Sygn. akt: KIO 1242/14

WYROK
z dnia 11 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2014 r. przez wykonawce Nexrad
Telecom Sp. z o.0., ul. Putawska 469, 02-844 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Metro Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Wliczy Dét 5, 02-798 Warszawa,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

a) dokonanie zmiany opisu spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w pkt 111.2.3
ogloszenia o zamoéwieniu i w pkt 5.2.1 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, poprzez wykreslenie sformutowania ,,na teren Unii Europejskiej”,

b) dokonanie zmiany postanowien wzoru umowy w § 12 ust. 1, ust. 2, ust. 3 oraz
w § 3 ust. 3.2 oraz 3.3, poprzez doprecyzowanie zapisOw w zakresie naliczania
kar umownych, co do niedostarczonej partii czesci zamowienia lub niewykonania

catego zadania (danego zadania) oraz co protokotu odbioru.

2. Kosztami postepowania obcigza Metro Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Wliczy Dét 5, 02-798

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Nexrad Telecom Sp. z o0.0., ul. Putawska 469, 02-844 Warszawa, tytutem wpisu
od odwotania,



2.2. zasgdza od Metra Warszawskiego Sp. z 0.0., ul. Wliczy Dét 5, 02-798 Warszawa
na rzecz wykonawcy Nexrad Telecom Sp. z o.0., ul. Pulawska 469, 02-844
Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 1242/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Metro Warszawskie sp. z o.0., ul. Wilczy Dét 5; 02-798 Warszawa,

prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego - sektorowego, w trybie

przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa cze$ci zamiennych do

wagonow metra serii 81” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Ogtoszenie o zamoéwieniu (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej — ogtoszenie numer

2014/S 107-189043) wraz z publikacja specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

nastgpito dnia 5 czerwca 2014 roku.

Dnia 16 czerwca 2014 roku wykonawca Nexrad Telecom Sp. z o0.0., ul. Putawska 469;

02-844 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej l|zby

Odwotawczej wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:

1) Ustaleniu kryterium oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu posiadania

doswiadczenia zawodowego wykonawcow w sposéb, ktéry narusza zasade uczciwej

konkurencji, to jest naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy;

2) Umieszczenie w tresci s.i.w.z. postanowien wykraczajgcych poza dopuszczong

ustawowo granice swobody uméw poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w

spos6b sprzeciwiajgcy sie jego wiasciwosci oraz zasadom wspétzycia spotecznego, w

tym takze naduzycie pozycji zamawiajgcego, jako silniejszej strony stosunku

cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, poprzez:

a)

niejasne, uznaniowe opisanie podstaw odstgpienia od umowy to jest brak ustalenia
terminu opdznienia, krotnosci uchybien, a takze zakresu rzeczowego nieprawidtowo
dostarczonych czesci zamiennych, kitére wywofa skutek w postaci sankcji
odstagpienia, a takze brak wskazania, w jakich okolicznosciach zamawiajacy odstapi
od umowy a w jakich natozy kare umowng w wysokosci 1% wartosci opdznionej
dostawy za kazdy dzien zwioki, to jest naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w
zw. z art. 353" kc oraz w zw. z art. 5 kc;

narzucenie obowigzku zaptaty kary umownej za odstgpienie od umowy liczonej w
relacji do catego wynagrodzenia umownego zamiast w relacji do niewykonanej czesci
zamoOwienia w sytuacji, gdy zamawiajgcy wyszczegodlnit w umowie wynagrodzenia za
poszczegdlne zadania co powoduje, ze kara umowna zostanie wykorzystana w
sposéb sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej szkody, jakg powinna petni¢ kara

umowna oraz w sposOb sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego, to jest
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naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353" kc
oraz w zw. z art. 5 kc.

c) okreslenie w sposdb niejasny, niezrozumiaty zakresu dostawy od kwoty ktérej bedzie
naliczana kara umowna za opdznienie w dostawie czesci zamiennych, co moze
prowadzi¢ do wymagania zaptaty nieproporcjonalnie duzej kary w relacji do wartosci
niedostarczonych czesci zamiennych; powyzsze moze spowodowaé, ze kara
umowna zostanie wykorzystana w sposéb sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej
szkody, jakg powinna petni¢ kara umowna oraz w sposOb sprzeczny z zasadami
wspotzycia spotecznego to jest naruszenia art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art.
483 § 1 kc w zw. z art. 353" kc oraz w zw. z art. 5 kc.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o:
1) nakazanie powtérzenia czynnosci opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu posiadania doswiadczenia zawodowego w sposbdb opisany szczegotowo
w dalszej tresci odwotania;
2) nakazanie zmiany zapiséw wzoru umowy W sposOb opisany szczeg6towo w tresci

odwotania.

Interes w uzyskaniu zamowienia.
Odwotujgcy wskazat, ze jego interes w uzyskaniu zaméwienia moze doznaé uszczerbku,

dlatego wniesienie niniejszego odwotania jest uzasadnione i konieczne.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 4 lipca 2014 roku ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w
ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamédwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Pierwszy zarzut odnosi sie do opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu posiadania do$wiadczenia zawodowego. Zostat on opisany w punkcie 111.2.3)
ogtoszenia o zamdwieniu (odpowiednio w punkcie 5.2.1 SIWZ). O udzielenie zamdwienia
mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy wykaza, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
nalezycie wykonali dostawy na teren Unii Europejskiej, cze$ci zamiennych do taboru metra
produkcji rosyjskiej (...). Ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu w oparciu o
wskazanie geograficznego obszaru $wiata nie jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia.
Bezzasadnie ogranicza krag wykonawcow ktdrzy mogg ubiegac sie o udzielenie zamdwienia
nie dopuszczajgc akceptacji do$wiadczenia nabytego przy realizacji dostaw o zakresie
merytorycznym oraz w kwotach okre$lonych przez Zamawiajgcego, ale $wiadczonych na
innych od zgdanego, obszarach geograficznych. Niewatpliwym jest zatem, Ze opisujgc
warunek udziatu w postepowaniu posiadania doswiadczenia w realizacji dostaw wytgcznie
na obszarze Unii Europejskiej, Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust 4
ustawy.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie zmiany zaskarzonego warunku udziatu poprzez
wykre$lenie zgdania wykazania sie doswiadczeniem na obszarze Unii Europejskiej, a takze

zmiane terminu do ztoZzenia ofert wedfug norm prawem przewidzianych.

Drugi zarzut, a wiasciwie grupa zarzutow, odnosi sie do zapiséw zawartych we wzorze
umowy.

W § 12 ust. 1 wzoru umowy zapisano, ze ,W przypadku opdznienia wykonania zamowienia
lub wadliwego wykonania zamowienia, Zamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od umowy, w
terminie 30 dni od zaistnienia tego opdznienia lub stwierdzenia wadliwego wykonania bez
wyznaczania dodatkowych termindw oraz do kar umownych z tego tytutu. ”

Opis podstawy odstgpienia od umowy jest niejasny i wskazuje na mozliwo$¢ uznaniowego
dziatania Zamawiajgcego. Nie ustalono terminu opdznienia, a takze zakresu rzeczowego

nieprawidtowo dostarczonych czesci zamiennych, ktore wywota skutek w postaci odstgpienia
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Zamawiajgcego od umowy. Powyzsze stoi w sprzeczno$ci z przepisem art. 353" kc w zw. z
art. 5 k.c. Nalezy zauwazyc, ze jednoczesnie w § 12 ust. 3 jest zapisana kara 1% za kazdy
adzien zwtoki w dostarczeniu przedmiotu umowy. Oznacza to, ze Zamawiajgcy moze
zastosowac odmienne zasady karania dla réznych wykonawcow. W jednym przypadku moze
odstgpi¢ od umowy nakfadajgc za tym kare umowng w wysoko$ci 10% wartoSci (catego)
zamowienia, za$ w innym, przy identycznych nawet okolicznosciach, naliczy¢ kare w
wysokosci 1% za kazdy dzien zwtoki w dostarczeniu przedmiotu umowy i realizacje umowy
kontynuowac. Nie ma zatem pewnosci jak zachowa sie Zamawiajgcy w konkretnej sprawie.

Odwotujgcy wnosi o modyfikacjg zapisow §12 wzoru umowy w ten sposoéb, by w ust 1
Zamawiajgcy dopisat jakie okoliczno$ci (inne niz jednokrotne opdznienie w realizacji
przedmiotu umowy) bedg upowaznia¢ go do odstgpienia od umowy lub wypowiedzenia
umowy, w tym po ilu, jak dtugo trwajgcych i czego dotyczgcych opdznieniach, Zamawiajgcy
bedzie miat prawo od umowy odstgpic lub jg wypowiedziec.

W § 12 ust. 2-5 wzoru umowy Zamawiajgcy umieScit zapisy odnoszgce sie do kar
umownych. W ust. 2 zapisano, ze kara za odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy wynosi 10 % wartosci zamdwienia.

Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na zadania. Wykonawca, ktdrego oferta zostanie
wybrana w zakresie Kilku zadan, zawrze jedng umowe na wszystkie te zadania. W takim
przypadku zaréwno odstgpienie od umowy, jak rowniez naliczanie kar, bedzie miato miejsce
w odniesieniu do wszystkich zakontraktowanych zadan fgcznie. Ustalajgc omawiany
warunek umowy, Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage dwoch istotnych okoliczno$ci. Po
pierwsze, sam Zamawiajgcy uznat, ze przedmiot zamowienia, a zatem takze przedmiot
umowy, jest podzielny dzielagc go na osiem zadan. Po drugie, skutkiem ztozenia ofert na
poszczegolne czesci zadania) jest wyszczegolnienie w § 4 ust 2 - 9, cen za poszczegdlne
zadania. Skoro Zamawiajgcy takze na etapie kontraktowym, rozroznia poszczegolne
zadania, powinien dostosowac sankcje za odstgpienie co najmniej do ceny konkretnego
zadania a nawet do ceny partii cze$ci zamiennych bedgcej cze$cig zadania, ktora jego
zdaniem nie zostata wykonana prawidtowo w stopniu tak razgcym, ze zdecydowat sie od
umowy odstgpi¢. W skrajnym przypadku, za opoznienie w niedostarczeniu cze$ci zamiennej
wartej Kilkaset ztotych moze dojS¢ do zgdania zaptaty kar w kwocie wieluset tysiecy ztotych.

Kara jest zastrzezeniem umownym, wedle ktdrego naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez
zaptate okre$lonej sumy pienieznej. Suma ta powinna by¢ ksztattowana w relacji do szkody.
Przeznaczeniem kary umownej nie jest wprowadzanie wyzysku strony umowy realizujgcej
Swiadczenie niepieniezne i jej krzywdzenie, tylko zapewnienie systemu kontraktowych
zabezpieczen prawidfowej realizacji umowy. Ten za$ nie moze prowadzi¢ do konieczno$ci

nieuzasadnionego ponoszenia nieproporcjonalnych obcigzen przez wykonawce. Kazde
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wykonywanie prawa podmiotowego, podlega kontroli na gruncie art. 5 KC (potwierdza to
wyrok SA w Krakowie z 18.12,1990 r. sygn. | ACr 117/90). Art. 5 kc ustala obiektywne
przestanki naruszenia prawa podmiotowego.

Jak podkreslit SN w wyroku z 24.4.1997 r. Il CKN 118/97, naduzycie prawa podmiotowego,
to zachowanie razgce, nieakceptowane z aksjologicznego, ewentualnie teleologicznego
punktu widzenia. Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z Wyrokiem z dnia z dnia 6 maja 2004r.
Sadu Apelacyjnego w Katowicach V ACa 199/08 w razie odstgpienia od umowy dochodzi do
jej rozwigzania ze skutkiem wstecznym od momentu zawarcia, a strony zobowigzane sg do
zwrotu $wiadczen (art. 395 § 2 k.c. ,W razie wykonania prawa odstgpienia umowa uwazana
jest za nie zawartg. To, co strony juz Swiadczyty, ulega zwrotowi w stanie niezmienionym,
chyba ze zmiana byta konieczna w granicach zwyktego zarzgdu. Za $wiadczone ustugi oraz
korzystanie z rzeczy nalezy sie drugiej stronie odpowiednie wynagrodzenie.”). Nalezy wigc
zauwazyc¢, ze odstgpienie od umowy w cato$ci wywota taki skutek, ze strony bedg zmuszone
zwroci¢ sobie nawzajem nawet prawidtowo wykonane cze$ci zamowienia. Powyzsze narazi
wykonawce na nieproporcjonalng szkode. Nie dosy¢ bowiem, ze bedzie zmuszony do
powrotnego przyjecia (odbioru) nie posiadajgcych wad czesci zamiennych, ktdre zostaty w
sposob prawidtowy dostarczone i przyjete przez Zamawiajgcego, a takze do zwrotu
wynagrodzenia za nie otrzymanego, to dodatkowo zapfaci¢ bedzie musiat kare umowng
wyliczong w odniesieniu do kwot zaptaconych uprzednio lub naleznych mu za prawidfowg
realizacje zaméwienia. Powyzsze narusza art. 353" kc oraz art. 5 kc. Nie moze zatem
korzystac z ochrony.

Odwotujgcy wnosi o modyfikacje zapisow § 12 wzoru umowy w ten sposob, ze w ust 1
Zamawiajgcy dopisze, iz odstgpienie od umowy lub wypowiedzenie umowy moze dotyczy¢
jej czesci w szczegolnosci niedostarczonej partii cze$ci zamiennych za$ w przypadku
niewykonanie catego zadania, tego zadania. W ust 2 o dokonanie modyfikacji poprzez
dopisanie, ze kara za odstgpienie od umowy bedzie liczona od ceny zadan lub partii czes$ci
zamiennych niedostarczonych przez wykonawce od ktorej Zamawiajgcy odstgpit lub umowe
wypowiedziat

W § 12 ust. 3 wzoru umowy, Zamawiajgcy opisat sposob naliczania kary umownej za
opOznienie w dostarczeniu czesci zamiennych. Z zapisow tam zawartych nie wynika, czy
kara bedzie naliczana od partii cze$ci zamiennych, zadania, czy tez od catosci zamdowienia.
Zapisy § 3 ust 3.2 oraz 3.3 pozostawiajg znaczng dowolnosc¢ interpretacji, co w istocie rzeczy
jest opdzniong dostawa, ktorej wartos¢ stanowi podstawe do naliczenia kary. Przy natozeniu
kary umownej wedfug zapisu § 12 ust. 3 wzoru umowy, moze mie¢ miejsce nieuzasadnione
wzbogacenie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy. Odwotujgcy zwraca uwage, ze w ust. 4
Zamawiajgcy odnosi wysokos¢ kary do wartosci czeSci zamiennych, a nie do wartosci catego



zamdwienia ani nawet do wartosci zadania. W niektorych przypadkach Zamawiajgcy widzi
zatem mozliwosc¢ i potrzebe prawidtowego ksztattowania wysokosci kar umownych.

Zamawiajgcy ma mozliwo$c ksztattowania tresci stosunku prawnego, w tym takze zakresu
kar umownych, wedfug wlasnego uznania, z tym jednak zastrzezeniem, ze narzucane przez
Zamawiajgcego warunki umowy muszg by¢ zgodne z przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego, o charakterze ius cogens. Biorgc zatem pod uwage uregulowania zawarte
w art. 14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek
uksztaftowaé tres¢ stosunku prawnego w granicach okreslonych zgodnie z trescig art. 353
kc oraz art. 5 kc. Kara umowna (odszkodowanie umowne) jest dodatkowym zastrzezeniem
umownym, wedle ktérego naprawienie szkody wyniktej z niewykonania, lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy pienieznej.
Kara umowna ma charakter akcesoryjny w tym znaczeniu, ze jej zastrzezenie jest wigzgce
dla stron tylko wowczas, gdy zwigzane sg zobowigzaniem, ktorego niewykonania, wzglednie
nienalezytego wykonania, kara dotyczy. Zasada swobody umdw pozwala na ustalenie przez
strony zarowno zakresu, jak i sposobu naprawienia szkody w przypadkach niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania przez dtuznika. "Zastrzezenie kary umownej jest
Srodkiem jurydycznym, majgcym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi miedzy stronami.
Przede wszystkim za$ stuzy dla wprowadzenia w Zycie zasady realnego wykonania
zobowigzan. Zawiera w sobie wowczas element niejako represyjny.” (W. Czachdrski
Zobowigzania, str. 249). Zastrzegane w umowach o zamdwienie publiczne kary umowne
winny zmierzac do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i pozostawac w zwigzku z
zasadniczymi obowigzkami wykonawcy, wynikajgcymi z przedmiotu zamdwienia. Z uwagi na
ich funkcje rekompensacyjng, kary powinny takze odnosic sie $ci$le do niewykonanej czesci
zamowienia.

Odwotujgcy wnosi o wykreslenie zapisu § 12 ust 3 wzoru umowy i nadanie mu nowego
brzmienia, z ktérego wynika¢ bedzie, iz kara za opoznienie bedzie naktadana w relacji do
wartosci brutto opoznionej dostawy partii cze$ci zamiennych, implikuje to réwnolegle zmiane
§ 3 ust 3.2 oraz 3.3 wzoru umowy poprzez wprowadzenie zapisow mowigcych w sposob
oczywisty, ze protokdt odbioru bedzie sporzadzony i podpisany po nalezytym dostarczeniu

partii czesci zamiennych.

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Odnoszac sie do pierwszego z zarzutéow, Zamawiajgcy podnosi, iz z przepisu art.7 ust 1
ustawy wynikajg dwie podstawowe zasady prawa zamdwien publicznych - zasada rownosci i
zasada uczciwej konkurencji. Pierwsza z tych zasad oznacza, iz kazdy z potencjalnych
wykonawcdow powinien by¢ traktowany jednakowo, w sposob gwarantujgcy zachowanie

uczciwej konkurencji, bez zadnych przywilejow i ulg, kazdy z wykonawcow ma mie¢ rowny
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dostep do informacji. Druga zasada oznacza rowne traktowanie podmiotow ubiegajgcych sie
o0 zamowienie. QOdwotujgcy podnosi, iz zasady wyzej wskazane Zzostaty przez
Zamawiajgcego naruszone przy opisie sposobu oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, posiadania doswiadczenia zawodowego, co wskazano w punkcie 111.2.3
ogtoszenia i punkcie 5.2.1 specyfikacji istotnych warunkdow zamowienia poprzez zapis, iz 0
udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie wykonawcy , ktorzy wykazg ,ze w ciggu ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie nalezycie wykonali dostawy na teren Unii Europejskiej ,czeSci
zamiennych do taboru metra produkcji rosyjskiej. Tak sformutowany opis warunku udziatu
Stanowi naruszenie art. 22 ust .4 ustawy. Zamawiajgcy nie zgadza sie z powotanymi
zarzutami gdyz zadne zasady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
zostaty naruszone w tym te, o ktdorych wyzej mowa. Wywodzgc z wnioskowania
Odwotujgcego nalezatoby przyjac iz stawianie warunkow udziatu w postepowaniu w ogdle -
jest tamaniem zasad opisanych w ustawie z czym nie sposob sie zgodzi¢ gdyz ustawodawca
wiasnie w art. 22 ustala zasade iz o zamdwienie moze ubiegac sie taki i tylko taki
wykonawca ktory warunki w tym przepisie wskazane spetnia. Zatem zarzut naruszenia tej
normy prawnej w postepowaniu przez zamawiajgcego jest bezzasadny.

W tym miejscu podkreslenia wymaga to, ze Zamawiajgcy takie warunki opisane w pkcie
5.2.1 sizw postawit, tak opisat kryteria oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ze
wzgledu na specyfike, przedmiotu zamodwienia, jego dziatalnosci. W utrwalonym juz
orzecznictwem w materii okre$lania warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wskazano, iz okres$lenie przez Zamawiajgcego tych warunkéw z
uwzglednieniem adekwatnego do przedmiotu zamdwienia stopnia szczegotowosci nie jest
sprzeczne wbrew stanowisku Odwotujgcego sie z przepisami Prawa zamowien publicznych.
Na podstawie §1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
dokumentdow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skiadane, Zamawiajgcy ma prawo wymagac¢ wykazania sie
wykonaniem dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamowienia. Wymagania te muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia - ani zbyt
wysokie, gdyz mogfyby utrudniac uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje
przeszliby wykonawcy niezdolni do realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy to operator, do
ktorego zadan nalezy transport zbiorowy ludno$ci metrem, obowigzany do zachowania
szczegdlnych rygorow bezpieczenstwa przy przewozie ludno$ci, opisanych w szczegolnosci
w przepisach ustawy o transporcie kolejowym. Przewoz ten moze by¢ bezpiecznie
realizowany tylko przy uzyciu taboru, w ktérym zainstalowane zostang cze$ci spetniajgce
unijne Kryteria techniczne, czesSci spetniajgce normy Unii Europejskiej, na co wskazat
Zamawiajgcy w punkcie 2 Specyfikacji Technicznej. Zamawiajgcy jako panstwo
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cztonkowskie jest obowigzany do przestrzegania tych norm prawa wspdlnotowego w
procesie $wiadczenia ustug przewozu. Owo $wiadczenie musi by¢ realizowane taborem
spetniajgcym unijne rezimy techniczne, wskazane rowniez w szczegotowych normach
technicznych. Wskazac tu nalezy na takie m.in. normy jak norma PN-K-23011 i PN-EN-
50153 w Zzakresie ochrony przeciwporazeniowej, PN-K-02511, PN-K-02506 w zakresie
bezpieczenstwa przeciwpozarowego. Bez spetnienia tych norm, uzyskanie $wiadectwa
odbiorczego dla czesci nie jest mozliwe. Wskazujgc na te ze specyfike, Zamawiajgcy
prezentuje poglad, iz wymagane w siwz do$wiadczenie i wiedza wykonawcy, opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkow udzielenia zamowienia zostaty opisane w sposob
odnoszgcy sie do przedmiotu zamdwienia, proporcjonalny do tego przedmiotu, zgodny z art.
22 ust. 4 ustawy zwtaszcza wobec tresci ust. 5 tej normy prawnej. Warunki udziatu w
postepowaniu sformutowane w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
utrudniajg uczciwej konkurencji. Na zasadnos¢ postawienia takiego warunku dos$wiadczenia
na terenie Unii Europejskiej wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 31
maja 2010 r., sygn. akt KIO 869/10, KIO 870/10, KIO 871/10. Zamawiajgcy nie ograniczyt
zapisem pktu 5.2.1 s.i.w.z. kregu podmiotéw, ktore mogg bra¢ udziat w postepowaniu, nie
wylgczyt jakiejs ich grupy a jedynie zazgdaft, by kazdy podmiot startujgcy w postepowaniu
sektorowym podlegajgcym przepisom ustawy spetniat kryteria wskazane w art. 22 ustawy w
tym Kryterium opisane w art. 22 ust.1 pkt 2 ustawy. Owe kryteria ma on prawo ustala¢ co
wynika z ust.4 i 5 tej normy prawnej. Na zasadnos$c¢ zgodno$¢ z prawem takiego warunku
dos$wiadczenia wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w postepowaniu sygn. akt KIO/UZP
950/09, przyjmujgc, ze ,Zamawiajgcy, formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, ma
obowigzek uwzgledni¢ charakter przedmiotu zamowienia i osiggniecie celu gospodarczego
przedsiewziecia tak, aby w wyniku realizacji zamowienia uzyskac produkt wysokiej jakosci.".

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przepisow prawa cywilnego przy c¢zynnosci
sporzgdzenia SIZW pkt 2 odwotania tj budowania stosunku prawnego wyrazam poglad, iz
nie ma on zadnego oparcia w tresci umowy.

Odwotujgcy powotat tu zarzut opisany w Uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
stycznia 2011 r., sygn. akt KIO/KU 104/10 ale wydanej po ocenie zamodwienia o zupetnie
innej specyfice co jest naduzyciem w powofywaniu sie na judykature. Dostawa czesSci
zamiennych do taboru metra i ustugi w programach aktywizacji zawodowej osob zwalnianych
Z pracy i pomoc im /outplacement/ to dwa kompletnie rézne przedmioty zamdwienia. Cechg
pierwszego zamdwienia jest to, ze rekojmie nalezytego jego wykonania daje nie tylko ten
wykonawca ktdry zna przepisy prawa ale ten ktory przede wszystkim dysponuje kadrg
dos$wiadczong, w wykonywaniu zamdwienia, umie zastosowac unijne normy techniczne w

procesie tworzenia przedmiotu zamowienia.
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Zgodnie z art. 353 zn 1 k.c. ktory zdaniem Odwotujgcego w postepowaniu zostat
naruszony, Strony zawierajgce umowe mogg ufozy¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci /naturze/ stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Umowa proponowana przez Zamawiajacego
nie zawiera postanowien sprzecznych z wtasciwo$cig, naturg, zasadami wspoizycia
spofecznego. Jest umowg dostawy opisang w art. 605 k.c., na podstawie ktorej zamawiajgcy
chce uzyskac cze$ci zamienne spetniajgce rezimy wymagane w panstwach wspdinoty
europejskiej w tym w kraju Zamawiajgcego od wykonawcy, ktory bedzie zdolny do
wykonania zamowienia wskazanego w umowie. To zamierzenie | uzytek zdaniem
Zamawiajgcego, nie sg sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa czy
tez zasadami wspdtzycia spotecznego.

Zaden przepis prawa w tym art. 395, 491, 492 k.c nie wyznaczajg obowigzku wskazania w
tej umowie ani zadnej innej, terminu opdznienia, po uptywie ktérego dopiero zamawiajgcy ma
prawo do odstgpienia. Z tresci tych przepisow wynika, iz juz jakiekolwiek opodznienie,
Jjakiekolwiek jedno uchybienie, uprawnia strone do odstgpienia w terminie wskazanym w
umowie. Powszechnie obowigzujgce prawo nie nakazuje wskazania w umowie Zzakresu
rzeczowego niewykonania i ustalenia, ze dopiero po osiggnieciu tego zakresu niewykonania
strona ma prawo do odstgpienia od umowy. Powyzsza konstatacja wynika rowniez z tresci
art. 395, 491, 492 k.c. Zapisy poczynione w umowie nie niweczg prawa rozliczenia sie za to
co strony sobie $wiadczyty. Do istotnych postanowienn umowy nalezy termin wykonania
umowy dlatego tez strona ma prawo zgdania wykonania jej w tym terminie za$ opdznienie w
konsekwencji na podstawie chocby art. 471 k.c i wskazanych przepisow o odstgpieniu,
karach umownych, daje prawo do skorzystania z instrumentow dyscyplinujgcych wobec
diuznika. Zamawiajgcy w §12 umowy wprowadza zastrzezenia kar pienigeznych nie dla
wyzysku ale w celu zdyscyplinowania wykonawcy do takiego postepowania by wykonat on
zamowienie na czas. Nie odnosi tej kary w §12 ust. 3 czy 4 umowy na wypadek opdznienia
w stosunku do cato$ci zamdwienia ale do ,wartosci opoznionej dostawy, czy wartoSci czesci,
dla ktorych wystgpito opoznienie w usunigciu wad i usterek lub opdZnienie w wymianie
czesci na nowe wolne od wad. Owo terminowe i nalezyte wykonanie jest dla Zamawiajgcego
szczegolnie istotne ze wzgledu na jego obowigzek pozostawania w ciggtej gotowosci do
Swiadczenia ustug bezpiecznego przewozu metrem co moze sie dokonac tylko z udziatem
nalezycie wykonanych i na czas dostarczonych czesci. Zamawiajgcy podzielit zamdwienie na
zadania by da¢ szanse udziatu mniejszym podmiotom, ale wyznaczyt jeden termin
wykonania, gdyz jest co do zasady zainteresowany catym zamowieniem w tym terminie
wykonanym by dysponowac czesciami zamiennymi w swoim magazynie w kazdej chwili gdy
tylko zajdzie potrzeba techniczna siegniecia po nie. W tym miejscu podkreSlenia wymaga tez

to, ze zgodnie z umowg wykonawczg zawartg pomiedzy Zamawiajgcym i organizatorem
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transportu, tji. gming Miasto st. Warszawa, Zamawiajgcy ponosi bardzo wysokie kary za
transport niesprawny, niebezpieczny, a realizacja dotychczasowych zamoéwien na dostawy
czesci zamiennych jest staba. Z tych przyczyn nie moze sobie pozwoli¢ na rezygnacje z
wykonania przez wykonawce bez ujemnych dlan skutkow i po to by mie¢ mozliwosc
wytonienia innego wykonawcy, dlatego wprowadza $rodki dyscyplinujgce do umowy.

Przytoczone przez Odwotujgcego przyktady orzecznictwa nie zaprzeczajg tezie, ze
Zamawiajgcy miat prawo skorzystania z instytucji kar umownych wskazanych w §12 umowy
majgcej zadanie prewencyjno-represyjne. Zapis o karach umownych nie jest sprzeczny z
postanowieniami art. 483, 484 §1 k.c. Z drugiej ze wskazanych norm wynika wprost, ze w
razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sig
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokosc
poniesionej szkody. Takze i z tych przyczyn i uzasadnieniem powyzszym zarzut naruszenia
wyzej powotanych norm dotyczgacych kar umownych przy budowaniu stosunku prawego w
jego §3 umowy jest bezpodstawny.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sa zasadne.

Izba popiera stanowisko odwotujacego.

Przy ocenie zarzutu Nr 1 Izba kierowata sie w szczeg6lnosci trescig przepisu art. 22 ust. 1
pkt 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, ktory stanowi, ze o udzielenie zaméwienia
mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, kitdrzy spetniajg warunki, dotyczgce posiadania wiedzy i
doswiadczenia oraz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp - opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa czesci zamiennych do
wagonow metra serii 81. Jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
wagony metra serii 81 — to wagony, do ktérych produkcji uzyte zostaty czesci produkcji
rosyjskiej. Tym samym uzyty przez zamawiajgcego opis spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia wskazujgcy na obowigzek wykazania sie przez wykonawcow
doswiadczeniem, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonali
dostawy na teren Unii Europejskiej, czesci zamiennych do taboru metra produkcji rosyjskiej,
pozostaje w sprzeczno$ci z wymogami przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

O ile sam fakt wykazania sie doswiadczeniem przy dostawie czesci zamiennych do taboru
metra produkcji rosyjskiej nie budzi watpliwosci, o tyle wymog wykazania sie dostawami na
teren Unii Europejskiej budzi zastrzezenia u Izby. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze okreslenie
regionu gospodarczego, dla ktérego doswiadczeniem w dostawach musi wykazac¢ sie

wykonawca nie moze sie ostac. Jakiez bowiem znaczenie dla zdobycia doswiadczenia ma
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okolicznosé, ze czesci dla okreslonego typu wagondéw metra, okreslonej produkgji,
dostarczane byly na teren Unii Europejskiej. Wykonawca moze bowiem posiadac
doswiadczenie w dostarczaniu okreslonego typu czesci zamiennych do innych krajow
(panstw) nie wchodzacych w sktad Unii Europejskiej (np. Ukraina), i zakwalifikowanie tego
rodzaju doswiadczenia nie moze stawia¢ takiego wykonawcy w sytuacji podmiotowo
niekorzystnej w odniesieniu do innych wykonawcéw. Tym bardziej, ze rynek potencjalnych
wykonawcow mogacych zrealizowac przedmiotowe zamdwienie jest ograniczony do dwéch,
trzech podmiotéw. Zamawiajgcy opisujgc warunek udziatu w postepowaniu, ktoéry ogranicza
krag potencjalnych wykonawcéw, do i tak juz skromnej listy, w jawny sposéb narusza zasade
uczciwej konkurenciji. 1zba zgadza sie z zamawiajgcym, ze ze wzgledu na charakter dostaw,
jak tez przedmiot dziatalnosci zamawiajgcego, istotnym jest wtasciwe zabezpieczenie
interesu spotecznego, jednakze zabezpieczenie to zamawiajgcy osiggnie innymi
instrumentami, takimi jak odbi6r przedmiotu zaméwienia, ktéry ma zostac¢ dostarczony i musi
odpowiadac¢ okreslonym normom i przepisom. Dostarczenie bowiem czesci zamiennych,
ktére bedg podlegaty $cistym rygorom opisanym przez zamawiajgcego, gwarantowaé bedzie
bezpieczehstwo ich uzytkowania i skutkowac¢ bedzie podpisaniem protokotu odbioru przez
zamawiajgcego. Dlatego tez lIzba stwierdzita, Ze zamawiajgcy dokonujgc opisu warunku
wiedzy i doswiadczenia poprzez obowigzek wykazania sie dostawami na teren Unii
Europejskiej, naruszyt zasady wynikajgce z przepisu art. 7 ustawy Pzp, poprzez niezasadne
ograniczenie uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow. Dodatkowo Izba
wskazuje, ze zamawiajgcy nie wykazat podstaw faktycznych zastosowania takiego
obostrzenia, uzasadniajgc swojg decyzje jedynie wzgledami bezpieczenstwa. Niemniej lzba
zwraca uwage, jak to juz wczesniej zostato wywiedzione, ze wzgledy bezpieczenstwa
zagwarantowane sg na etapie odbioru przedmiotu dostawy i nie sposéb ich sie doszukiwac
w doswiadczeniu wykonawcy. Ponadto zamawiajacy, w swojej argumentacji powotywat sie
na wyrok Izby z dnia 31 maja 2010 roku, sygn. akt KIO 869/10, KIO 870/10, KIO 871/10, z
ktérego wynika¢ ma, iz czynno$¢ zamawiajgcego, w zakresie okreslenia obszaru
gospodarczego jest prawidtowa. Jednakze Izba wskazuje, ze trescig rzeczonego wyroku
Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci postanowienia zawartego w pkt
[11.2.3)l. ogtoszenia o zaméwieniu oraz pkt 5.2.1 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, w taki sposéb, by wykonawca mégt wykazac sie doswiadczeniem ,w wykonaniu
i przekazaniu do eksploatacji w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy- w tym okresie, co najmniej 10
fabrycznie nowych pojazdéw metra ztozonych z minimum 3 wagonéw kazdy, z ktérych co
najmniej dla jednego sktadu wagondéw - dla kazdego z wagonéw wykonawca uzyskat
dokument potwierdzajgcy dopuszczenie danego typu wagonow do eksploatacji w
ktorymkolwiek kraju Unii Europejskiej”. W omawianej sprawie odwotujgcy nie poddat pod
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rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej prawidtowosci zastosowania zastrzezenia
obszaru gospodarczego, a jedynie wielkos¢ wykonanych dostaw. Jako, ze lzba pozostaje
zwigzana trescig stawianych zarzutoéw, to nie sposéb wywodzi¢, ze I1zba rozstrzygata kwestie
dostaw na teren Unii Europejskiej, skoro nie byty one przedmiotem odwotania i zarzutéw w

nim stawianych.

W zakresie zarzutéw dotyczacych postanowien umownych, Izba stwierdzita, ze
zamawiajgcy w sposodb niedostatecznie jasny i precyzyjny, sformutowat postanowienia
umowne w § 12, ktére de facto prowadzg do niejasnej sytuacji wykonawcy, ktoéra z kolei
moze negatywnie oddziatowywa¢é na zamawiajgcego, gdyz przy tak opracowanych
warunkach umownych, wykonawca bedzie musiat doliczy¢ do ceny ofertowej znaczng kwote
zwigzang z ryzykiem naliczenia kar umownych badz tez odstgpienia od umowy. Doktadne i
precyzyjne wskazanie przez zamawiajgcego sytuacji, kiedy, w jakiej wysokosci i w
odniesieniu, do jakiej czesci zamdwienia (zadan), bedg naliczane kary umowne spowoduije,
po pierwsze - jasnos$¢ sytuacji podmiotéw (brak koniecznosci dochodzenia wysokosci
naliczonych kar w sgdach powszechnych), po drugie — prawidtowg i niezawyzong wycene
oferty, bez zbednego doliczania zawyzonego ryzyka, po trzecie — nie uniemozliwi
zamawiajgcemu zachowania rygorystyczno-dyscyplinujgcego (represyjnego) charakteru kar

umownych w powigzaniu z newralgicznym dla celéw spotecznych przedmiotem zaméwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, jak tez przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, kt6ry stanowi, iz
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, orzeczono jak
w sentencji. Izba stwierdzita, ze naruszenie przepisow moze mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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