Sygn. akt KIO/UZP 314 /09

WYROK
z dnia 27 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ThyssenKrupp GfT Polska Sp. z o.0. Al. Stowackiego 66, 30-004 Krakéw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74,

03-734 Warszawa protestu z dnia 27 lutego 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza ThyssenKrupp GfT Polska Sp. z 0.0. Al. Stowackiego
66, 30-004 Krakow i nakazuije:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ThyssenKrupp GfT Polska
Sp. z 0.0. Al. Stowackiego 66, 30-004 Krakéw;

dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy) przez ThyssenKrupp GfT Polska Sp. z o.0.
Al. Stowackiego 66, 30-004 Krakéw na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa stanowigce] uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu z wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ThyssenKrupp GfT Polska
Sp. z 0.0. Al. Stowackiego 66, 30-004 Krakdw.



Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 21. 01.2009r. pod poz. 2009/S 13 — 018567

Przedmiotem postepowania w trybie przetargu ograniczonego jest udzielenie zamdwienia
sektorowego w trybie przetargu ograniczonego na dostawe w 2009 roku szyn kolejowych o
profilu GO Eli 49 El ze stali R2GO

Zamawiajacym jest PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg Warszawie, pod

adresem przy ul. Targowej 74, 03 -734 Warszawa zwany dalej ,Zamawiajgcym”.

Odwolujgcym jest Thyssen Krupp GfT Polska spoélka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Krakowie, pod adresem przy al. Stowackiego 66, 30 -004 Krakow zwany dalej

»Odwolujagcym”.

Pismem z dnia 12 marca 2009r. zostato wniesione odwotanie od oddalenia protestu.
Odwotanie zostato wniesione przez ThyssenKrupp GfT Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (Odwotujacy), po doreczeniu Odwotujgcemu w
dniu 4 marca 2009 r. rozstrzygniecia protestu na tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia wniesione na zasadzie art. 184 ust. 1 i 2 oraz art. 179 ust. 1 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. -Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 zm.
.Dz. U. 2008r. Nr 171 poz. 1058) zwanej dalej ,ustawg” od rozstrzygniecia przez
Zamawiajgcego oddalajgcego w catosci protest na tres¢ SIWZ (specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia) wniesiony dni 27 lutego 2009 r. jako bezzasadny.

Odwolujacy podnidst nastepujace zarzuty:

1. naruszenie art. 5 i art. 353 ze zn.1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -Kodeks cywilny
(Dz. U. Nr16, poz. 93 z pézn. zm.) ("k.c.") w zw. z art. 139 ust. 1 Ustawy przez:

a. wprowadzenie do "Istotnych Postanowien Umownych" (pkt 15 SIWZ) postanowien
wykraczajagcych poza zakres istotnej tresci umowy, a takze wykluczenie przez
Zamawiajgcego mozliwosci negocjacji dotyczacych postanowien umowy hie bedacych

istotnymi warunkami umowy i nieujetych w SIWZ,

b. wprowadzenie w punkcie 15 SIWZ -"Istotne postanowienia umowy" postanowien
umownych, naruszajacych zasade rownosci stron umowy i stawiajgcych w nadmiernie
uprzywilejowanej pozycji Zamawiajgcego oraz nadmiernie obcigzajacych wykonawce

zamoOwienia publicznego,



2. naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg hiedostatecznie doktadnych i zrozumiatych

okreslen,

3. naruszenie przepisu art. 51 ust. 4 zd. 2 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy
poprzez zawarcie w punkcie 4 SIWZ -"Warunki techniczne", zapiséw dotyczacych opisu
warunkow udzialu w Postepowaniu oraz informacji o oswiadczeniach i dokumentach, jakie
majq przediozy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w

Postepowaniu.

Odwolujacy wskazal, iz zaskarzone rozstrzygniecie Zamawiajgcego narusza jego interes
prawny, albowiem wskazane w odwotaniu nieprawidlowosci w SIWZ stanowig razace
naruszenie przepiséw ustawy, co powoduje, ze w przypadku wybrania w postepowaniu
oferty zlozonej przez Odwolujgcego sie, nie bedzie mozliwe zawarcie waznej umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. W konsekwenciji harusza to interes prawny Odwotujacego
sie, ktorego celem jest uzyskanie zamodwienia publicznego objetego przedmiotowym
postepowaniem.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnibst o:

l. uniewaznienie postepowania 0 udzielenie zamOwienia w niniejszej sprawie na
podstawie art.93ust.1pkt 7 w zw. z art.146 ust.1pkt 6 Ustawy i art.58 ust.1i2kc;

Il. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania.
Jednoczesnie, stosownie do § 1 ust. 1 pkt 3-5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 z pozn. zrn.), Odwotujacy informuje, iz przedmiotem
zamoOwienia jest dostawa w 2009 r. nowych szyn kolejowych:

-0 profilu 60 El wykonanych ze stali R260 w klasie tolerancji wykonania X i w klasie
prostosci, ptaskosci w ilosci 63 155 mb, tj. ca 3 802, 563 ton,

-0 profilu 49 ElI wykonanych ze stali R260 w klasie tolerancji wykonania X i w klasie

prostosci, ptaskosci Aw ilosci 30280 mb, tj. ca 1495,63 ton.

Odwolujacy przedstawit nastepujace uzasadnienie odwotania.

Zamawiajacy zaprosit Odwolujgcego do skladania ofert w postepowaniu. Wraz z
zaproszeniem do skladania ofert, Zamawiajacy przekazat Odwotlujgcemu SIWZ. Po
zapoznaniu sie z SIWZ Odwolujacy stwierdzit, ze zawiera ona wady prawne, ktore nie
pozwalajg na dopuszczenie do jej obowigzywania w postepowaniu. Wobec powyzszego w

dniu 27 lutego 2009 r. Odwotujacy wniost protest na tres¢ SIWZ, zadajac dostosowania



niektérych jej postanowien do wymogdéw prawnych poprzez wprowadzenie zmian
wskazanych w protescie.

W dniu 4 marca 2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit pisemnie Odwotujgcego, iz oddalit
powyzszy protest w catosci jako, jego zdaniem, bezzasadny.

W ocenie Odwotujgcego, powyzsze rozstrzygniecie jest nieprawidiowe, a to z nastepujacych
wzgledow.

1. Naruszenie art, 5 i art. 353ze zn.1 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 Ustawy do uméw w sprawach zamowieh publicznych stosuje sie
przepisy ustawy -Kodeks cywilny, chyba ze co innego wynika z przepiséw Ustawy. W
konsekwencji, do umow tych zastosowanie znajdujg takze ogélne zasady prawa cywilnego,
w tym w szczegolnosci wynikajaca z 353 ze zn.1 k.c. zasada swobody umow, zezwalajgca
stronom zawierajagcym umowe tak utozy¢ dany stosunek prawny, aby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego, a takze wynikajacy z art. 5 k.c. zakaz czynienia ze swego prawa uzytku, ktory
by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspobtzycia spotecznego. Naruszenie powyzszych zasad przez Zamawiajgcego nalezy
oceni¢ jako razgce naruszenie ustawy, powodujgce, iz Postepowanie nalezy uznaé za
obarczone wadg uniemozliwiajagcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W ocenie Odwotujgcego sie doreczone mu wraz z zaproszeniem do skladania
ofert SIWZ istotne postanowienia umowy naruszajg powyzsze zasady, wynikajgce z art. 139
ustawy w zw. z art. 51 353 ze zn.1 k.c., a to z nastepujacych wzgledow.

1.1. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy zamawiajgcy zobowigzany jest zamiesci¢ w SIWZ:
(i) istotne postanowienia umowy, ktére zostang nastepnie wprowadzone do tresci zawieranej

w sprawie zamoéwienia publicznego umowy, albo

(i) ogodlne postanowienia umowy badz wzor umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od
wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich

warunkach.

Z powyzszego wynika zatem, iz ustawa wyraznie rozréznia dwa rodzaje elementéw, jakie
mogag zosta¢ umieszczone w tresci SIWZ, a mianowicie: istotne postanowienia umowy albo
wzbr umowy (wzorzec umowy), jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich wilasnie warunkach. Zgodnie ze
stanowiskiem doktryny, istotne postanowienia umowne zawierajg tylko te elementy przysziej
umowy, regulujagcej stosunek prawny pomiedzy Zamawiajacym a wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana w toku postepowania jako najkorzystniejsza, ktére stanowig konstytutywne

postanowienia tej umowy (tzw. jej istotna tresc¢) (tak W. Lysakowski [w:] T. Czajkowski,



Prawo zamdéwieh publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, str. 133). Pozostate
postanowienia umowy, nieujete w istotnych postanowieniach umowy, powinny zas zostac
ustalone wspolnie przez obie strony umowy. Wz6r umowy, w przeciwienstwie do istotnych
postanowien umowy, obejmuje catos¢ postanowien umownych regulujacych dany stosunek
prawny i jego tres¢ nie podlega juz dalszym negocjacjom z zamawiajgcym stosownie do art.
384 8§ 1 kc w zw. z art. 14 ust. 1 Ustawy. W niniejszym postepowaniu w tresci SIWZ
Zamawiajacy umiescit punkt 15, ktéry zatytutowat "Istotne postanowienia umowy". Zgodnie z
wyzej przedstawiong definicjg istotnych postanowien umownych, w punkcie tym powinna
znalez¢ sie tylko istotne postanowienia umowy sprzedazy, czyli tzw. essentialia negotii (a
zatem przedmiot sprzedazy i cena), w pozostatym za$ zakresie SIWZ powinien przewidywac
negocjacje z wykonawca, ktoérego oferta zostala w toku postepowania wybrana jako
najkorzystniejsza.

Tymczasem, wbrew powyzszemu Zamawiajgcy zawart w ww. punkcie 15 SIWZ niemalze
gotowy projekt umowy, obejmujacy nie tylko istotng tres¢ umowy, ale takze inne elementy, w
tym postanowienia kohcowe. Nadto, w punkcie 13 SIWZ -"Informacje o formalnosciach, jakie
powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy", Zamawiajacy
mianowicie wskazat, iz umowa w sprawie zamoOwienia publicznego bedzie przygotowana
wytgcznie przez Zamawiajgcego. Z dalszych postanowien punktu 13 SIWZ wynika zas, iz
wykonawca, ktorego oferta zostanie w ramach przetargu wybrana jako najkorzystniejsza,
zobowigzuje sie w ramach sktadanej oferty do przyjecia bez zastrzezen istotnych warunkow
umownych okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, co potwierdza, iz Zamawiajacy
wyklucza w ogolle negocjacje w zakresie wszelkich postanowien umowy o0 zamowienie
publiczne. Powyzszg interpretacje potwierdza sam Zamawiajgcy, poproszony o wyjasnienie
kwestii, czy dopuszcza on negocjacje z wykonawcg wybranym w toku Postepowania w
zakresie nieuregulowanym istotnymi postanowieniami umowy, w pismie z dnia 26 lutego
2009 r. , a nastepnie w rozstrzygnieciu protestu. Z uwagi na powyzsze, tres¢ SIWZ -nalezy
uzna¢ za wadliwg, albowiem Zamawiajgcy poprzez wprowadzenie do SIWZ -przytoczonych
powyzej zapiséw naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 1 6, ktory jasno wskazuje, iz tres¢ SIWZ powinna
zawiera¢ albo istotne postanowienia umowy albo gotowy, kompletny wzor umowy i nie
zezwala na mieszanie tych poje¢. Jezeli Zamawiajgcy chcial wprowadzi¢ istotne
postanowienia umowne, to przy wskazywaniu warunkow przysziej umowy, powinien byt
ograniczy¢ sie tylko do tzw. essentialia negotii umowy, natomiast w odniesieniu do
pozostatych postanowieh umowy wyraznie przewidzie¢ negocjacje z wykonawcg zamowienia
publicznego wybranym w toku postepowania. W przypadku zas, gdyby zamiarem
Zamawiajacego bylo wprowadzenie wzoru umowy, to powinien byt on przygotowac¢ projekt
umowy, obejmujacy w sposob wyczerpujacy catos¢ postanowien umowy i zatytutowaé punkt

15 SIWZ "Wzor umowy". Taki, wzoér, zgodnie z wyzej wskazanym stanowiskiem byitby w



calosci wigzacy dla wykonawcy, ktérego oferta w toku postepowania zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza w toku postepowania i zawieralby catos¢ regulacji stosunku prawnego
pomiedzy wykonawcg zamowienia publicznego a zamawiajgcym (art. 384 § 1 kc w zw. z art.
14 Ustawy). Wykluczenie za$ negocjacji warunkéw umowy, w sytuacji, gdy tak, jak w
niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajacy wyraznie wskazuje, iz postanowienia umowy
zawarte stanowig tylko istotne postanowienia umowy, a nie jej catg tres¢, i zastrzezenie, iz
pozostate warunki umowy narzuci wytgcznie jedna ze stron umowy, narusza art. 5i 353 1 kc
w zw. z art. 139 ust. 1 Ustawy.

1.2 . Ponadto, Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy w punkcie 15 SIWZ, zawierajacym
Istotne postanowienia umowne wprowadzit liczne klauzule umowne, stanowigce w ocenie
Odwolujgcego sie naruszenie zasady réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego, naruszenie
uczciwej konkurencji oraz przejaw nauzywania "silniejszej" pozycji Zamawiajgcego.
Powyzsze jest o tyle istotne, iz stosownie do wyzej przytoczonych postanowieh umownych
zawartych w punkcie 13 SIWZ, udzial podmiotu wykonujgcego zamoOwienie publiczne w
uksztalttowaniu umowy zostaje ograniczony wylacznie do udzielenia zgody, niejako "na
przysztos¢", na wszelkie warunki umowne zaproponowane przez Zamawiajgcego,
niezaleznie od tego, czy sg one dla wykonawcy akceptowalne, czy nie (przyklady
postanowien naruszajgcych interes wykonawcy, ktorego oferta zostanie w toku
postepowania wybrana jako najkorzystniejsza zostang wskazane ponizej). W konsekwencji
wykonawca zamowienia publicznego nie ma zadnego wptywu na tres¢ przysziej umowy, a
tym samym musi sie on dostosowa¢ do "narzuconych" mu przez Zamawiajgcego
postanowien. Odwotujacy dalej wskazal, ze stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w
rozstrzygnieciu protestu co do powyzszych kwestii jest sprzeczne z przepisami ustawy.
Wedtug Zamawiajgcego bowiem, o tym, czy umowa jest zgodna z interesem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu i o tym, czy
odpowiada ona przepisom prawa ma decydowac¢ okolicznos¢, ze zostata ona sporzgadzona
"na podstawie i w zgodnosci ze ztozong ofertg”, a nie bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa. Zamawiajgcy ponadto blednie wskazuje, iz zabezpieczeniem ww. wykonawcy przed
naruszeniem jego interesu jest art. 144 ust. 2 ustawy, podczas gdy powyzszy przepis
dotyczy zmian zawartej juz umowy w stosunku do tresci oferty, a nie ochrony przed
jednostronnie narzuconymi postanowieniami przysziej umowy.

Odwolujacy dalej wskazat ponizej nastepujace klauzule zawarte w punkcie 15 SIWZ,
mogace naruszac interes prawny wykonawcy zaméwienia publicznego, ktérego oferta
zostanie w Postepowaniu wybrana jako najkorzystniejsza.

1.2.1 Po pierwsze, Zamawiajacy w punkcie w 8 8 ust. 4 istotnych postanowien umowy w
punkcie 15 SIWZ ("IPU"), opisujgcym warunki gwarancji, zawart zapis, zgodnie z ktorym

"wykonawca moze nie uznaé¢ reklamaciji wylacznie wtedy, gdy udowodni Zamawiajgcemu, ze



wady powstaly z winy Zamawiajacego badz gdy powstaty w wyniku dziatania sity wyzszej".
Stosownie do tego postanowienia wykonawca zamowienia publicznego jest zobowigzany do
uznania zasadnosci reklamacji Zamawiajgcego we wszystkich przypadkach zaistnienia
wadliwosci dostarczonych przez niego towarow, za wyjatkiem sytuacji, gdy wadliwos¢ ta jest
nastepstwem zawinionych dziatan Zamawiajgcego badz dziatania sity wyzszej. Powyzsza
klauzula nie tylko przerzuca ciezar dowodu na wykonawce poprzez zobowigzanie go do
wykazania braku swojej winy, ale takze naklada zatem na wykonawce zamowienia
publicznego bardzo szerokg odpowiedzialnos¢ za wadliwos¢ dostarczonych przez niego
rzeczy, obejmujacg swoim zakresem takze wady, zaistniale na skutek okolicznosci
niezaleznych od niego, ale nie bedacych nastepstwem ani dziatania sity wyzszej ani
zawinionych dzialah Zamawiajgcego. Tak uksztattowany zakres odpowiedzialnosci znacznie
przekracza ramy odpowiedzialnosci wynikajgce z zasad ogoéinych przewidzianych w
kodeksie cywilnym. Wprowadzenie takiej klauzuli do umowy przez Zamawiajgcego stanowi
zatem przejaw naduzywania przez niego pozycji dominujgcej i oznacza wprowadzanie w
sposob arbitralny klauzul umownych razaco niekorzystnych dla drugiej strony umowy. W tym
miejscu dodatkowo nalezy zwr6ci¢ uwage na powofane powyzej postanowienia umowne,
wykluczajgce jakiekolwiek negocjacje w przedmiocie zaproponowanych przez
Zamawiajgcego postanowien umownych. Postanowienia te dodatkowo podkreslajg fakt,
naduzywania przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej, albowiem wymuszajg one nha
wykonawcy zamoéwienia publicznego, aby ten niejako "na przysztos¢" wyrazit zgode na takie
jednostronne klauzule w umowie, dziatajgce wytgcznie na korzysc¢ "silniejszej" strony umowy.
W Swietle powyzszych okolicznosci nie ulega zatem watpliwosci, iz wskazany powyzej zapis
SIWZ narusza art. 139 Ustawy w zwigzku z art. 5 i 3531 k.c.. Odwotujacy dalej wskazat, ze
nalezy zwr6ci¢ uwage, iz powyzsze postanowienie umowne zdajg sie pomija¢ w ogole
sytuacje, gdy reklamacja Zamawiajgcego jest niezasadna na skutek braku wystgpienia wady.
Z § 8 ust. 4 IPU wynika, iz w takiej sytuacji wykonawca nie moze nie uzna¢ reklamacji
albowiem nie wystgpita zadna z przestanek pozwalajgcych wykonawcy nie uzna¢ reklamacji
Zamawiajgcego (sita wyzsza, wina Zamawiajgcegdo).

1.2.2. W ocenie Odwotujgcego sie przepis art. 139 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 5 i 3531 k.c.
narusza takze 8§ 10 ust. 1 IPU (punkt 15 SIWZ), okreslajacy zasady korzystania przez strony
umowy z prawa odstapienia, to jest zapis, ze w przypadku, gdy wykonawca nie dostarczy
przedmiotu umowy w terminie okreslonym w umowie badz dostawa bedzie zrealizowana
niezgodnie z przedmiotem umowy, Zamawiajagcy moze odstgpic od umowy z winy
Wykonawcy, zachowujgc prawo do kary umownej w wysokosci 10 % wartosci umowy.
Okreslone w powyzszej klauzuli warunki skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
odstgpienia sg na tyle nieprecyzyjne i szerokie, iz pozwalajg one Zamawiajgcemu na

odstgpienie od umowy, z zachowaniem prawa do kary umownej, w sytuacji nawet bardzo



niewielkich, marginalnych uchybien ze strony wykonawcy zamowienia publicznego przy
wykonaniu umowy, w przypadku ktérych skorzystanie przez Zamawiajgcego z prawa
odstgpienia byloby nieadekwatne do rangi tego uchybienia. Nadto, nalezy podniesc, iz w
przypadku zaistnienia takiego uchybienia Zamawiajgcy nie tylko uzyskuje prawo do
odstgpienia od catosci umowy, ale zachowuje takze prawo do kary umownej w wysokosci
10% wartosci catej umowy, a nie tylko tej czesci umowy, ktora zostata przez Zamawiajgcego
niezrealizowana. Zdaniem Protestujgcego wprowadzenie przez Zamawiajgcego nadmiernie
wygorowanej kary umownej, ktorej wysokos¢ jest zalezna od wartosci catej umowy, a nie
wartosci niewykonanej czesci umowy, a w konsekwencji w zaden sposéb nie powigzana z
rangq i charakterem nienalezytego wykonania umowy, jest niezgodne z przepisami kodeksu
cywilnego. Za takim stanowiskiem opowiedziat sie takze posrednio Zespét Arbitrow w wyroku
z dnia 29 pazdziernika 2003 r. wskazujac, iz kary umowne nie mozna uznac¢ za razaco
wygorowana, jezeli przewidziana jest od wartosci partii dostawy, a nie wartosci catej umowy,
jak ma to miejsce w niniejszym stanie faktycznym (wyr. Zespotu Arbitrow z 29.10.2003.,
sygn. akt UZP/Z0/0O-1736/03). Biorac pod uwage powyzsze, a takze fakt, iz Zamawiajacy
wyklucza negocjacje w odniesieniu do wszystkich postanowien umownych zawartych w
punkcie 15 SIWZ, nalezy uzna¢ wskazana klauzule za niezgodng z powolanymi na wstepie
przepisami prawa.

1.2.3. Odwolujacy wskazat ponadto, iz za niezgodny z art. 139 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 5 i
353 ze zn.1 kc nalezy ponadto uzna¢ umieszczony w w § 11 ust. 4 IPU (punkt 15 SIWZ),
okreslajacym konsekwencje dziatania sity wyzszej, zgodnie z ktorym "w przypadku gdy czas
trwania sity wyzszej miatby przekroczy¢ 45 dni, Zamawiajacy jest upowazniony do
odstgpienia od umowy na niewykonang czes¢ dostawy catkowicie lub czesciowo". Odnosnie
powyzszego postanowienia umownego nalezy przede wszystkim zauwazyC, iz jest ono
ogolne i mato precyzyjne, co utrudni przyszig interpretacje umowy. Po pierwsze, nalezy
zwroci¢ uwage, iz stosownie do tego zapisu, Zamawiajacy moze odstapi¢ badz czesciowo
badz catkowicie od umowy w zaleznosci od swojego uznania, a zatem niezaleznie od tego,
jaka w rzeczywistosci czes¢ umowy zostata juz wykonana. Ponadto, postanowienie to nie
wskazuje, kiedy, to jest w jakim terminie zastrzezone prawo odstgpienia przystuguje
Zamawiajgcemu. W tym miejscu wypada nadmienié, iz zgodnie z przepisami kodeksu
cywilnego (art. 395 § 1kc) nie zastrzezenie w umowie przez strony w odniesieniu do
umownego prawa odstgpienia terminu, w jakim to uprawnienie przystuguje, powoduje, iz
wykonanie tego uprawnienia bedzie nieskuteczne. Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage, iz
prawo do odstgpienia od umowy w przypadku zaistnienia sity wyzszej przez okres
przekraczajacy 45 dni zostalo zastrzezone wylacznie na rzecz Zamawiajgcego, natomiast

umowa prawa takiego nie przyznaje wykonawcy zamowienia publicznego, co w sposéb



oczywisty narusza wskazane na wstepie zasady, wynikajace z art. 139 Ustawy w zwigzku z
art. 513531 kc.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze zapisy umowne zawarte w IPU zamieszczonym w SIWZ
nalezy uzna¢ za wadliwe i niezgodne z przepisami ustawy. Z uwagi na wykluczenie
negocjacji w zakresie umowy nalezy uzna¢ je takze za przejaw naduzywania przez
Zamawiajgcego jego “silniejszej" pozycji w postepowaniu 0 udzielenie zamédwienia
publicznego, co narusza zasady roéwnosci stron i uczciwej konkurencji, a tym samym
powinny zosta¢ potraktowane jako naruszajace art. 5 i 353 ze zn.1 kc w zw.zart. 139 ust. 1
ustawy. W konsekwencji przedmiotowe zapisy umowne sg bezwzgledng bezwzglednie
niewazne. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego takich postanowien umowy (nawet jezeli
jest to tylko jej projekt), a nastepnie zaniechanie ich wykreslenia bgdz zmiany jak sugerowat
w protescie Odwotujacy, skutkuje niewaznoscig postepowania, wprowadzone bowiem przez
Zamawiajgcego do umowy, ktora w catosci i bez mozliwosci zgtaszania zastrzezen zgodnie z
postanowieniami SIWZ ma by¢ zaakceptowana przez wykonawce niewaznych klauzul moze
w przysziosci doprowadzi¢ do zaistnienia na tle obowigzywania tych klauzul sporow, a to w
efekcie moze narazi¢ Zamawiajgcego na dodatkowe koszty. Powyzsze ma szczegOlnie
istotne znaczenie, jesli uwzgledni¢ specyfike postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego, finansowanego ze srodkéw publicznych, co naktada na podmioty udzielajace
zamdwieh publicznych obowigzek szczegllnej starannosci przy prowadzeniu tych
postepowan.

2. Naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy

Podniesione w punkcie 1 powyzej okolicznosci wskazujgce na wadliwos¢ zapisow SIWZ o
IPU majg o tyle istotne znaczenie, iz kwestionowane postanowienia okreslajg, na jakich
warunkach ma by¢ realizowana w przysziosci dostawa szyn, a w konsekwencji, wbrew
stanowisku Zamawiajgcego wynikajacym z rozstrzygniecia protestu, okreslajg takze
przedmiot zamowienia. Stanowig one bowiem istotng informacje dla uczestnikéw
Postepowania dotyczaca przysztej umowy, pozwalajaca im ustalié, w jaki sposob powinni
zrealizowa¢ dostawe oraz jaki bedzie ich zakres odpowiedzialnosci z tytutu wykonania
umowy. Kwestie te wplywajg oczywiscie na oferowang cene, ktora jest wszakze
uwarunkowana nie tylko wartoscig przedmiotu dostawy, ale i takze warunkami realizacji tej
dostawy. Ustalenie zatem w sposOb nieprecyzyjny przez Zamawiajgcego warunkow tej
umowy w SIWZ, w szczegdllnosci poprzez udzielanie sprzecznych informacji w odniesieniu
do charakteru wskazanych w SIWZ warunkéw umownych, a mianowicie, czy majg one
charakter istotnych postanowieh umowy, czy tez wzoru umowy, ma w konsekwencji wptyw
na wysokos¢ cen zaproponowanych przez oferentéw w toku Postepowania (Odwotlujacy
zaznacza sie, iz w protescie te niejasno$¢ umowy wykazywat na przyktadzie sprzecznosci

SIWZ w zakresie terminu pfatnosci). Skoro zatem warunki przysztej umowy moga wpltywaé

10



na wysokos¢ ceny przedmiotu zamdwienia i sg brane pod uwage przez oferentdw przy jej
ustalaniu, to w ocenie Odwotujgcego nalezy zatem uznac, iz wprowadzenie niejasnych
postanowien umownych stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy, nakazujgcego
Zamawiajgcemu w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy opisac¢ przedmiot zamowienia.

3. Naruszenie przepisu art, 5lust.4 zd.2 w zwigzku z art, 36ust. 1 pkt5i6 Ustawy.
Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, opis warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw, a takze wykaz o$wiadczen lub
dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w Postepowaniu stanowig co do zasady obligatoryjne elementy specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. Stosownie jednak do art. 51 ust. 1 zd. 2 ustawy obowigzek
umieszczenia powyzszych elementow w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zostat wylaczony w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych w
trybie przetargu ograniczonego. W postepowaniach tego rodzaju powyzsze elementy
stanowig obligatoryjny element tresci ogtoszenia, informujgcego o0 przetargu ograniczonym
(art. 48 ust. 2 pkt 6 i 7 ustawy), ktére to stanowi podstawe do skladania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu przez wykonawcow. Umieszczenie tych informacji
dopiero w SIWZ, ktéra to zgodnie z art. 51 ust. 4 ustawy przekazywana jest wykonawcy wraz
z zaproszeniem do skifadania ofert, a zatem juz na etapie po dokonaniu oceny wnioskéw
zlozonych przez wykonawcow w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie Zamawiajgcego o
zamoéwieniu i wytonieniu sposréd wnioskodawcow wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki
udziatlu w postepowaniu nalezy w konsekwencji uzna¢ za niegodne z ustawg. W SIWZ w
punkcie 4 -"Warunki techniczne" Zamawiajgcy umiescit informacje, wskazujgce jakie warunki
powinny spetnia¢ oferowane przez zaproszonych do udziatu w Postepowaniu szyny, a takze
jakie dokumenty powinien przedtozy¢ oferent dla potwierdzenia odpowiedniej jakosci szyn.
Powyzsze postanowienia SIWZ stanowig zapisy okreslajgce warunki udzialu w
Postepowaniu, a takze informacje wskazujgcg oswiadczenia i dokumenty, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu.
Wprowadzenie powyzszych zapisow do SIWZ jest w Swietle powyzszych rozwazan istotnym
naruszeniem ustawy. Zgodnie z art. 38 ust. 4b Ustawy niedopuszczalne jest dokonywanie
zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po uptywie terminu skladania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym, ktére prowadza do zmiany
tresci ogloszenia w zamowieniu. Z uwagi na powyzsze, nie jest zatem juz mozliwe dokonanie
zmiany tresci SIWZ w tym zakresie. W ocenie zatem Odwolujacego sie powyzsze
naruszenie przepiséw ustawy z uwagi na swoj razacy charakter stanowi zatem podstawe do

uniewaznienia Postepowania.
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Pismem 2z dnia 27 Iluty 2009r. ThyssenKrupp GfT Polska spdélka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (Odwotujacy) w zwigzku z doreczeniem
Protestujgcemu w dniu 19 lutego 2009 r. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ) majac na uwadze otrzymane przez Odwotujacego w dniu 26 lutego 2009 r. pismo
Zamawiajgcego stanowigce odpowiedz Zamawiajgcego na pytania do SIWZ (ILG2e-231-
02108/2009), na zasadzie art. 180 ust. 1w zwigzku z art. 179 i art. 180 ust. 4 pkt 2 ustawy
zlozyt protest na tres¢ SIWZ. .

Protestujacy zarzuca SIWZ:

1. naruszenie przepisu art. 51 ust. 4 zd. 2 w zwigzku z przepisem art. 36 ust. 1 pkt 5i 6
ustawy poprzez umieszczenie przez Zamawiajgcego w punkcie 4-.Warunki techniczne- opisu
warunkéw udzialu w Postepowaniu oraz informacji o oswiadczeniach i dokumentach, jakie
majg przediozy¢é wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w

postepowaniu, .

2. naruszenie przepisu art. 139 Ustawy w zwigzku z przepisami art. 5 i art. 3531 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. -Kodeks cywilny (Dz. U. Nr16, poz. 93 z p6zn.zm.) ("k.c.") poprzez:
-jednostronne narzucenie wykonawcy zamowienia publicznego warunkéw umowy,
regulujgcej realizacje zamdwienia publicznego i wykluczenie w tym zakresie jakichkolwiek
negocjacji,

-wprowadzenie do umowy postanowien, ktére naruszajg zasade rownosci stron i stawiajg w
nadmiernie uprzywilejowanej pozycji Zamawiajgcego,

-jednostronne narzucenie nadmierne ucigzliwych postanowien umownych na wykonawce
zamowienia publicznego,

3. naruszenie przepisu art. 29ust.lustawy przez niedokonanie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy opisu przedmiotu zamoOwienia z uwzglednieniem wszystkich warunkow
majacych wplyw na sporzadzenie oferty, a nastepnie na realizacje zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o:

1. wykreslenie z tresci SIWZ zapiséw zawartych w punkcie 4 SIWZ,

2. zmiane zapiséw w punkcie 13 SIWZ wskazujacych, iz umowa w sprawie zamowienia
publicznego bedzie przygotowana przez Zamawiajgcego, a takze modyfikacje postanowieh
nakladajacych na wykonawce obowigzek przyjecia w ramach sktadanej oferty bez
zastrzezen istotnych warunkéw umownych okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ i
dopuszczenie mozliwosci przeprowadzenia negocjacji z wykonawca zamoOwienia
publicznego w zakresie istotnych warunkéw umowy celem ich modyfikacji (punkt 15 SIWZ)
(W),
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3. wykreslenie ust. 4w § 8 IWU,

4. zmiane zapisu w § 10 ust. 1 IWU przez doprecyzowanie, kiedy Zamawiajgcemu
przystuguje prawo odstgpienia od umowy i jednoczesnie wprowadzenie postanowienia

uzalezniajgcego wysokosc¢ kary umownej od wartosci niewykonanej umowy,

5. zmiane w 8 11 ust. 4 IWU przez wprowadzenie terminu, w jakim Zamawiajgcemu
przystuguje prawo odstgpienia od umowy oraz wprowadzenie analogicznego prawa

odstgpienia dla wykonawcy zamowienia publicznego,

6. zastgpienie w punkcie 5 SIWZ frazy minimalny termin ptatnosci frazg ,termin ptatnosci"
badz ewentualnie wykreslenie w 8 3 ust. 6 IWU (punkt 15 SIWZ) liczby .30- i pozostawienie
w tym miejscu luki na wpisanie terminu podanego przez uczestnika Postepowania, ktérego

oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwolujacy w ztozonym protescie wskazat, ze powyzsze zaskarzone postanowienia SIWZ
naruszajg interes prawny Odwolujgcego, przez bezpodstawne okreslanie wymogow
stawianych wykonawcom, w tym Odwotujgcemu, ktérych spelnienie nie ma wplywu na
wykonanie zamoéwienia, a jednoczesnie moze doprowadzi¢ do wykluczenia Odwotujgcego z
Postepowania (przyktadowo wprowadzenie wymogu przedtozenia dodatkowych wynikow
badan laboratoryjnych, ktére stanowig element "Swiadectwa odbioru szyn").

Wskazane w niniejszym protescie naruszenia przepisOw ustawy bezprawnie ograniczajg
prawa wykonawcéw, w tym Odwotujacego, w zakresach przedstawionych w niniejszym
protescie. Nadto wskazane w protescie nieprawidtowosci w zakresie dziatania
Zamawiajgcego stanowig razace naruszenie przepiséw ustawy, co w konsekwencji
prowadzi¢ moze do braku mozliwosci zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co naruszy interes prawny Odwotujgcego, ktérego celem jest uzyskanie

zamdwienia publicznego objetego przedmiotowym Postepowaniem.

W uzasadnieniu Odwolujacy przedstawit nastepujacg argumentacije formalno — prawna.

W dniu 19 lutego 2009 r. Zamawiajacy zaprosit Odwolujagcego do skiadania ofert w
Postepowaniu. Wraz z zaproszeniem do skladania ofert, Zamawiajgcy przekazat
Odwolujgcemu SIWZ. Po zapoznaniu sie z SIWZ Odwotujacy stwierdzit, ze zawiera ona
wady prawne, ktére nie pozwalajg na dopuszczenie do jej obowigzywania w Postepowaniu.
Odwolujacy stwierdzit w szczegolnosci, ze SIWZ w jego obecnym brzmieniu jest niezgodny z

przepisami ustawy, a to z nastepujacych wzgleddw.
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1.Naruszenie przepisu art. 51 ust. 4 zd. 2 w zwigzku z art. 36 ust. 1pkt 5 i 6 ustawy.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw, a takze wykaz o$wiadczen lub
dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w Postepowaniu stanowig co do zasady obligatoryjne elementy specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. Stosownie jednak do art. 51 ust. 4 zd. 2 Ustawy obowigzek
umieszczenia powyzszych elementow w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
zostat wytaczony w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych w
trybie przetargu ograniczonego. W postepowaniach tego rodzaju powyzsze elementy
stanowig obligatoryjny element tresci ogtoszenia, informujgcego o0 przetargu ograniczonym
(art. 48 ust.2 pkt 6i7 ustawy), ktoére to stanowi podstawe do skltadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu przez wykonawcow. Umieszczenia tych informacji
dopiero w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktoéra to zgodnie z art. 51 ust. 4
ustawy przekazywana jest wykonawcy wraz z zaproszeniem do sktadania ofert, a zatem juz
na etapie po dokonaniu oceny wnioskow ztozonych przez wykonawcéw w odpowiedzi na pu-
bliczne ogloszenie Zamawiajagcego o zamowieniu i wytonieniu sposrod wnioskodawcow
wykonawcOw, ktorzy spelniajg warunki udzialu w postepowaniu nalezy w konsekwencji
uzna¢ za niegodne z Ustawa. W SIWZ w punkcie 4 -"Warunki techniczne" Zamawiajacy
umiescit informacje, wskazujgce jakie warunki powinny spetnia¢c oferowane przez
zaproszonych do udzialu w Postepowaniu szyny, a takze jakie dokumenty powinien
przediozy¢ oferent dla potwierdzenia odpowiedniej jakosci szyn. Powyzsze postanowienia
SIWZ stanowig zapisy 'okreslajgce warunki udzialu w Postepowaniu, a takze informacje
wskazujgcg oswiadczenia i dokumenty, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w Postepowaniu Wprowadzenie powyzszych
zapisow do SIWZ w ocenie Odwolujgcego jest w Swietle powyzszych rozwazan razacym

naruszeniem Ustawy.

2. Naruszenie przepisu art. 139 ustawy w zwigzku z art. 5i 353 ze zn.1 k.c..

Zgodnie z art. 139ust.lustawy do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy -Kodeks cywilny, chyba ze co innego wynika z przepiséw ustawy. W
konsekwencji do umoéw tych zastosowanie znajdujg takze ogolne zasady prawa cywilnego, w
tym w szczegodlnosci wynikajgca z 3531 zasada swobody umow, zezwalajgca stronom
zawierajagcym umowe tak utozyé dany stosunek prawny, aby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie whlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia spotecz-
nego, a takze wynikajacy z art. 5 kc zakaz czynienia ze swego prawa uzytku, ktory by byt

sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
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wspobtzycia spotecznego. Naruszenie powyzszych zasad przez Zamawiajgcego nalezy
oceni¢ jako razgce naruszenie ustawy, powodujgce, iz Postepowanie nalezy uzna¢ za
obarczone wada uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

W ocenie Odwotujacego doreczony mu wraz z zaproszeniem do skfadania ofert SIWZ
narusza powyzsze zasady, wynikajgce zart.139 Ustawy w zw.z art.5 i 353 ze zn.1kc, a to z

nastepujacych wzgledoéw:

2.1. Po pierwsze, nalezy wskazac, iz w punkcie 13 SIWZ -"Informacje o formalnosciach, jakie
powinny zostaC¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy" Zamawiajacy
zastrzegt, iz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego bedzie przygotowana wylgcznie
przez Zamawiajgcego (w wyjasnieniach do SIWZ, zawartych w pismie z dnia 26 lutego 2009
r. Zamawiajgcy odnosi sie w odpowiedzi do pytania nr 6 do zawartej juz umowy, nie zas do
etapu doreczonego wykonawcom SIWZ, ktéra zawiera IWU, w oparciu o ktére umowa ma
zostac dopiero sporzadzona). W dalszych postanowieniach we wskazanym powyzej punkcie
SIWZ Zamawiajacy wprowadzit zapis, zgodnie z ktorym Wykonawca, ktérego oferta zostanie
w ramach przetargu wybrana jako najkorzystniejsza, zobowigzuje sie w ramach skfadanej
oferty do przyjecia bez zastrzezen istotnych warunkéw umownych okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Przytoczone powyzej postanowienia w sposéb oczywisty naruszajg
powotane powyzej zasady. Na skutek bowiem powyzszych postanowieh wylgczne
uprawnienie do decydowania o tresci umowy regulujgcej tres¢ stosunku prawnego tgczacego
Zamawiajgcego i przysztego wykonawce zamoéwienia publicznego uzyskuje Zamawiajacy,
ktory w catkowicie jednostronny i arbitralny sposéb moze ten stosunek kreowac. Udziat
podmiotu wykonujgcego zamoéwienie publiczne zostaje zas ograniczony wytacznie do
udzielenia zgody, niejako "na przysztos¢", na wszelkie istotne warunki umowne
zaproponowane przez Zamawiajgcego, niezaleznie od tego, czy sg one dla niego korzystne
czy nie. Poprzez udzielenie takiej zgody "na przyszios¢" na wszystkie istotne warunki
umowne wykluczone zostajg jakiekolwiek negocjacje odnosnie tresci istotnych warunkéw
umowy. Wprowadzenie takiego zapisu do SIWZ stanowi zatem, w ocenie Odwotujgcego,
przejaw naduzywania przez Zamawiajgcego jego pozycji dominujacej poprzez wykluczenie
wplywu jednej ze stron przysziej umowy o zamoéwienie publiczne na jej tres¢ i jednostronne
narzucenie tej stronie zaproponowanych przez Zamawiajgcego warunkoéw umowy, co bez

watpienia narusza art. 139 Ustawy w zwigzku z art. 5i 353 ze zn.1 k.c.
2.2. Po drugie, Zamawiajacy w punkcie w 8 8 ust. 4 IWU (punkt 15 SIWZ), opisujacym
warunki gwarancji, zawart zapis, zgodnie z ktérym "wykonawca moze nie uzna¢ reklamacji

wytgcznie wtedy, gdy udowodni Zamawiajgcemu, ze wady powstaly z winy Zamawiajgcego

15



badz gdy powstaly w wyniku dziatania sity wyzszej". Stosownie do tego postanowienia
wykonawca zamowienia publicznego jest zobowigzany do uznania zasadnos$ci reklamacji
Zamawiajgcego we wszystkich przypadkach zaistnienia wadliwosci dostarczonych przez
niego towaréw, za wyjatkiem sytuacji, gdy wadliwos¢ ta jest nastepstwem zawinionych
dziatan Zamawiajacego badz dziatania sity wyzszej. Powyzsza klauzula naklada zatem na
wykonawce zamoéwienia publicznego bardzo szerokg odpowiedzialno$¢ za wadliwosé
dostarczonych przez niego rzeczy, obejmujgcg swoim zakresem takze wady, zaistniate na
skutek okolicznosci niezaleznych od niego, ale nie bedacych nastepstwem ani dziatania sity
wyzszej ani zawinionych dziatan Zamawiajgcego. Przewidziana zatem przez powyzszag
klauzule odpowiedzialnos¢ znacznie przekracza te wynikajacq z zasad ogoélnych
przewidzianych w kodeksie cywilnym. Wprowadzenie takiej klauzuli do umowy przez
Zamawiajgcego stanowi zatem kolejny przejaw naduzywania przez niego pozyciji
dominujacej i wprowadzania w sposéb arbitralny klauzul umownych razaco niekorzystnych
dla drugiej strony umowy. W tym miejscu dodatkowo nalezy zwrdoci¢ uwage na powotane
powyzej postanowienia umowne, wykluczajgce jakiekolwiek negocjacje w przedmiocie
zaproponowanych przez Zamawiajgcego postanowien umownych. Postanowienia te
dodatkowo podkreslajg fakt, naduzywania przez Zamawiajgcego pozycji dominujacej,
albowiem wymuszajg one na wykonawcy zamowienia publicznego, aby ten niejako na
przysztos¢ wyrazit zgode na takie jednostronne klauzule w umowie, dzialajgce wylacznie na
korzys¢ ,silniejszej" strony umowy. W Swietle powyzszych okolicznosci nie ulega zatem
watpliwosci, iz wskazany powyzej zapis SIWZ narusza art. 139 Ustawy w zwigzku z art. 5 i
353 ze zn.1 kc. Na marginesie Odwotujacy wskazat, ze nalezy zwrdci¢ uwage, iz powyzsze
postanowienie umowne zdaje sie pomija¢ w ogole sytuacje, gdy reklamacja Zamawiajgcego
jest niezasadna na skutek braku wystgpienia wady. Z § 8 ust. 4 istotnych warunkow umowy
wynika, iz w takiej sytuacji wykonawca nie moze nie uznac reklamacji albowiem nie wystapita
zadna z przestanek pozwalajgcych wykonawcy nie uznac reklamacji Zamawiajgcego (sita
wyzsza, wina Zamawiajgcego).

2.3. W ocenie Protestujgcego przepis art. 139 Ustawy w zw. z art. 5 i 3531 kc narusza takze
§ 10 ust IWU (punkt 15 SIWZ), okreslajacy zasady korzystania przez strony umowy z prawa
odstgpienia, to jest zapis, ze w przypadku, gdy wykonawca nie dostarczy przedmiotu umowy
w terminie okreslonym w umowie badz dostawa bedzie zrealizowana niezgodnie z
przedmiotem umowy, Zamawiajgcy moze odstgpic od umowy z winy Wykonawcy,
zachowujgc prawo do kary umownej w wysokosci 10 % wartosci umowy. Okreslone w
powyzszej klauzuli warunki skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa odstgpienia sg ha
tyle nieprecyzyjne i szerokie, iz pozwalajg one Zamawiajgcemu na odstgpienie od umowy w
sytuacji nawet bardzo niewielkich niedopatrzen ze strony wykonawcy zamdwienia

publicznego przy wykonaniu umowy (przyktadowo, gdy wykonawca zamowienia publicznego
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dostarczy o 1 szyne za mato w stosunku do ilosci wynikajgcej z umowy), w przypadku
ktérych skorzystanie przez Zamawiajacego z prawa odstgpienia byloby nieadekwatne do
rangi tego niedopatrzenia. Nadto, nalezy podnies¢, iz w przypadku zaistnienia takiego
,niedopatrzenia’ Zamawiajacy nie tylko uzyskuje prawo do odstgpienia od catosci umowy, ale
zachowuje takze prawo do kary umownej w wysokosci 10% wartosci catej umowy, a nie tylko
tej czesci umowy, ktora zostala przez Zamawiajacego niezrealizowana. Zdaniem
Odwotujgcego wprowadzenie przez Zamawiajgcego nadmiernie wygorowanej kary umownej,
ktorej wysokos$c¢ jest zalezna od wartosci calej umowy, a nie wartosci niewykonanej czesci
umowy, a w konsekwencji w zaden spos6b nie powigzana z rangg i charakterem
nienalezytego wykonania umowy, jest niezgodne z przepisami kodeksu cywilnego. Klauzula
ta zatem, w ocenie Odwotujacego, narusza zasade rownosci stron, obowigzujgcg w prawie
cywilnym, i stawia jedng ze stron umowy w nadmiernie uprzywilejowanej sytuacji w stosunku
do drugiej. Odnoszac sie do niniejszego punktu i punktu 2.2 protestu, trzeba przyznac, iz
prawda jest, ze —jak wskazuje Zamawiajacy w wyjasnieniach do SIWZ, zawartych w pismie z
dnia 26 lutego 2009 r. —w sprawach nieuregulowanych w IWU majg zastosowanie przepisy
ustawy oraz kodeks cywilny, jednakze dotyczy to jedynie sytuacji nieuregulowanych w IWU,
zatem zapisy umowne proponowane w IWU nie zostang wylaczone na skutek zastosowania

zasad ogolnych kodeksu cywilnego.

2.4. Odwotujacy w ztozonym protescie wskazuje ponadto, iz za niezgodny z art. 139 Ustawy
w zw. z art. 5 i 3531 kc nalezy ponadto uzna¢ umieszczony w § 11 ust. 4 IWU (punkt 15
SIWZ), okreslajacym konsekwencje dziatania sity wyzszej, zgodnie z ktorym ,w przypadku
gdy czas trwania sity wyzszej miatby przekroczy¢ 45 dni, Zamawiajacy jest upowazniony do
odstgpienia od umowy na niewykonang czes¢ dostawy catkowicie lub czesciowo". Odnosnie
powyzszego postanowienia umownego nalezy przede wszystkim zauwazyC, iz jest ono
ogolne i mato precyzyjne, co pozwala na jego dowolng interpretacje przez przyszie strony
umowy. Po pierwsze, nalezy zwroci¢ uwage, iz stosownie do tego zapisu Zamawiajgcy moze
odstapi¢ badz czesciowo badz catkowicie od umowy w zaleznosci od swojego uznania, a
zatem niezaleznie od tego, jaka w rzeczywistosci czes¢ umowy zostata juz wykonana.
Ponadto, postanowienie to nie wskazuje, kiedy, to jest w jakim terminie zastrzezone prawo
odstgpienia przystuguje Zamawiajgcemu. Ponadto zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego
(art. 395 i 492 kc) nie zastrzezenie w umowie przez strony w odniesieniu do umownego
prawa odstgpienia terminu, w jakim to uprawnienie przystuguje, powoduje, iz wykonanie tego
uprawnienia bedzie nieskuteczne. Ponadto prawo do odstgpienia od umowy w przypadku
zaistnienia sity wyzszej przez okres przekraczajacy 45 dni zostato zastrzezone wylgcznie na

rzecz Zamawiajgcego, natomiast umowa prawa takiego nie przyznaje wykonawcy
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zamdwienia publicznego, co w sposéb oczywisty narusza wskazane na wstepie zasady,

wynikajace z art. 139 Ustawy w zwigzku z art. 51 3531 kc.

3. Naruszenie przepisu art. 29 ust. 1Ustawy.

Stosownie do przepisu art. 29 ust. 1 przedmiot zamdwienia opisuje sie w Sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Z powyzszego wynika zatem, iz Zamawiajacy jest zobowigzany w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy dokona¢ opisu przedmiotu zamdwienia, przy czym opis taki
winien uwzglednia¢ wszystkie elementy, okolicznosci i warunki majace wplyw na
sporzadzenie oferty, a nastepnie na realizacje zamoOwienia przez wykonawce. W ocenie
Protestujgcego doreczony mu SIWZ nie spetnia powyzszych warunkéw z nastepujacych
wzgledow.

Na potwierdzenie powyzszego Odwolujacy w zlozonym protescie zwraca uwage nha
zaistnialg w ramach SIWZ nastepujaca sprzecznosé. W punkcie 5 SIWZ Zamawiajacy
wskazal, iz wymagany minimalny termin ptatnosci wynosi 30 dni od dnia otrzymania faktury,
podczas gdy w8 3 ust. 6 IWU (punkt 15 SIWZ) postanawia on, iz ptatnos¢ bedzie
realizowana przez odbiorcow faktur w terminie 30 dni od dnia otrzymania prawidtowo wysta-
wionej faktury. Na tle powyzszych zapiséw powstaje zatem watpliwosé, w jakim terminie
rzeczywiscie Zamawiajacy bedzie realizowat ptatnosci i czy, a jesli tak, to jaki wptyw na
wybor oferty ma podanie innego terminu pfatnosci niz wynikajacy z istotnych warunkow
umowy. Watpliwosci te sg o tyle istotne, iz mogg one mie¢ wptyw na sporzgdzenie samej
oferty (nie jest jasne, czy mozna poda¢ inny termin niz 30 dni), a takze na pézniejszg
realizacje zamowienia przez wykonawce. Odwotujgcy w protescie podnosi, iz powyzsza
sprzecznos¢ moze wywota¢ w przysziosci nieporozumienia pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcg zamowienia publicznego, albowiem z SIWZ —-u nie wynika w sposob
jednoznaczny, co sie stanie w sytuacji, gdy w ofercie wykonawca zamowienia publicznego
poda odmienny termin pfatnosci od wskazanego w SIWZ minimalnego terminu ptatnosci, a
takze wskazanego w IWU terminu pfatnosci. Zdaniem Odwolujacego watpliwosci odnosnie
wskazanej sprzecznosci, a takze konsekwencji wskazania odmiennego terminu ptatnosci niz
30 dni od daty otrzymania prawidtowo wystawionej faktury nie rozwialy wyjasnienia
Zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2009r. Z wyjasnien tych wynika, iz Zamawiajgcy w 8§ 6 ust.
3 IWU, a takze umowie wpisze termin ptatnosci, wskazany przez wykonawce zaméwienia w
formularzu oferty (oczywiscie z zastrzezeniem, ze termin ten nie moze by¢ krotszy niz 30
dni). Powyzsze zapisy SIWZ sg jednakze dalej niejasne z tego wzgledu, ze IWU w sposdéb
stanowczy wskazuje, iz termin platnosci to 30 dni od dnia otrzymania prawidiowo

wystawionej faktury i w zadnym miejscu nie wprowadza mozliwosci modyfikacji tego terminu.
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Dodatkowo po raz kolejny zwr6ci¢ uwage nalezy na zapis w punkcie 13 SIWZ, zgodnie z
ktorym wykonawca zobowigzuje sie do przyjecia bez zastrzezeh IWU okre$lonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Powyzszy zapis narzuca interpretacje, iz nie zostata przewidziana
mozliwos¢ zmiany terminu wskazanego w IWU na inny niz 30 dni od dnia otrzymania
prawidlowo wystawionej faktury, co z kolei nie jest zgodne z ww. wyjasnieniami
Zamawiajgcego. W konsekwencji zdaniem Odwotujgcego dotyczacwgo terminu ptatnosci za
dostawe w dalszym ciggu pozostajg w sprzecznosci do postanowien ust. 6 IWU, a co za tym

idzie nalezy je uznac za nieprawidtowe w Swietle art. 29 ust. lustawy.

Zamawiajacy pismem z dnia 04.03.2009r. oddalit protest w calosci uznajac go za

bezzasadny.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy przedstawit nastepujaca

argumentacje formalno —prawna.

Dotyczy pkt 1 protestu.

Protestujacy ( Odwotujacy) powotujgc sie na zapisy art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 w zwigzku z art. 51
ust. 4 ustawy zarzuca Zamawiajgcemu brak informacji w Ogloszeniu o zamdwieniu o
warunkach udzialu w postepowaniu. Nalezy zauwazyé, ze przywolywane przez
Protestujgcego Warunki udzialu w postepowaniu sg warunkami podmiotowymi, odnoszacymi
sie do Wykonawcy w tym do jego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Art. 25 ust. 2 ustawy
oraz Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentow jakie mozna zadac od
Wykonawcy oraz form, w jakich te moga by¢ sktadane jednoznacznie okreslajg jakich
dokumentéw moze zada¢ Zamawiajacy od Wykonawcy, wytgczajac na podstawie art. 138c
ust. 1 pkt 2 ustawy Zamawiajgcych sektorowych, w tym Zamawiajgcego-PKP Polskie Linie
Kolejowe S,A" Ustawodawca wytaczyt od stosowania w przetargu ograniczonym przepisow
art, 36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, jednakze zamiescit je w art. 48 ust. 2 pkt 6 i 7, majgc na
wzgledzie dwuetapowo$¢ postepowania, tj. kwalifikacja Wnioskow, w tym weryfikacja
Wykonawcéw pod wzgledem spetniania przez nich Warunkéw udziatlu w postepowaniu, a
nastepnie weryfikacja ztozonych ofert przez Wykonawcéw pod wzgledem przedmiotowym
oraz najlepszego spetniania kryteriow oceny ofert -art. 91 ust. 2 i 3 ustawy. Ustawa w art. 51
ust. 1, 1 a, 2, 3,jednoznacznie stwierdza, ze na etapie sktadania Wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, rozstrzyga sie kwestia spetniania, bgdz nie spetniania przez
Wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze ustawa w art. 48 ust. 2 nie przewiduje informowania

Wykonawcoéw w Ogloszeniu o zaméwieniu, jakich dokumentéw przedmiotowych wraz z
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oferta, na produkt bedzie zadat Zamawiajacy. Podanie takich informacji w Ogtoszeniu o
zamoOwieniu staje sie jedynie dobrg wolg a nie obowigzkiem Zamawiajgcego.

Nalezy zauwazyC, ze Protestujagcy w swoim protescie strona 3, potwierdza powyzsze
stanowisko Zamawiajgcego, opisujac, ze etap oceny Wnioskéw zlozonych przez
Wykonawcoéw, jest etapem wytonienia sposrod wnioskodawcéw wykonawcow, tych ktorzy
spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu. Reasumujgc Zamawiajacy zarzuty pkt 1 protestu

wg powyzszego uwaza za bezzasadne.

Dotyczy pkt 2 z protestu. W pkt 2 protestu Protestujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow art. 139 ustawy, w zwigzku z art. 5 i 353 ze zn.1 kodeksu cywilnego, poprzez:
2.1 zapis punktu 13 SIWZ, w ktorym. Zamawiajacy okreslit, ze przygotuje Umowe o

zamodwieniu publicznym,

2.2 8§ 8 ust. 4 Istotnych postanowien umowy (dalej zwany: IPU) (pktl5 SIWZ), podczas

opisywania powodow nie uznania przez Wykonawce gwarancji za przedmiot umowy,

2,3 810 ust. 1 IPU, poprzez okreSlenie przez Zamawiajacego kar umownych za

niewykonanie warunkow umowy, a w szczegolnosci za niewykonanie umowy,

2.4 8l1lust. 4 IPU, poprzez okreslenie kiedy .Zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy lub

czesci umowy.

Ad.2.1

Zamawiajgcy wprowadzajac zapisy IPU (pkt 15 SIWZ), miat na uwadze zabezpieczenie
swoich intereséw, bez naruszania interesow Wykonawcow, z zachowaniem obowigzujacych
przepisow prawa i ogoélnie przyjetych norm wspoéitzycia spoteczno-gospodarczego, w tym z
zachowaniem przepisow art, 3531 Kodeksu cywilnego.

Dobrym zwyczajem od wielu lat staje sie fakt, ze to strona, ktéra jest inicjatorem zawarcia
umowy - przygotowuje tg umowe.

Nalezy zauwazy¢, ze umowa jest sporzadzana na podstawie i w zgodnosci ze ztozong ofertg
i zapisami SIWZ, a wiec nie jest mozliwe, ze zostanie ona stworzona w sposéb naruszajacy
interes prawny Wykonawcy. Ustawodawca zabezpieczyt Wykonawce, w tym i Protestujacego

od takiego naruszenia-w art. 144 ust.2 ustawy.
Ad.2.2
Nalezy zauwazyé, ze postanowienia umowy precyzuja jedynie ogoélne postanowienia

Kodeksu cywilnego, ktére zgodnie z art, 139 Prawa zamowien publicznych majgq
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zastosowanie do uméw o zamoéwienie publiczne. Zgodnie z art. 578 Kodeksu cywilnego,
odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji obejmuje tylko wady powstate z przyczyn tkwigcych w
sprzedanej rzeczy, chyba, ze gwarancja stanowi inacze;j.

Zgodnie z 8 8 ust 2 IPU "Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia nowej partii
przedmiotu umowy jezeli stwierdzono wady, ktére ujawnity sie w okresie gwarancji i powstaty
z przyczyn tkwigcych w sprzedanej rzeczy".

Nie moze zatem by¢ mowy o odpowiedzialnosci z tytutu udzielonej gwarancji w przypadku,

gdy wady wynikajg na przykfad ze ztego uzytkowania lub sktadowania.

Ad.2.3

zamawiajacy wprowadzajac zapis 810 ust. 1 IPU oraz § 7 IPU zabezpieczyt swoje interesy
przed nie wykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, dostawy przez Wykonawce.
Wysokos¢ zastrzezonych kar umownych jest uzasadniona specyfika przedmiotu
zamowienia.

Przedmiot zamédwienia jest bowiem podstawowym elementem majacym wplyw na
bezpieczenstwo transportu kolejowego, w tym réwniez bezpieczenstwo korzystajgcych z
niego ludzi.

Oprotestowane zapisy sg podyktowane pilng potrzebg udzielenia zamdwienia i realizaciji
dostaw do jednostek odpowiedzialnych za infrastrukture kolejowa, bedacg w zarzadzaniu
Zamawiajgcego, poprzez wyegzekwowanie zgodnej z umowa realizacji dostaw.

Prawo dopuszcza poprzez kary umowne forme mobilizacji Wykonawcy do rzetelnego i
zgodnego z zapisami zrealizowania umowy.

Zamawiajacy wskazuje, iz na obecnym etapie postepowania nie mozna stwierdzi¢, te
okreslone przez Zamawiajgcego kary umowne sa zbyt wysokie.

Moze sie bowiem okazac, iz nawet nieznaczne opoéznienie moze spowodowac koszty
wyzsze od poziomu zastrzezonych kar umownych.

Zapisy art, 484 81 Kodeksu cywilnego dajg prawo zamawiajagcemu zadania kar umownych
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej
straty, z kolei Wykonawca ma prawo do wystgpienia o miarkowanie wysokosci kary

umownej.

Ad.2.4

Zamawiajagcy w 811 ust. 4 IPU zastrzegt sobie prawo do odstgpienia od umowy na
niewykonang czes$¢ dostawy catkowicie lub czesciowo, w przypadku, gdy czas trwania sity
wyzszej miatby przekroczy¢ 45 dni, jednoczesnie okreslajgc w pismie ILG2e-231-02/08/2009
pkt 12 termin powiadomienia Wykonawcy o tym fakcie, iz niezwlocznie po ustaleniu

podejrzenia zajscia omawianych okolicznosci.
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Nie ma w zapisie 811 ust. 4 IPU zlej woli Zamawiajgcego, a jedynie proba zabezpieczenia
sie przed sytuacja, ktorej nie mozna byto przewidzie¢ na etapie zawierania umowy.

Umowa przewiduje prawo rowniez dla Wykonawcy, w chwili dziatania sity wyzszej, poprzez
przedtuzenie dostaw, oraz brak roszczen miedzy stronami w wyniku jej dziatania -811 ust. 1i
2 IPU.

Jednoczesnie Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu wskazat, ze kwestionowane przez
Protestujgcego zapisy IPU sg niczym nowym i byly stosowane przez Zamawiajgcego we
wczesniej przeprowadzanych postepowaniach, a Protestujacy zawart szereg umow
zawierajacych te zapisy, m.in.: dostawa w 2008 roku szyn kolejowych, dostawa w latach
2006, 2007 podkfadéw strunobetonowych wraz z kompletem mocowan, dostawa w 2008

roku materiatdw nawierzchniowych, dostawa w latach 2008,2009 podsypki tluczniowej.

Zarzut pkt 2.1,2.2, 2.3, 2.4 protestu wg powyzszego uwaza Zamawiajacy za bezzasadne.

Dotyczy punktu 3 protestu. Protestujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art,
29 ust. 1 ustawy, poprzez brak okreslenia przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny tj.
okreslenie w 83 ust 6 IPU oraz pkt 5 SIWZ terminu ptatnosci za przedmiot umowy.
Zamawiajacy pismem Nr ILG2e-231-02/08/2009 pkt 3 okreslit, zmiane jaka dokona, gdy
Wykonawca w ofercie przedstawi termin ptatnosci, diuzszy niz 30 dniowy. Protest jest zatem
bezzasadny tym bardziej iz termin ptatnosci wynagrodzenia nie stanowi elementu opisu
przedmiotu zamoéwienia, a zatem nie mozne by¢ mowy o naruszeniu art. 29 ust. 1 ustawy.

Zarzuty punktu 3 protestu wg powyzszego uwaza rowniez Zamawiajacy za bezzasadne.

Wedtug powyzszego Zamawiajacy postanowit protest uzna¢ w catosci za bezzasadny.

Jednoczesnie Zamawiajacy zauwaza, ze Protestujgcy w ztozonej ofercie w dniu 03.03.20009r,
w pkt 4 oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie ze SIWZ, w tym z formularzem oferty oraz
istotnymi postanowieniami umowy na realizacje dostawy, przyjmuje wszystkie warunki

Zamawiajacego bez zastrzezen.

Skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania.
W dacie skladania protestu na postanowienia SIWZ ( specyfikacja istotnych warunkéw

zamdwienia), oferta przez Odwotujacego nie zostala ztozona.
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Natomiast w dacie skladania odwotania i rozpatrywania odwotania przez Izbe, Odwotujacy
zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Potencjalnie kazdy moze ziozy¢ protest na postanowienia SIWZ, jezeli uzna, ze jego interes
prawny dozna uszczerbku w wyniku naruszenia przepiséw ustawy.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie utracit interesu prawnego, przez okolicznos¢, ze w dacie
rozpoznawania odwotania, ztozyt Zamawiajgcemu oferte, w ktorej ztozyt miedzy innymi
oswiadczenie, ze akceptuje warunki postepowania.

Rowniez na rozprawie przedstawiciel Odwotlujacego ztozyt oswiadczenie, ze w przypadku
bezskutecznosci wniesionego odwotania i dokonania wyboru jego oferty przez
Zamawiajgcego, zobowigzuje sie do wykonania umowy na warunkach SIWZ.

W ocenie Izby skoro Odwolujacy posiadat interes prawny we wniesieniu odwotaniu na dzien
zlozenia protestu to go nie utracit, przez okolicznosé, ze w dacie zlozenia odwotania i
rozpoznania tegoz odwotanie zlozyt Zamawiajgcemu oferte w postepowaniu, ktorego
postanowienia SIWZ zaskarzyt.

Tym samym w ocenie Izby Odwolujgcy posiada interes prawny do wniesienia odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym wykonawca, ktorego interes prawny
moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego ma

prawo do srodkéw ochrony prawne;j.

Dokonujac oceny podniesionych zarzutéw przez Odwotujgcego, Izba ustalita i zwazyta co

nastepuje.

1. Odwotujacy zakwestionowat zamieszczenie zapisu, o warunkach przedmiotowych
zamoOwienia w SIWZ, a nie w Ogloszeniu o zamOwieniu z uwagi ha to, ze
postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego. Odwotujacy
przywotat na te okolicznos¢ art. 51 ust. 4 ustawy zgodnie z ktorym wraz z
zaproszeniem do skiladania ofert zamawiajacy przekazuje wykonawcy specyfikacje
istotnych warunkéw zamoéwienia. Przy czym do przekazanej SIWZ nie stosuje sie art.
36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy. Przepisy art. 36 ust. 1 ustawy regulujg obligatoryjne
elementy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wymieniajagc w pkt 5 opis
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu oceny spetnienia tych
warunkéw, a w pkt 6 wykaz oswiadczen lub dokumentdéw, jakie majg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. W
ocenie Odwolujgcego podanie w SIWZ w pkt 4 — Warunki techniczne”, w ktérych
Zamawiajacy umiescit informacje, wskazujgce jakie warunki powinny spetniac
oferowane szyny, a takze jakie dokumenty powinien wykonawca przediozy¢ na

potwierdzenie jakosci szyn, jest niezgodne z przywotanym powyzej art. 51 ust. 4 w
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zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy. Wedtug Odwolujacego sg to warunki udziatu
w postepowaniu i powinny by¢ okreslone w Ogtoszeniu o zamowieniu. Natomiast w
ocenie Zamawiajgcego warunki techniczne sg warunkami przedmiotowymi i
Zamawiajacy nie miat obowigzku zamieszczania ich w ogtoszeniu o zaméwieniu, a
zamieszczenie ich w SIWZ jest wlasciwym postepowaniem Zamawiajgcego. Izba
rozpoznajac powyzszy zarzut ustalita, ze Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamdwieniu
dokonat nastepujgcego opisu przedmiotu zamowienia ,, przedmiotem zamowienia jest
podzielona na 3 zadania dostawa do wskazanych miejsc przeznaczenia, w 2009 roku
nowych szyn kolejowych o profilu 60E1 wykonanych ze stali R260 w klasie tolerancji
wykonania X i w klasie prostosci , ptaskosci A oraz profilu 49E1 wykonanych ze stali
R260 w klasie tolerancji wykonania X i w klasie prostosci , ptaskosci A. W sekgiji 111.2)
Ogtoszenia pn. warunki udzialu Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace sytuacji
podmiotowej wykonawcow, w tym wymogi dotyczace wpisu do rejestru zawodowego
lub handlowego oraz zdolnos$¢ techniczng. Z kolei w SIWZ w pkt 4 pn. Warunki
techniczne, Zamawiajacy okreslit, ze szyny bedace przedmiotem postepowania
muszg spetnia¢ wymagania zawarte w zatwierdzonych przez Dyrektora Biura Drég
Kolejowych Centrali PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i obowigzujgcych od dnia
01.01.2008r. ,Warunkach Technicznych Wykonania i Odbioru szyn kolejowych —
Wymagania i badania 1LK3d-518/3/07" (Zalacznik nr 4 do SIWZ). W pkt 4 SIWZ
okreslono réwniez dokumenty odbioru jakosciowego szyn zgodnie z przywotanymi
powyzej Warunkami Technicznymi Wykonania i Odbioru szyn kolejowych -
Wymagania i badania ILK3d-518/3/07. 1zba dokonujac oceny podniesionych zarzutow
uwzglednita tre$¢ art. 48 ust.2 ustawy zgodnie z ktérym ogtoszenie o zamowieniu
powinno zawiera¢ miedzy innymi opis warunkow udzialu w postepowaniu wraz z
podaniem ich znaczenia oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych
warunkow ( pkt 6) oraz okreslenie przedmiotu zamowienia, z podaniem informacji o
mozliwosci skiadania ofert czesciowych (pkt3). Rowniez Izba uwzgledniata tres¢ art.
25 ust.l. ustawy zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
Zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkdéw udziatu w postepowaniu, 2) przez oferowane
dostawy, ustugi, roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego —
zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia lub w zaproszeniu do skladania ofert. Z kolei art. 36 ust. 1 zawierajacy
obligatoryjne elementy SIWZ wskazuje na pkt 3 opis przedmiotu zamowienia, pkt 5
opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu oceny spetnienia tych

warunkéw, a w pkt 6 wykaz oswiadczen lub dokumentdéw, jakie majg dostarczyé
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wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Izba
poréwnujac zapisy powyzej podanych przepiséw uznata, ze ogtoszenie o zamdwieniu
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego powinno zawierac
warunki udziatu w rozumieniu dokumentéw wymienionych w § 1 ust.1, ust.2, ust.3, §
2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie
rodzajow dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz.U.2006r. Nr 87, poz.605, zm. Dz. U.
2008r. Nr 188, poz. 1155) to jest warunki podmiotowe. Natomiast SIWZ w przetargu
ograniczonym powinno zawiera¢ opis przedmiotu zamowienia w szerokim tego stowa
znaczeniu to jest ze wskazaniem oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi, roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego to jest wymagania ( warunki) przedmiotowe. Powyzsze wynika,
w ocenie Izby chociazby z literalnego brzmienia art. 48 ust. 1 pkt 6 ustawy
(ogloszenie o zamowieniu zawiera €O najmniej 6) opis warunkow udzialu w
postepowaniu) w zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy ( pkt 1 warunki udziatu w
postepowaniu, pkt 2 - przez oferowane dostawy, ustugi, roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego). Reasumujac Izba nie uwzglednita powyzszego
zarzutu Odwotujgcego uznajac, ze Zamawiajgcy W przetargu ograniczonym powinien
w SIWZ okresli¢ wymagania jakie przedmiot zamdwienia ma spetni¢ oraz dokumenty
potwierdzajgce spetnienie tych wymagan. Natomiast Zamawiajgcy nie ma obowigzku
okreslenia wymagan jakie przedmiot zamowienia ma speti¢ oraz dokumentow

potwierdzajgacych spetnienie tych wymagan w ogtoszeniu o zamowieniu.

Odwolujacy zarzucit naruszenie art.139 ust.1 ustawy w zwigzku z zw. z art. 5 i art.
353 ze zn.1 k.c. oceniajac, ze naruszenie tych przepisdw stanowi razace naruszenie
ustawy. Zgodnie z art. 139 ust.l ustawy do umoéw w sprawach zaméwien
publicznych, stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Z kolei art.5 k.c. stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoleczno gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub zasadami wspéizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Natomiast art. 353 ze zn.1l k.c. przewiduje, ze strony zawierajgce umowe mogg
utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia
spotecznego. Na tle powyzej przywotanych przepisow Odwotlujacy zakwestionowat
stanowisko Zamawiajgcego odnoszace sie co do faktu, ze Zamawiajgcy przygotowuje

umowe, bez mozliwosci jej negocjacji z wykonawcg. Odwolujacy obawiat sie, ze

25



Zamawiajacy po wyborze ofert oczekiwat bedzie zawarcia umowy na warunkach
jednostronnie ustalonych przez Zamawiajacego, po wyborze oferty. Powyzsze obawy
Odwotujacy powzigt w zwigzku z nastepujgcymi zapisami SIWZ. W pkt 13 SIWZ
zawarto nastepujgce zapisy: Umowa bedzie przygotowana przez Zamawiajgcego.
Istotne dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy, zostaty wyszczegoélnione w pkt.15 SIWZ. Punkt 15 SIWZ pn. Istotne
postanowienia umowy zawiera projekt umowy obejmujacy: okreslenie strony
Zamawiajgcego, z miejscem na wypetnienie nazwy wykonawcy oraz nastepujace
regulacje odnoszace sie do: przedmiotu umowy, terminu realizacji umowy, wartosci
umowy ( do wypelnienia) i sposobu pfatnosci, przebiegu realizacji umowy,
obowigzkow wykonawcy, obowigzkéw zamawiajgcego, kar umownych, warunkow
gwarancji, przenoszenia wierzytelnosci, odstgpienia od umowy, sity wyzszej,
postanowien koncowych. Tak sformutowane postanowienia umowne w SIWZ w
ocenie Izby nie mogg by¢ traktowane w scistym tego stowa znaczeniu jako istotne
postanowienia umowy w rozumieniu kodeksu cywilnego, przez ktore rozumie sie
przedmiot umowy, cene i termin wykonania umowy. Po pierwsze zakres regulacji
znajdujacej sie w SIWZ jest znacznie szerszy niz istotne postanowienia umowy w
rozumieniu k.c., a jednoczesnie zawarty projekt umowy nie zawiera ceny, przez to nie
moze stanowi¢ istotnych postanowieh umownych w rozumieniu kodeksu cywilnego.
Natomiast co do zasady btedne jest rozumowanie Odwotujgcego co do mozliwosci
zmiany warunkoéw umownych okreslonych w SIWZ przez Zamawiajagcego. Na
powyzsze wskazuje zakaz juz na etapie ztozenia oferty, w mysl| art. 87 ust. 1 ustawy,
zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest prowadzenie negocjacji pomiedzy
zamawiajagcym a wykonawcg dotyczacym ztozone] oferty. Mozliwos¢ negocjacji
warunkow umownych okreslonych w SIWZ po wyborze wykonawcy naruszataby
podstawowg zasade prawa zamowien publicznych to jest rOéwnego traktowania
wykonawcOw. Zawieranie uméw  w postepowaniu 0 udzielenie zamowien
publicznych w trybie przetargu ograniczonego nalezy traktowa¢ na zasadach
przystapienia do warunkow okreslonych przez zamawiajacego , a nie zaproszenia do
negocjacji warunkéw umowy. W zwigzku z powyzszym zawarty zapis w SIWZ o
tresci ,Umowa bedzie przygotowana przez Zamawiajgcego” nalezy odczytywac tak
jak oswiadczyt na rozprawie pelnomocnik Zamawiajgcego, ze Zamawiajacy do
projektu umowy wpisze dane wynikajgce z oferty wykonawcy wybranego, a
niezbedne do zawarcia umowy. Tym samym zarzut Odwotujgcego o jednostronnym
przygotowaniu umowy przez Zamawiajgcego po wyborze oferty i odmowie negocjacji
z Odwolujacym Izba nie uwzglednita. Bowiem sformutowanie w pkt 15 SIWZ ,Istotne

postanowienia umowy” wobec tresci w tym miejscu zawartych w SIWZ nalezy
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traktowac jako wzor umowy zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy. Kolejny zarzut
dotyczacy projektu umowy odnosit sie do ustalonych w tymze projekcie warunkow
gwarancji w sposob nie umozliwiajgcy negocjacji oraz naruszajacy zasady prawa
cywilnego. W szczegdélnosci podnoszono ograniczenie wytgczenia odpowiedzialnosci
tylko do zawinionych dziatan Zamawiajgcego i sity wyzszej. lzba dokonata
nastepujacych ustalen: 8 8 projektu umowy ( wzor umowy) zamieszczony w SIWZ
przewiduje, ze wykonawca udziela gwarancji zgodnie i na zasadach zawartych w
~Warunkach Technicznych Wykonania i Odbioru szyn kolejowych — Wymagania i
badania ILK3d-518/3/07” (Zatacznik nr 4 do SIWZ), wykonawca zobowigzany jest do
dostarczenia nowej partii przedmiotu umowy jezeli stwierdzono wady, ktére ujawnity
sie w toku gwarancji i powstaty z przyczyny tkwigcej w sprzedanej rzeczy.
Wykonawca moze nie wuzna¢ reklamacji wylacznie wtedy, gdy udowodni
Zamawiajgcemu, ze wady powstaly z winy Zamawiajgcego bgdz gdy powstaly w
wyniku dziatania sity wyzszej, wykonawca jest odpowiedzialny wzgledem
Zamawiajagcego za wady fizyczne zmniejszajagce wartos¢ lub uzytecznosé
dostarczonego przedmiotu umowy. Procedure postepowania reklamacyjnego
reguluje zat. nr 4 do SIWZ. W ocenie Izby tak uregulowana odpowiedzialnos¢ z tytutu
gwarancji nie narusza  przepisOw kodeksu cywilnego, wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego. Tak jak postanowit we wzorcu umowy Zamawiajacy, istotg
odpowiedzialnosci z tytutu gwaranciji jest stwierdzenie wady wynikajacej z przedmiotu
umowy. Pelnomocnik Zamawiajgcego na rozprawie wskazatl na regulacje zawarte w
zatgczniku nr 4 do SIWZ, w ktorym zawarto w pkt 13. Gwarancja zapis zgodnie z
ktorym w przypadku nie uznania reklamacji przez wykonawce, ostatecznie o
stanowisku Zamawiajacego decyduje wynik badania laboratoryjnego to jest Centrum
Naukowo — Techniczne Kolejnictwa lub inne akredytowane laboratorium, wediug
zakresu badan ustalonego przez Komisje w skiad ktérej wchodzi producent szyn.
Wytaczenie odpowiedzialnosci tylko w przypadku winy po stronie Zamawiajacego
oraz w przypadku sity wyzszej odpowiada regulacjom kodeksu cywilnego co do
instytucji gwarancji, jak i wylgczenia odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie
umowy. Reasumujac Izba nie uwzglednita zarzutu Odwolujagcego co do
naruszajgcego rownos¢ stron zapisu w zakresie regulacji gwarancji w 8§ 8 projektu
umowy (wzoru umowy), znajdujgcym sie w SIWZ. Kolejny zarzut dotyczacy wzoru
umowy dotyczyt ustalenia kar umownych na poziomie 10 % wartosci zamowienia.
Odwolujacy wskazywat, ze tak ustalony procent kar umownych przy liczeniu od
wartosci zamdéwienia, narusza nadmiernie odpowiedzialno$¢ z tytutlu szkody, w
szczegolnosci w sytuacji gdy umowa bedzie niewykonana w minimalnym zakresie, a

10 % kary umownej liczone bedzie od wartosci calego zamdwienia. Petnomocnik
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Zamawiajgcego na rozprawie oswiadczyt, ze w jego ocenie rygoryzm kar umownych
nie jest nadmierny, a Zamawiajacy bedzie realizowa¢ utozenie szyn na podstawie
umowy zawartej z innym wykonawca, ktory powinien otrzymaé szyny odpowiedniej
jakosci i w odpowiednim terminie. Ponadto zwrécit uwage na mozliwos¢ miarkowania
kar na drodze sadowej. W ocenie Izby konieczno$¢ zapewnienia bezpieczenstwa
uzytkownikom kolei oraz wymog ciggtosci swiadczenia ustug przez Zamawiajacego
uprawnia go do rygoryzmu zabezpieczenia sie przed nieterminowym i nierzetelnym
wykonawcg stosownymi karami umownymi, a w ocenie lzby nie nadmiernymi.
Reasumujac Izba nie uwzglednita zarzutu Odwotujgcego co do nadmiernej wysokosci
kar umownych. Kolejny zarzut Odwotujgcego dotyczacy postanowien wzoru umowy
dotyczyt § 11 ust.4, zgodnie z ktorym w przypadku gdy czas trwania sity wyzszej
miatby przekroczyé 45 dni, Zamawiajgcy jest upowazniony do odstgpienia od umowy
na niewykonang czes¢ dostawy calkowicie lub czesciowo. Odwolujgcy zarzucit
0g0Inosc¢ i malg precyzyjnosé przedmiotowego postanowienia, mozliwosé odstapienia
od umowy nawet, gdy mata czesc jest nie wykonana, brak okreslenia w jakim terminie
to prawo wystepuje. Na poparcie swojego stanowiska przywotat regulacje zawartg w
art. 395 i 492 k.c. wskazujac, ze nie zastrzezenie terminu do odstgpienia od umowy
powoduje bezskutecznosé odstgpienia. 1zba ustalita nastepujaca regulacje we wzorze
umowy. Paragraf 11 wzoru umowy reguluje postepowanie na wypadek sity wyzszej i
tak obowigzek powiadomienia przez kazdg ze stron o0 wystgpieniu sity wyzszej,
przediuzenie czasu dostawy o czas trwania sity wyzszej, definicje sity wyzszej, prawo
do odstgpienia zamawiajgcego na wypadek trwania sity wyzszej ponad 45 dni. Po
analizie powyzszego paragrafu wzoru umowy Izba nie uwzglednia zarzutu z uwagi na
to, ze ewentualna bezskuteczno$¢ odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego nie
narusza praw Odwotujgcego. Niemniej Izba nie stwierdza, iz zasady odstgpienia od
umowy z powodu sity wyzszej w § 11 wzoru umowy zostaty uregulowane w sposéb
ogolnikowy i mato precyzyjny. Reasumujac zarzuty Odwotujacego w zakresie tzw
istotnych postanowienn umownych, a faktycznie wzoru umowy, zawartego w SIWZ
Izba w catosci nie uwzglednita. W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdzita

naruszenia art.139 ustawy w zwigzku z art. 5 i art.353 ze zn.1 k.c.

Co do zarzutu sprzecznosci w zapisach SIWZ w zakresie terminu pfatnosci to na
rozprawie wyjasniono, ze Zamawiajgcy na wskutek interwencji Odwotujgcego dokonat
modyfikacji w zakresie terminu platnosci przez ustalenie, ze minimalnym terminem
ptatnosci jest 30 dni, a wykonawca w formularzu ofertowym wskazuje termin zaptaty z
uwzglednieniem powyzszego terminu platnosci ustalonego przez Zamawiajgcego

jako minimalny ( 30 dni od daty wystawienia faktury). W zwigzku z powyzszym zarzut
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Odwolujgcego nie zostat uwzgledniony. Dodatkowo nalezy nadmienié, ze Odwotujacy
powyzszy zarzut sprecyzowat mylnie do art. 29 ust. 1 ustawy regulujgcy opis
przedmiotu zamoOwienia, a nie terminy ptatnosci. Ponadto w odwotaniu zarzut ten nie
zostat podtrzymany, poniewaz Odwotujgcy wzmiankowo tylko stwierdza, ze ..."(
Odwotujacy zaznacza sie, iz w protescie te niejasnos¢ umowy wykazywat na
przyktadzie sprzecznosci SIWZ w zakresie terminu ptatnosci).” Co w ocenie Izby nie
oznacza, ze Odwotujgcy zarzut co do terminu ptatnosci podtrzymat w odwotaniu.
Powyzsze stanowisko Izby wynika réwniez z okolicznosci, ze Zamawiajacy dokonat
stosownej modyfikacji, ktéra usuneta budzace watpliwosci zapisy w SIWZ co do

terminu ptatnosci.

Uwzgledniajac powyzsze, w zwigzku z nie potwierdzeniem sie zadnego z zarzutéw
zawartych w protescie, a nastepnie w odwotaniu, Izba oddalita odwotanie, nie znajdujac
rébwniez podstaw do nakazania uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamdwienia na
podstawie wskazanych przez Odwotujgcego art.93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt
6 ustawy i art.58 ust.1 i 2 kodeksu cywilnego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego dla Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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