych postanowien na sporzadzenie oferty i przebieg
samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. O naruszeniu zasad udzielania
zamowien publicznych lub innych przepiséw ustawy Pzp wskutek okreslonego sporzadzenia
SIWZ oraz wzoru umowy, w tym wypadku terminow realizacji, mozna mowi¢ w przypadku,

gdy istnieje bezposrednie lub posrednie przelozenie pomiedzy tymi wymaganiami a
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mozliwoscig ubiegania sie wykonawcy o zamowienie na réwni z innymi wykonawcami
znajdujacymi sie w identycznej sytuacji prawnej i faktycznej. Jezeli do powyzszego dochodzi
ze wzgledu na forme prawng wykonawcy, jego strukture organizacyjna, odlegtos¢ od miejsca
Swiadczenia, doswiadczenie, posiadany personel, srodki techniczne itp. — a wiec ze wzgledu
na wtasciwosci samego wykonawcy - nie mozna mowi¢ o wpltywie wymagan przysziej umowy
na mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego w odniesieniu do innych
potencjalnych uczestnikbw postepowania. Tego rodzaju elementy wymagajg jedynie
wiekszego naktadu srodkéw i pracy celem nalezytego wykonania zamowienia. Zatem jezeli
dodatkowe wymagania wynikajace z dokumentacji postepowania (SIWZ oraz zatgcznikéw do
niej), majace znaczenie dla wykonawcy ze wzgledu na jego odmienng sytuacje prawng i
faktyczng, wymagajg wiekszej starannosci w toku jej realizacji i uwzglednienia tych wymagan
w cenie ofertowej to nie sposéb ich powigzac z obiektywnym brakiem mozliwosci udziatu w
postepowaniu, w tym udzialem na zasadach zapewniajacych réwne traktowanie
wykonawcow i zapewnienie zasad uczciwej konkurencji. Udziat taki moze by¢ nieracjonalny
ze wzgledéw ekonomicznych, ktéry to interes wykonawcy nie jest przedmiotem ochrony w
ustawie Pzp. To samo nalezy odnies¢ do braku mozliwosci spelnienia swiadczenia
(niemozliwosci swiadczenia), gdy przyczyn niemozliwosci swiadczenia nalezy upatrywaé w

cechach swiadczeniodawcy, tj. jezeli niemozno$¢ swiadczenia wynika z wiasciwosci diuznika.

W tym miejscu Izba wskazuje na teze zawartg w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku
z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt XIl Ga 314/11), w ktérym zostato wskazane, ze: ,Podkresli¢
nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow. Wykonawca
dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie
z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy
chce ziozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg
obowigzujacych przepiséw (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzucaé
Zamawiajgcemu, ze poszczegoélne elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 3531
k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie nakiada nan
obowigzku zitozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajacego do zawarcia umowy, ktérej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wylacznie dlatego, ze uwaza, iz moglaby ona zostac

sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.

W tym miejscu lzba wskazuje rowniez na orzeczenie Sadu Okregowego we
Wroctawiu w postaci wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w
uzasadnieniu ktérego zostalo wskazane, ze: ,Skarzacy kluczowym zarzutem skargi czyni
zarzut naruszenia normy art. 353! k.c. statuujgcej zasade swobody umow i

rownouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzacego za niedozwolone na
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gruncie powotanego przepisu nalezy uznac razaco nieréwnomierne obcigzenie Wykonawcy
ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien i
obowigzkow stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres
kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego wskutek udzielenia
zaméwienia publicznego. Na gruncie prawa zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do
czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow (art. 353t k.c.), ktére
znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajacy moze starac sie przenies¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W
ramach swobody uméw Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc
oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
interesy kalkulujgac cene ofertowg. Nalezy jednak podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie
przez Skarzacego podzialu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach

przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene”.

Z powyzszego wyroku wynika réwniez, iz w kwestii postanowien umowy w ramach
zamoOwien publicznych interes publiczny, ktéry reprezentuje zamawiajacy przewaza nad
interesem wykonawcéw. lzba wskazuje, iz wykonawca przy umowie adhezyjnej nie ma w
zasadzie wptywu na jej ksztatt, lecz ekwiwalentnos¢ swiadczenia wzajemnego jakie ma

uzyska¢ kreuje okreslajac swoje wynagrodzenie.

Izba wskazuje ponadto na ekonomiczne znaczenie postanowien umowy. Jezeli bowiem
postanowienia umowy tagodza konsekwencje ryzyk zwigzanych z jej realizacjg to wykonawca
nie musi ich uimowa¢ w cenie oferty. Jezeli umowa nie zawiera postanowieh tagodzacych
okreslone ryzyka zamawiajgcy musi sie liczy¢é z tym, iz zostang one wkalkulowane w
zaoferowang przez wykonawce cene za realizacje przedmiotu zamowienia. Wowczas

zamawiajacy ptaci za ryzyko uwzglednione przez wykonawce.

Zatem stawianie wykonawcom okreslonych wymagan na etapie realizacji umowy, ktore
przedkitadajg sie jedynie na ich wynagrodzenie i zwigkszony nakiad sit oraz $rodkéw na
etapie realizacji zamoOwienia, nie ogranicza uczestnikom postepowania mozliwosci samego
uczestnictwa w postepowaniu oraz zlozenia konkurencyjnej oferty. Kazdy wykonawca majac
swiadomos¢ obowigzkéw wynikajgcych z tresci umowy moze ocenié, czy jest w stanie

nalezycie zrealizowa¢ zobowigzanie z niej wynikajgce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi
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wymaganiami zwigzane. Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem wylaczng domeng

wykonawcy.

2. W zakresie zarzutéw dotyczacych termindéw realizacji przedmiotu zamowienia Izba
pragnie rowniez wskazac, iz nalezy oceni¢ ich ewentualny wptyw na mozliwo$¢ uzyskania
zamoOwienia oraz ewentualny wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2
ustawy Pzp. Odwotujacy podnoszac zarzut z art. 387 ustawy Kodeks cywilny winien
wykazag, iz: ,Niemozliwos¢ swiadczenia, powodujgca wedtug art. 387 § 1 k.c. niewaznosc
umowy, musi zachodzi¢ w chwili jej zawarcia (tzw. niemozliwos¢ pierwotna), musi to by¢
niemozliwos¢ istniejgca obiektywnie i mieC charakter trwaty. Obojetne jest, czy ma ona
charakter faktyczny czy prawny”. Powyzsza teza zostala wyrazona w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 12 sierpnia 2009 r. o sygn. akt IV CSK 81/09. Jak wynika z
uzasadnienia orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 2009 r. o sygn. akt Il CSK
611/08 ,Artykut 387 § 1 k.c. reguluje tzw. niemozliwos¢ pierwotng Swiadczenia, a wiec
niemozliwos¢ istniejgcg w chwili zawarcia umowy. Jest to niemozliwo$¢ obiektywna, ktéra
polega na tym, ze nie tylko konkretny dtuznik, ale réwniez zadna inna osoba nie moze
spetni¢ swiadczenia”. Jak wynika z uzasadnienia Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 27
maja 1992 r. o sygn. akt I ACr 162/92 skutku tego nie wywota zatem niemozliwosé
subiektywna, istniejgca tylko po stronie dituznika.

Biorgc pod uwage powyzsze taka tez okolicznos¢, tj. brak mozliwosci spetnienia
Swiadczenia przez jakiegokolwiek wykonawce winna by¢ wykazana przez Odwolujgcego. W
tym wypadku swiadczenie takie nalezy uznac¢ za catkowicie niewykonalne, co do zasady i co
do zobowigzania gtéwnego (vide wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 2002 r. o sygn. akt
[l CKN 1015/99).

Zobowigzaniem gtdwnym w niniejszym postepowaniu jest dostawa 20 elektrycznych
zespotdw trakcyjnych, do ktérych nie odnosi sie zarzut Odwotujgcego. Zarzut ten nie odnosi
sie rowniez do samej koniecznosci wyposazenia powyzszych elektrycznych zespotow
trakcyjnych w urzadzenie ETCS, lecz jedynie do mozliwosci dokonania tej ostatniej
czynnosci w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Izba wskazuje, iz na mocy art. 192
ust. 7 ustawy Pzp, nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.
Tym samym bedac zwigzang wzorcami kontroli dla czynnosci Zamawiajacego, wskazanymi
w tresci odwotania, winna uwzgledni¢ ich tre$¢ i ustali¢, czy doszio do wyczerpania hipotezy
wskazanych przez Odwotujgcego norm prawnych.

W ocenie Izby zasadniczy zarzut, ktory zostat podniesiony przez Odwolujgcego w

tresci odwotania zmierza do wykazania, iz na skutek wprowadzenie w dniu 25.05.2012 r., w
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wyniku odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow, modyfikacji SIWZ obejmujacej
koniecznos¢ wyposazenia, bedacych przedmiotem dostawy elektrycznych zespotéw
trakcyjnych, w urzadzenie ETCS i przy zachowaniu niezmienionych terminéw dostawy
terminowe wykonanie zobowigzania jest niemozliwe przez jakiegokolwiek wykonawce.
Jednakze wskazany przez Odwotujgcego, jako naruszony przez Zamawiajgcego przepis art.
387 ustawy Kodeks cywilny, swojg hipotezg nie obejmuje sytuacji, gdy tylko czes¢
Swiadczenia, i to czes¢ marginalna, dotknieta jest niemoznoscia, a inne elementy sg mozliwe
do spetnienia. Jak wynika z komentarza do art. 387 ustawy Kodeks cywilny (Komentarz do
art. 387 kodeksu cywilnego (Dz.U.64.16.93), [w:] A. Kidyba (red.), A. Olejniczak, A.
Pyrzyhska, T. Sokotowski, Z. Gawlik, A. Janiak, G. Koziet, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom
[ll. Zobowigzania - cze$¢ ogdlna, LEX, 2010), wéwczas znajduje zastosowanie przepis art.
58 § 3 ustawy Kodeks cywilny, ktory w okreslonej sytuacji pozwala utrzyma¢ w mocy czesé
postanowien umowy. Tym samym, w ocenie Izby, jedynie brak mozliwosci zawarcia waznej
umowy, co do catego i zasadniczego zobowigzania, mogtby stanowi¢ obiektywng okoliczno$¢
odstgpienia przez wykonawce od udzialu w postepowaniu, co nalezaloby uznaé za
okolicznos¢ uzasadniajgcg uwzglednienie powyzszego zarzutu. Tylko niewaznosé umowy, ze
wzgledu na brak mozliwosci realizacji calego swiadczenia, stanowityby przestanke do
uznania, ze wykonawca majac tego swiadomos¢ nie widzi mozliwosci jego spetnienia i tym

samym udziatu w postepowaniu.

Na tym etapie postepowania niemoznos¢ ubiegania sie danego wykonawcy o
zamoéwienie nalezy zréwna¢ z brakiem mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. W toku merytorycznego rozpoznania odwotania ustalono, iz ze
wzgledu na wskazane przez Odwotujacego faktyczne podstawy zarzutu, tj. wskazanie, ktorg
czes¢ Swiadczenia Odwotujacy uwaza za niemozliwg do wykonania przy jednoczesnym
wskazaniu jako wzorca kontroli art. 387 ustawy Kodeks cywilny brak jest podstaw do
uwzglednienia powyzszego zarzutu. Nie spos6b zatem uznag, iz obiektywny brak mozliwosci
uzyskania zamoéwienia spowodowany brakiem mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego uniemozliwia Odwolujgcemu udziat w  przedmiotowym
postepowaniu, tj. ze poza zwiekszonym ryzykiem ekonomicznym wykonawca zostat

pozbawiony mozliwosci zawarcia waznej umowy.

W ocenie Izby przewidywane przez Odwotujgcego problemy i niedogodnosci w toku
realizacji umowy, jak rowniez trudnosci w dochowaniu terminu odnoszgacego sie do
przeprowadzenia certyfikacji urzadzenia ETCS nie mogg stanowi¢ wystarczajgcej podstawy
do uwzglednienia zarzutébw podniesionych w tresci odwotania. Odwotujacy nie wykazat

bowiem, iz okreslone przez Zamawiajacego w tresci SIWZ oraz w projekcie umowy elementy
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przysztego zobowigzania czynig przyszie $Swiadczenie niemozliwymi i powodujg

jednoczesnie, iz przyszta umowa bedzie obarczona wadg niewaznosci.

W tych okolicznosciach nawet wykazanie przez Odwotujacego, iz brak jest mozliwosci
dokonania prob i certyfikacji urzgdzenia ETCS w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie
nie moze stanowi¢ o uwzglednieniu zarzutu art. 387 ustawy Kodeks cywilny. Statoby to
bowiem w sprzecznosci z instytucjg uregulowang w powyzszej normie prawnej, ktéra
istniejgca z mocy samego prawa niewaznos¢ umowy odnosi do catego Swiadczenia dtuznika,
a nie jego marginalnej czesci. Nalezy bowiem wskaza¢, iz sama dostawa elektrycznych
zespotéw trakcyjnych i wyposazenie ich w urzadzenie ETCS majg charakter podzielny, co
wynika cho¢by z faktu, iz Zamawiajgcy pierwotnie zadat dostarczenia przedmiotowych

elektrycznych zespotdw trakcyjnych bez tego urzadzenia.

Izba wskazuje ponadto, iz trudno$¢ realizacji zamOwienia przez okreslonego
wykonawce nie jest tozsama z brakiem mozliwosci spetnienia swiadczenia przez wszystkich

wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu.

O braku mozliwosci spetnienia calego swiadczenia (wyposazenia elektrycznych
zespotéw trakcyjnych w urzadzenia ETCS) nie swiadczg réwniez dowody przedstawione
przez Odwotujacego. Samo wskazanie, w przedtozonym przez Odwotujgcego pismie Urzedu
Transportu Kolejowego z dnia 18.06.2012 r., ze do dnia dzisiejszego nie zostalo wydane
dopuszczenie do eksploatacji jakiegokolwiek urzadzenia poktadowego Europejskiego
Systemu Zarzadzania Ruchem Kolejowym (ERTMS) w zakresie Europejskiego Systemu
Sterowania Pociggiem na poziomie 2 nie jest wystarczajgcg przestankg do kwestionowania
takiego wymogu i sposobu jego realizacji. Rowniez przedstawione przez Odwolujgcego
wyjasnienia Instytutu Pojazdéw Szynowych ,TABOR” zawarte w pismie z dnia 13.06.2012 r.
nie wskazujg na obiektywny brak mozliwosci spetnienia kwestionowanych przez
Odwotujgcego wymagan wskazujgc jedynie na mozliwe trudnosci organizacyjne zwigzane z
uzyskaniem wymaganych certyfikatow i dopuszczen. Wszakze istniejg przepisy wykonawcze
okreslajace wymagania dla tego typu urzadzen, w tym wchodzace w zycie z dniem
11.08.2012 r. rozporzadzenie Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia
2 maja 2012 r. w sprawie interoperacyjnosci systemu kolei (Dz. U. z 10 maja 2012 r., poz.
492). Ponadto na terytorium RP istniejg notyfikowane osrodki upowaznione do oceny i
weryfikacji zgodnosci budowy pojazdéw szynowych z wymogami przepiséw
miedzynarodowych i krajowych, w tym interoperacyjnosci kolei, ktéra to okolicznos¢ wskazat
Odwotujacy przedktadajgc jako dowdd pismo Instytutu Pojazdéw Szynowych ,TARBOR”. Jak
wskazal ponadto Zamawiajgcy w toku rozprawy nic nie stoi na przeszkodzie, aby krajowe
osrodki uznaly proces dopuszczenia urzadzen ETCS przez osrodki zagraniczne z
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uwzglednieniem réznic wynikajgcych z krajowego systemu. O mozliwosci udziatlu w procesie
wydania deklaracji WE zgodnosci kilku notyfikowanych jednostek certyfikujgcych swiadczy §
10 ust. 1 pkt 6 oraz 8§ 11 ust. 1 pkt 4 ww. rozporzadzenia.

Izba uwzglednita w tym zakresie przediozone przez Zamawiajgcego pismo PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. z dnia 19.06.2011 r. (znak IAT7-0705-9/2012), w ktérym zostato
wskazane, Zze niezaleznie od wymienionych zobowigzan dla Polski, jako panstwa
cztonkowskiego, instalowanie systemu ERTMS/ETCS jest obowigzkowe w przypadku, gdy
projekty modernizacji linii kolejowych obejmujg swym zakresem urzadzenia bezpiecznej
kontroli jazdy (bkjp) i otrzymujg wsparcie finansowe ze srodkéw pomocowych Unii
Europejskiej. W powyzszym pismie zostalo wskazane, ze kazda modernizacja linii
kolejowych realizowana na sieci PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. zostanie zakohczona
wdrozeniem systemu ERTMS i obejmuje m.in. nastepujace projekty: modernizacja linii
kolejowej na odcinku Legnica — Wegliniec — Bielawa Dolna (planowane zakonczenie
31.10.2013 r. oraz 24.03.2014 r.) oraz projekt i zabudowa systemu ETCS na odcinku
Grodzisk Mazowiecki — Zawiercie (I etap — 12.2012 r. , caly projekt 03.2013 r.). W dalszej
czesci powyzszego pisma zostato wskazane, ze w zakresie wdrozenia systemu ETCS w
czesci pokltadowej zostat zdefiniowany w Decyzji Komisji 2009/561/WE wymdbg, ze nowe
lokomotywy i zespoly trakcyjne zamawiane po 1 stycznia 2012 r. lub wprowadzane do

eksploatacji po 1 stycznia 2015 r. muszg by¢ wyposazone w ERTMS.

Tym samym, biorgc pod uwage powyzszg argumentacje oraz biorgc pod uwage zarzuty
podniesione w tresci odwotania nie sposéb uznag, iz ze wzgledu na wprowadzong w dniu
25.05.2012 r. modyfikacje SIWZ doszlo do naruszenia wskazanych w tresci odwotania

przepiséw.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Odwotujacy podniést zarzut naruszenia art. 387 ustawy Kodeks cywilny wskazujac na
pierwotng niemozliwos$¢ swiadczenia. Sam fakt, iz dotrzymanie terminéw realizacji dostawy
jest utrudnione, czy nawet niemozliwe dla Odwotujgcego oraz Przystepujgcego nie przesadza
jeszcze o istnieniu umowy o Swiadczenie niemozliwe. Obiektywny brak mozliwosci
dochowania termindbw dostawy winien by¢ wykazany. Wobec powyzszego lzba uznala, iz
Odwotujacy nie uprawdopodobnit, ani tym bardziej nie wykazat w dopuszczalny w ustawie Pzp
sposéb, iz dokonana przez Zamawiajacego modyfikacja SIWZ czyni niemozliwymi do
dotrzymania terminy realizacji przedmiotu zamoéwienia dla calego Swiadczenia objetego

zamoOwieniem.
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VI. W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp lzba
uznala, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

Izba wskazuje, iz Odwotujagcy nie udowodnit przestanek skutkujacych koniecznoscig
uniewaznienia postepowania ze wzgledu na obarczenie postepowania niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.

W odwotaniu wskazal, iz powyzszy zarzut ma charakter akcesoryjny i ewentualny, nie
wskazujac zadnych okolicznosci faktycznych oraz uzasadnienia prawnego dla jego
potwierdzenia. W odniesieniu do powyzszego zarzutu Izba popiera w catosci argumentacje
przedstawiong w niniejszym uzasadnieniu w zakresie zarzutu naruszenia art. 387 ustawy
Kodeks cywilny.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia

powyzszego zarzutu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktoére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wobec powyzszego stwierdzenia przez Izbe
braku naruszenia przez Zamawiajgcego podniesionych w tresci odwotania przepiséw ustawy
Pzp oraz ustawy Kodeks cywilny powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie

zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegollnosci 8 5 ust. 3 pkt 1 oraz
ust. 4.

Przewodnicz acy:
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