Sygn. akt: KIO 654/16
WYROK
z dnia 10 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2016 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2016 roku przez
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoédztwo Zachodniopomorskie, w imieniu
ktérego postepowanie prowadzi Urzad Marszatkowski Wojewddztwa

Zachodniopomorskiego w Szczecinie

przy udziale:

A. wykonawcy NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy Stadler Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Siedlcach zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
z siedzibg w Bydgoszczy i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg
w Bydgoszczy na rzecz Wojewodztwa Zachodniopomorskiego, w imieniu
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ktérego postepowanie prowadzi Urzad Marszatkowski Wojewoddztwa
Zachodniopomorskiego w Szczecinie kwote 1 383 zt 00 gr (stownie: jeden
tysigc trzysta osiemdziesigt trzy ztote zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe oraz kosztéw noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: @ = .

CZIONKOWIE: i e,



Sygn. akt KIO 654/16
UZASADNIENIE

Dnia 26 kwietnia 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 179 ust 1 i art. 180 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 - dalej jako ,ustawa
Pzp”),odwotanie ztozyt wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA z siedzibg
w Bydgoszczy, dalej jako ,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig ztozenia zamdwienia uzupetniajgcego, stanowigcego nie
wiecej niz 20% wartosci zamowienia podstawowego w przedmiocie zamowienia: ,Wykonanie
/ dostawa 17 sztuk elektrycznych zespotdéw trakcyjnych do obstugi regionalnego kolejowego
ruchu pasazerskiego zwanych dalej (EZT) z mozliwoscig wykorzystania prawa opcji
dotyczgcym zaméwienia dodatkowo do 10 elektrycznych zespotow trakcyjnych prowadzi
Zamawiajacy: Wojewoddztwo Zachodniopomorskie, w imieniu ktérego dziata Urzad
Marszatkowski Wojewodztwa Zachodniopomorskiego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 kwietnia 2016 roku, nr ogtoszenia 2016/S 075-13126, specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako ,SIWZ”) zamieszczono na stronie w dniu 28
kwietnia 2016 roku.

Odwotanie wniesiono wobec tresci postanowien SIWZ i ogtoszenia. Zarzucono
naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 7 ust 1 i art. 29 ust 1 i 2 Pzp oraz art. 22 ust. 1 i ust. 3 oraz ust. 4 Pzp, poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
w zwigzku z dokonaniem opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje poprzez zamieszczenie w SIWZ postanowien, kidre zawezajg istotnie krag
potencjalnych wykonawcéw; a takze okreslenia elementéw dla warunku udziatu
w postepowaniu w sposob niezgodny z wymaganiami opisanymi w art. 22 Pzp i zasadami
konstruowania warunkoéw udziatu, co istotnie ogranicza konkurencje w postepowaniu;

2) art. 25 ust 1 Pzp w zw. z § 1 ust 1 pkt 3), § 6 ust. 1 rozporzgdzania z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej Rozporzadzenie), poprzez (i) zadanie
w pkt 1.1.4 i pkt 1.1.10 Zatgcznika nr 7 do SIWZ dokumentu, ktory nie jest niezbedny do
przeprowadzenia postepowania, (i) zadanie dokumentu, ktéry wedle przepiséw zostat
przewidziany na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu do wykazania

wymagan przedmiotowych; (iii) zadanie dokumentu, do ktérego pozyskania Wykonawca nie



posiada prawnej drogi jego pozyskania; (iv) zadanie dokumentu, ktérego tres¢ oznaczona

w SIWZ sprzeczna jest z celem jego wystawienia;

3) art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie kryteribw oceny ofert -

p. XVIL.1.Ad) (Kryterium terminu dostawy pierwszych trzech pojazddéw trzycztonowych)

w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i z zastosowaniem uprzywilejowania pozycji

niektérych podmiotéw z branzy oraz naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow;

4) art. 41 pkt 9) Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 oraz 2 Pzp poprzez sformutowanie sposobu

punktowania i zarazem znaczenia kryteribw oceny ofert w sposob, ktéry nie pozwala na

jednoznaczne zastosowanie kryterium, czytelne ustalenie punktacji i w efekcie wybor

najkorzystniejszej oferty;

5) art. 91 ust 2 Pzp poprzez sformutowanie kryterium oceny ofert: ,Wspotczynnik gotowosci

technicznej pojazdéw” w sposéb, ktory nie odnosi sie do przedmiotu zamdéwienia;

6) art. 7 ust 1 Pzp oraz art. 29 ust 1 Pzp (art. 139 ust. 1 Pzp, w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp,

w zwigzku z naruszeniem przepiséw Kodeksu cywilnego, tj. art. 5 KC, art. 353" KC, art. 471

KC oraz 483 § 11 art. 484 § 2 KC poprzez razace naruszenie rownosci stron stosunku

cywilnoprawnego, znaczne przekroczenie zasady swobody umow, sporzadzenie projektu

umowy W sposOb przenoszacy cate ryzyko gospodarcze przedsiewziecia tylko na jedna

strone umowy - Wykonawce, a takze jako godzgce w istote i cel zamdwienia publicznego.
Majgc na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie w catosci

odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ poprzez:

1. usuniecie tresci p. 1.1.4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ poczawszy od zdania drugiego

(rozpoczynajgcego sie od stéw ,Wykonawca wraz z ofertg dostarczy...") do konca tego

punktu;

2. usuniecie tresci p. 1.1.10 Zatgcznika nr 7 do SIWZ poczawszy od zdania trzeciego

(rozpoczynajgcego sie od stow ,Na potwierdzenie...”), do kohca tego punktu;

3. zmiany p. XVII. 1 .Ad 3) SIWZ w nastepujacy sposob:

Termin dostawy trzech pierwszych 3 cztonowych pojazdéw Punkty

Termin dostawy pierwszych trzech pojazdéw do 30.11.2017r. 0

Termin dostawy pierwszych trzech pojazdéw do 30.08.2017r. 5

Termin dostawy pierwszych trzech pojazdéw do 30.05.2017r. 10

4. Usuniecie kryterium oceny ofert ,Wspotczynnik gotowosci technicznej pojazdow (Wu)”

- Rozdziat XVII ad. 6) SIWZ oraz przeniesienie wagi 5% do kryterium ceny;

5. usuniecie z Rozdziatu XVII ust. 1 SIWZ wzoréw:

a) Ad. 2) - wzoru obliczenia gwarancji (G)

b) Ad. 3) - wzoru obliczenia terminu dostawy trzech pierwszych 3 cztonowych pojazdéw
(D)



C) Ad. 6) - wzoru obliczenia wspétczynnika gotowosci technicznej pojazdow (Wu)
(w zakresie p. 6 z ostroznosci, w przypadku, gdy p. 6 nie zostanie usuniety)

d) Ad. 7) - wzoru obliczenia wspotczynnika niezawodnosci technicznej (Wn)

6. Zmiane Zatacznika nr 1 do SIWZ, przypis 3 do p. 7 poprzez nadanie mu brzmienia:
LUWAGA: Okres gwarancji stanowi kryterium oceny ofert. Wykonawca moze zaoferowac
wartos¢ mieszczacg sie w jednym z trzech wskazanych w rozdz. XVII SIWZ okreséw
gwarancji. W przypadku zadeklarowania liczby miesiecy mniejszej niz 36 m-cy, oferta
zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, jako ze jej tres¢ nie bedzie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia *

7. zmiane tresci § 9 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy, poprzez nadanie mu brzmienia:

,za zwioke Wykonawcy w dostawie poszczegdlnych elektrycznych zespotow trakcyjnych
(EZT) - kare w wysokos$ci 0,1% wartodci netto wynagrodzenia za dostawe tego pojazdu,
okreslonej w § 6 ust. 2, za kazdy rozpoczety dzien zwioki, jednakze nie wiecej niz 10% jego
wartosci netto”,

8. usuniecie § 9 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy,

9. Zmiane tresci § 9 ust. t pkt 3) wzoru umowy, poprzez nadanie mu brzmienia:

.Za zwiloke w usunieciu wad lub usterek w poszczegélnych elektrycznych zespotach
trakcyjnych - kare w wysokosci 0,1% wartosci netto wynagrodzenia za dostawe tego
pojazdu, okreslonej w § 6 ust. 2, za kazdy rozpoczety dzien zwioki, liczac od dnia w ktérym
uptynat termin, o ktérym mowa w § 11 ust. 4, jednakze nie wiecej niz 10% jego wartosci
netto”;

10. Zmiane tresci § 9 ust 1 pkt 6) wzoru umowy, poprzez nadanie mu brzmienia:

,za zwioke w dostawie wyprawki (zat. Nr 2 do Umowy) - kare w wysokosci 0,01% wartosci
wynagrodzenia netto okreslonego w § 6 ust. 1, za kazdy rozpoczety dzien zwioki, liczac od
dnia, w ktérym uptynat termin, o ktérym mowa w § 3 ust 7, jednakze nie wiecej niz 2,00%
wartosci wynagrodzenia netto Wykonawcy, okreslonego w § 6 ust. 17;

11. Zmiane tresci § 9 ust. 1 pkt 8) wzoru umowy, poprzez nadanie mu brzmienia:

.za zwloke w dostawie symulatora - kare w wysokosci 0,01% wartosci neto symulatora,
wynikajacej z oferty Wykonawcy, za kazdy rozpoczety dzien zwioki, liczac od dnia w ktérym
uptynat termin, o ktérym mowa w § 3 ust. 6, jednakze nie wiecej niz 3,00% wartosci netto
symulatora”,

12. Zmiane tresci § 9 ust. 1 pkt 10) wzoru umowy, poprzez nadanie mu brzmienia:

,2za zwtoke w dostawie dokumentacji - kare w wysokosci 0,01% warto$ci wynagrodzenia
netto Wykonawcy, okreslonego w § 6 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzien zwtoki, liczac od dnia,
w ktérym uptynat termin, o ktérym mowa w § 3 ust. 6, jednakze nie wiecej niz 2,00% wartosci
wynagrodzenia netto Wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 17;

13. Usuniecie § 9 ust. 1 p. 12) wzoru umowy;



14, Usuniecie § 9 ust. 2 wzoru umowy;

15.  Wprowadzenie ograniczenia odpowiedzialnosci Wykonawcy do wysokosci 20%
wartosci netto umowy, okreslonej w § 6 ust. 1.

16. Zmiane § 9 ust. 1 pkt 4,5,7, oraz 9 wzoru umowy poprzez zmiane wartosci brutto na
wartos¢ netto,

17.  Zmiane § 6 ust. 1 wzoru umowy poprzez okreslenie ceny brutto, stawki podatku oraz
ceny netto;

18.  Zmiane § 6 ust. 2 umowy wzoru poprzez okreslenie w pkt 1 oraz pkt 2 ceny brutto
jednego pojazdu, stawki podatku oraz ceny netto.

Odwotujgcy w zakresie posiadania interesu z korzystania ze $rodkdéw ochrony
prawnej wskazat, ze jest przedsiebiorcag dziatajgcym na rynku produkcji pojazddéw szynowych
i chciatby przedstawi¢ Zamawiajgcemu konkurencyjng oferte, a w konsekwencji dgzy¢ do
uzyskania zamoOwienia, zatem ma interes w zfozeniu odwotania. Dokonany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamodwienia narusza przepisy ustaw, w tym Pzp, za$
sformutowane postanowienia umowne znaczgco ograniczajg konkurencje co powoduje, ze
ztlozenie przez Odwotujgcego prawidtowej oferty w postepowaniu i zaoferowanie
produkowanych przez Odwotujgcego pojazdéw zostalo w zasadzie uniemozliwione.
Odwotujgcy nie moze zatem ubiega¢ sie na réwni z innymi wykonawcami o udzielenie
Zamowienia. Tym samym Odwotujgcy sie zostat narazony na szkode, polegujgcg na
uniemozliwieniu mu uzyskania zamowienia.

Termin do wniesienia odwotania zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1) Pzp zostat
zachowany. Odwotanie wniesione zostato do Prezesa KIO zgodnie z trescig art. 180 ust. 4,
tji. w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania pocztg elektroniczng na
wskazany adres, zgodnie z art. 180 ust 5 Pzp. Wpis w wymaganej wysokosci zostat
uiszczony.

|. Nieprawidtowy opis przedmiotu zamoéwienia oraz zadanie dokumentéw niezgodnych

Z przepisami Pzp /naruszenie art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1 i 2 Pzp, oraz art. 25 ust 1 Pzp w zw.

z § 1 ust 1 pkt 3), § 6 ust 1 Rozporzadzenia

W pkt. 1.1.4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ pn.: ,Specyfikacja techniczna przedmiotu
zamoOwienia” Zamawiajacy wpisat:
1.1.4. Zamawiajgcy wymaga, aby oferowany i dostarczony pojazd byt w petni zgodny
z wymogami Technicznych Specyfikacji Interoperacyjnosci. Wykonawca wraz z ofertg
dostarczy referencje potwierdzajgce dostawe w ciggu ostatnich trzech lat lub w okresie
krotszym, jesli okres prowadzenia dziatalnosci byt krétszy, co najmniej 5 elektrycznych



zespotéw trakcyjnych w petni zgodnych z specyfikacjami Interoperacyjnosci wymienionymi
ponizej wraz z kopig certyfikatow WE wydanych przez upowazniong jednostke notyfikowana:
. TSI LOC&PAS, Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1302/2014 z dnia 18 listopada 2014
roku odnoszgcej sie do podsystemu ,Tabor - lokomotywy i tabor pasazerski’ systemu kolei
w Unii Europejskiej

. TSI NOI, Rozporzgdzenie Komisji (UE) Nr 1304/2014 z dnia 26 listopada 2014 roku
w sprawie technicznych specyfikacji Interoperacyjnosci podsystemu , Tabor kolejowy - hatas"
zmieniajgce decyzje 2008/232/WE i uchylajgce decyzje 2011/229/WE

. TSI SRT, Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1303/2014 z dnia 18 listopada 2014 roku
w zakresie aspektu ,, Bezpieczenstwo w tunelach" systemu kolei w Unii Europejskiej

. TSI PRM, Rozporzadzenie Komisji (UE) Nr 1300/2014 z dnia 18 listopada 2014 roku
w sprawie technicznych specyfikacji interoperacyjnosci odnoszacych sie do dostepnosci
systemu kolei Unii dla os6b niepetnosprawnych i 0s6b o ograniczonej mozliwosci poruszania
sie.

za$ w pkt. 1.1.10 tego Zatgcznika:

~Zamawiajgcy wymaga dostawy pojazdéw przygotowanych funkcjonalnie do eksploatacii
z systemem ETCS 2. Zamawiajgcy rozumie przez powyzsze dostawe pojazdu bez
zabudowanego sprzetu ETCS poziomu 2 na pojezdzie, ale z zaimplementowanym
systemem CCO w systemie sterowania pojazdem, w taki sposob, aby w przysztosci
uzyskanie petnej zgodnosci z systemem ETCS poziomu 2 odbyto sie wytgcznie przez
podtgczenie urzadzen ETCS.

Na potwierdzenie tego faktu, Zamawiajgcy wymaga dostarczenia wraz z ofertg:

- referencji wystawionych przez uzytkownika pojazdu potwierdzajgcych dostarczenie pojazdu
(takiego samego jak w przedmiocie dostawy) z zabudowanym i sprawdzonym systemem
ETCS poziomu 2 lub projektu zabudowy systemu ETCS poziomu 2 na pojazdach (takich
samym jak w przedmiocie dostawy) zatwierdzonych przez producenta systemu ETCS
poziomu 2.

Jak mozna zaobserwowaé pierwsze zdanie pkt. 1.1.4 odnosi sie¢ do wymagan
Zamawiajgcego co do przedmiotu umowy - oferowany pojazd ma by¢ w petni zgodny
z wymogami Technicznych Specyfikacji Interoperacyjnosci (dalej: TSI). Dalsza tres¢ tego
postanowienia jest wymaganiem dostarczenia przez wykonawce dokumentu - referencji
o okreslonej zawartosci merytorycznej. Podobnie ksztattuje sie tresé pkt. 1.1.10, tj. pierwsze
zdanie odnosi sie do wymagan funkcjonalnych przedmiotu zamodwienia, za$ kolejne
formutuje zadanie ztozenia dokumentu o cechach podmiotowych.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia, Zamawiajgacy
jest uprawniony (a nawet w okreslonych przypadkach zobowigzany) do okreslenia warunkéw

udziatu w postepowaniu oraz doprecyzowania wymagan dla przedmiotu zaméwienia. Bez
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watpienia sg to dwie odrebne sfery rozdzielone jednoznacznie przez regulacje Pzp
a potocznie okreslane jako: (i) warunki podmiotowe (lub podmiotowo-przedmiotowe) oraz (ii)
wymagania merytoryczne. Pierwsze z nich (warunki podmiotowe) odnoszg sie do podmiotu,
czyli do osoby Wykonawcy. Okreslenie i opisanie sposobu spetniania warunkéw udziatu ma
na celu wyselekcjonowanie takich podmiotow, ktére dajg rekojmie prawidtowego wykonania
zamoéwienia i tym samym zasadnego i bezpiecznego wydatkowania wspolnych pieniedzy
(pieniedzy publicznych). W ramach formutowanych warunkéw udziatu bada sie zdolnosci
formalne wykonawcéw (stosowne zezwolenia, koncesje, pozwolenia, itp.), wiedze
i doswiadczenie, potencjat ekonomiczny i finansowy wykonawcy, a takze posiadane przez
niego a wymagane zasoby ludzkie czy sprzetowe. Wedle ugruntowanych pogladéw
judykatury i doktryny przyjmuje sie bez watpienia, ze warunki te muszg by¢ zwigzane
z przedmiotem zaméwienia, by¢ proporcjonalne do zakresu zamowienia, a takze byc¢
stawiane z poszanowaniem zasady nadrzednej dla zamodwien publicznych - ochrony
i poszanowania uczciwej konkurencji. Sg to zatem warunki, ktdérych spetnienie pozwala
potencjalnym wykonawcom sta¢ sie oferentami. Obowigzujgce przepisy prawa $cisle
i w sposéb zamkniety okreslajg takze jakich dokumentow zgdaé moze Zamawiajgcy od
wykonawcow na potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Katalog ten
jest zamkniety, tzn. ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do modyfikacji zakresu, okresu,
formy, czy pozostatych elementow dookreslonych Rozporzadzeniem dla dokumentow
podmiotowych.

W postepowaniu warunek udzialu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zostat
okreslony przez Zamawiajgcego w SIWZ w sposéb nastepujacy: ,Zamawiajgcy wymaga by
Wykonawca dostarczyt w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -w tym okresie, co najmniej trzy
elektryczne zespoty trakcyjne, o wartosci nie mniejszej niz 15.000.000 zt brutto kazdy zespét
trakcyjny. Warunek zostanie uznany za spetniony niezaleznie od tego, czy dostarczenie
wymaganej liczby elektrycznych zespotow trakcyjnych nastgpito w ramach jednej umowy,
czy tez wiekszej liczby umow” (tres¢ pkt. VIII ust 1 pkt. 2 SIWZ). Na potwierdzenie spetnienia
wyzej opisanego warunku, Zamawiajgcy wymaga przedstawienia oswiadczenia (wykazu)
wedle Zatgcznika nr 5 do SIWZ oraz dotgczenia dowoddéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie dostaw (np. po$wiadczenia, referencje, protokoty odbioru, itp.) (tre$¢ pkt. IX ust. 5
SIWZ). W pkt. IX ust. 18 SIWZ w zakresie dokumentéw, jakie majg by¢ ztozone wraz z ofertg
Zamawiajgcy przywotat jedynie dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium. Powyzsze
wskazuje, ze na potrzeby wykazania spetniania warunku podmiotowego (wiedzy
i doswiadczenia) za wystarczajgce winny zosta¢ uznane dokumenty wyzej przywotane.

Tymczasem w Zatgczniku nr 7 co do zasady opisujgcym wymagania Zamawiajacego
stawiane przedmiotowi zaméwienia pojawity sie dodatkowe dokumenty charakterem
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nawigzujgce do dokumentéw podmiotowych, tj. referencje. Konieczne staje sie zatem
odniesienie do przepisow Pzp regulujacych te dwie kwestie.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot

zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy. Na potwierdzenie spetniania przez
dostarczane pojazdy wymaganych przez Zamawiajgcego konkretnych cech czy parametrow
Zamawiajgcy zgodnie z trescig art. 25 ust. 2 pkt 2 Pzp ma prawo zgda¢ od wykonawcéw
dostarczenia wraz z ofertg oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
wymagan Zamawiajgcego (wymagan przedmiotowych). Dalej ustawa Pzp odsyta do
Rozporzadzenia, gdzie w § 6 okreslony zostat katalog otwarty dokumentéw potwierdzajgcych
te wymagania. Kwestig istotng w postepowaniu staje sie zatem udzielenie odpowiedzi na
pytanie, czy Zamawiajgcy moze na potwierdzenie spetniania wymagan przedmiotowych
wymagac takich samych dokumentow jakie przewidziane sg w § 1 Rozporzadzenia dla
wykazania spetniania warunkéw podmiotowych. Odpowiedz na tak postawione zagadnienie
musi by¢ negatywna. Nie jest dopuszczalne wykorzystywanie przez Zamawiajgcego scisle
sprecyzowanych dokumentéw na potwierdzenie warunkéw podmiotowych do wykazywania
spetniania wymagan przedmiotowych. Za tak prezentowanym stanowiskiem przemawiajg
nastepujgce argumenty:
1) Wykorzystywanie dokumentéw przeznaczonych do potwierdzania spetniania
warunkéw udziatu dla stawianych wymagan przedmiotowych jest de facto albo:
(i) bezprawnym obejsciem przepisbw zakazujgcych formutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny, nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia,
zaburzajgcy uczciwg konkurencje; albo (ii) nieprawidtowoscia w formutowaniu warunku
(rozsianie opisu warunku w dokumentach ogtoszenia i SIWZ, w tym w Zatgczniku
merytorycznym - OPZ); oba opisane zabiegi ostatecznie mogg lub doprowadzg do
znieksztatcenia konkurencji w postepowaniu.

Przyktad: Wykonawca spetnia warunek opisany przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu;
dostarczy dokumenty (poswiadczenia na dostawe wymaganych ilosci i wartosci). Nie dotaczy
(niezaleznie od przyczyn to powodujgcych) dokumentow opisanych w Zatgczniku nr 7 pkt
1.1.4 i 1.1.10. Jak zachowa sie Zamawiajgcy? Wykluczy wykonawce, czy odrzuci oferte?
Wykluczy¢ nie moze - bowiem warunki udziatu w postepowaniu zostang spetnione
i wykazane. Czy zatem moze odrzuci¢ oferte jako niezgodng z SIWZ - w ocenie
Odwotujgcego: nie, bowiem oswiadczy on, ze oferowany przez niego produkt (pojazd)
posiada wszystkie wymagane cechy oznaczone w Zatgczniku nr 7 SIWZ.

Powyzszy przyktad prezentuje takze argument kolejny, tj. ze zadanie dokumentéw -
referencji okreslonych w pkt. 1.1.4 i 1.1.10 Zatacznika nr 7 do SIWZ jest wymaganiem, ktére
nie jest niezbedne dla przeprowadzenia postepowania. Wskaza¢ trzeba, ze nie sg to

dokumenty niezbedne na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia
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(bo owych wymagan nie ma w opisie warunku) a weryfikacja elementéw technicznych
dotyczacych przedmiotu umowy, ktéry ma by¢ dopiero dostarczony nie moze odbywac sie na
podstawie oswiadczenia uzytkownika juz dysponujgcego pojazdami produkowanymi przez
Wykonawce;

Wskaza¢ takze trzeba, ze Wykonawca nie posiada formalno-prawnej drogi do
uzyskania dokumentédw wymienionych przez Zamawiajgcego w pkt. 1.1.4 i 1.1.10 Zatgcznika
nr 7 do SIWZ, co oznacza, ze udziat w postepowaniu moze zosta¢ uzalezniony od .dobrej
woli uzytkownikéw, ktéra moze skutecznie uniemozliwi¢ okreslonym podmiotom udziat
w postepowaniu. Co wazne te dokumenty mozna zastgpi¢ oswiadczeniem samego
Wykonawcy, producenta, itp.

Wreszcie podnies¢ nalezy, ze zadanie zlozenia dokumentéw, ktorych tres¢
oznaczona zostata w SIWZ sprzeczna jest z celem jego wystawienia. Wedle postanowienia
opisanego w Specyfikacji, Zamawiajacy oczekuje, ze otrzyma oswiadczenie podmiotu
trzeciego (uzytkownika) mowigce, ze pojazdy, kidre dopiero zostang dostarczone przez
wykonawce w ramach zaméwienia beda miaty okreslone cechy: (i) bedg w petni zgodne
z TSI; (i) bedg takie same jak posiada juz uzytkownik (Uwaga: nie znajacy SIWZ
w Postepowaniu) z zabudowanym i sprawdzonym systemem ETCS poziomu 2. Wazne jest,
ze uzytkownik nie jest jednostkg obiektywnie mogaca potwierdzi¢ ww. cechy pojazddw;
w tym zakresie zgodnie z przepisami upowaznione do przeprowadzania stosownych
poswiadczen sg tzw. jednostki NoBo (np. Instytut Kolejnictwa, Instytut Pojazdéw
Szynowych). Zaden uzytkownik nie moze (nie posiada stosownych uprawnien ani samoistnej
wiedzy) oswiadczy¢ co i z jakimi cechami wykonawca dostarczy w postepowaniu. Oznacza
to, ze ewentualne o$wiadczenie (referencje) uzytkowania muszg bazowac¢ na oswiadczeniu
Wykonawcy. Powyzsze sprowadza sie zatem do zrodtowego dokumentu - oswiadczenia
Wykonawcy. Za sprzeczne z regulacjami Pzp i Rozporzadzenia uzna¢ zatem nalezy zadanie
dokumentu pochodnego wydawanego przez nieuprawniony podmiot trzeci podczas gdy
mozliwe jest pozyskanie oswiadczenia wykonawcy (dokumentu zrédtowego; pierwotnego).

Przywota¢ w tym miejscu trzeba takze regulacje § 6 ust. 1 Rozporzadzenia, z ktérego
wynika jednoznacznie, ze dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie wymagan powinny byc¢
probki, opisy czy fotografie produktow, kiére majg zosta¢ dostarczone. Podkresla sie tu, ze
majg ona by¢ bezposrednio zwigzane i obrazowac¢ oznaczony co do tozsamosci przedmiot
dostarczany w tym konkretnym postepowaniu. Oznacza to, ze celem zlozenia tych
dokumentéw nie ma by¢ potwierdzenie cechy wykonawcy polegajacej na umiejetnosci
wyprodukowania danego przedmiotu, ale potwierdzenie posiadania przez ten przedmiot
okreslonych cech czy wtasciwosci. Zgdany przez Zamawiajgcego w postepowaniu dokument
referencji nie spetnia powyzej wskazanych cech z przyczyn przedstawionych powyzej.
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W zwigzku z powyzszym wymaog zawarty w pkt 1.1.4 oraz pkt 1.1.10 Zatgcznika nr 7
do SIWZ zostat sformutowany z naruszeniem zasad okreslonych w Pzp i jako wadliwy
powinien zosta¢ usuniety ze Specyfikaciji.

W wyniku tak dokonanego opisu Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony prowadzi do
zawezenia kregu podmiotéw, mogacych sie wykaza¢ wymaganym doswiadczeniem. Przede
wszystkim dlatego, ze bez zadnej podstawy prawnej ani faktycznej formutuje wymaog zgdajgc
dokumentdw, ktére nie sg niezbedne do potwierdzenia, ze wykonawca bedzie w stanie
nalezycie wykona¢ dane zamdwienie, a jednoczesnie wymagajgc ich ogranicza
zagwarantowany Rozporzadzeniem okres 3 lat, w ktorym wykonawcy mogg doswiadczenie
gromadzi¢. Ograniczenie konkurencji i nierowne traktowanie wykonawcéw polega tu wiec na
uniemozliwieniu konkurowania o zaméwienie podmiotom na nizszym szczeblu rozwoju
gospodarczego lub wczedniejszym etapie dostosowywania swojego asortymentu do
dynamicznie zmieniajgcych sie przepisow wprowadzanych przez UE.

Niezaleznie od wadliwosci formalno-prawnej wymogow okreslonych w p. 1.1.4 oraz
1.1.10 Zatgcznika nr 7 do SIWZ od Odwotujacy wskazuje, ze tresé tego wymogu prowadzi do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz nieréwnego traktowania wykonawcow, a nadto
wymog ten jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia a takze dyskryminujacy.
Wskazujg na to nastepujgce okolicznosci:

1) Powotane w pkt. 1.1.4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Rozporzgdzenia Komisji (UE) nr
1302/2014, 1303/2014, 1304/2014 oraz 1300/2014 zostaty opublikowane w listopadzie 2014
r. z datg obowigzywania od 1 stycznia 2015 r. czyli rok i cztery miesigce przed terminem
sktadania ofert w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym nie ma mozliwosci, aby
Wykonawca wykazat sie doswiadczeniem zdobywanym na przestrzeni ostatnich 3 lat przed
terminem sktadania ofert, skoro zacytowane (wymagane) TSI obowigzujg o ponad potowe
krétszy czas. Nadto wymaganie wskazuje na zastosowanie TSI obligatoryjnie, mimo iz same
Rozporzadzenia przewidujg w swojej tresci okreslone mozliwosci odstepstw w nich
przewidzianych. W petnym zakresie wymogi TSI (2014) bedg miaty zastosowanie dopiero od
czerwca 2017 r.

2) Nie ma watpliwosci, ze kazde wymaganie Zamawiajgcego musi by¢ zasadne
i zwigzane z przedmiotem zamdéwienia z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci.
W postepowaniu dochodzi do naruszenia proporcjonalnosci poprzez sformutowanie zawarte
w tresci pkt 1.1.4 Zatacznika nr 7 do SIWZ, tj. wymaganie ztozenia okreslonych dokumentéw.
Skoro w stosunku do przedmiotu zaméwienia dla Zamawiajgcego jest wystarczajgce
zapewnienie zgodno$ci z przepisami, normami oraz specyfikacjami technicznymi
obowigzujgcymi w momencie dostawy pojazdu (pkt 1.1.2 w zw. z pkt 1.2.2 Zatgcznika nr 7
do SIWZ), to w zakresie wymogu z pkt 1.1.4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ powinien poprzestac

na wymaganiu oswiadczenia w zakresie elementéw dostawy pojazdu. Niezasadne jest w tym
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miejscu zadanie wykazania doswiadczenia w dostawie i to w sposob ograniczajgcy
konkurencje dla zamowienia.

3) Ponadto na podstawie tresci pkt. 1.1.10 Zatgcznika nr 7 do SIWZ nie jest mozliwe
jednoznaczne dookreslenie tresci zobowigzania wykonawcéw. Tres¢ postanowienia zawiera
wyrazenia niejasne, niedostatecznie precyzyjne i w zwigzku z tym dajace mozliwos¢ rézne;j
ich interpretacji, poniewaz w rézny sposdéb mozna zinterpretowaé co oznacza, ze system ma
by¢ sprawdzony, ,pojazd taki sam jak w przedmiocie dostawy”. W takim przypadku kazdy
z wykonawcow moze dokonac innej wykfadni, co nie pozwala na standaryzacje wymogu
zamawiajgcego, a w efekcie na dokonanie wyboru wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia.

4) Wskazac¢ trzeba, ze zgdanie zawarte w pkt 1.1.10 Zatacznika nr 7 do SIWZ,
niezaleznie od jego formalno-prawnej wadliwosci co opisane zostato wyzej, uznaé nalezy za
obchodzace przepisy prawa uzupetnienie dokumentowania oceny spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Takie dziatanie pozostaje w sprzecznosci z trescig art.
22 ust. 4 Pzp. Wymaganie zakreslone w oczekiwanym dokumencie rzekomo sktadanym na
potwierdzenie wymagan przedmiotowych, sprowadza sie de facto do dookreslenia
dokumentowania warunku wbrew jego dostownej tresci i w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia. Skoro bowiem Zamawiajgcy wymaga, aby oferowane pojazdy byty
przygotowane funkcjonalnie do eksploatacji z systemem ETCS poziomu 2, co oznacza, ze
konieczne jest jedynie przygotowanie odpowiedniego miejsca oraz zabudowy do
pdzniejszego montazu tego systemu, to wymogiem nadmiernym i catkowicie sprzecznym
z zasadami Pzp jest zgdanie przekazania dokumentow (referencji) potwierdzajgcych
dostawe pojazdu z zabudowanym oraz sprawdzonym systemem ETCS poziomu drugiego.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy wymaga referencji poswiadczajacych wykonanie ustugi o takim
zakresie, ktory nie jest niezbedny do zapewnienia, ze dany Wykonawca bedzie w stanie
wykona¢ przedmiot zaméwienia zgodnie z wymogami - przygotowac pojazd funkcjonalnie do
zabudowy systemu. Niezachowanie proporcjonalnosci prowadzi do zaburzenia
konkurencyjnosci, poniewaz nie tylko wykonawcy, ktorzy dostarczyli pojazdy
z zabudowanym i sprawdzonym systemem sg w stanie dostarczy¢ zamawiajgcemu pojazd
przygotowany funkcjonalnie do zabudowy tego systemu. Proporcjonalnos¢ dodatkowo
zostata zaburzona przez to, ze Zamawiajacy wymaga, aby pojazd, ktérego dotyczy¢ bedg
referencje byt pojazdem identycznym jak w przedmiocie dostawy. Pomijajgc to, ze okreslenie
«identycznosci" jest nieprecyzyjne, to w sposéb nieuprawniony Zamawiajgcy ogranicza tu
mozliwos¢ przedstawienia referencji do wytgcznie takich, ktére dotyczg tytko pojazdow
elektrycznych, co ze wzgledu na wiasciwosci omawianego systemu ETCS nie jest
uzasadnione, poniewaz system bezpieczenstwa jest niezalezny od systemu trakcyjnego,
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dlatego nieuzasadnione jest ograniczanie kregu wykonawcéw mogacych ubiegac¢ sie
o zamoéwienie tylko do tych, ktérzy wyposazyli w system ETCS pojazdy elektryczne.
Il. art. 7 ust 1 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie kryteriow oceny ofert -

pkt. XVII. 1 .Ad) (Kryterium terminu dostawy pierwszych trzech pojazdéw trzyczionowych)

w_sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i z zastosowaniem uprzywilejowania pozycii

niektérych podmiotéw z branzy oraz naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Kryterium oceny ofert - termin dostawy pierwszych trzech pojazdéw trzycztonowych
zostato sformutowane w sposob, ktéry stawia w pozycji uprzywilejowanej niektérych
wykonawcow.

[ll. Niewlasciwe opisanie kryteriow oceny ofert: nieprecyzyjne sposoby ustalenia

punktowania ofert w poszczegélnych kryteriach; /naruszenie art. 7 ust 1 Pzp w zwigzku z art.

91 ust 2 Pzp; naruszenie art. 41 pkt 9) Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 oraz 2 Pzp, a takze art.

91 ust 2 Pzp
Zamawiajgcy w SIWZ i ogtoszeniu opisat pozacenowe kryteria oceny ofert.

W Rozdziale XVII SIWZ ust. 1 pkt. 2, 3, 6 i 7 przewidziane zostaty rownolegte dwa systemy
dokonywania punktacji w ramach kryteriéw zaoferowanych przez Wykonawce, tj.:

1) wedle wzoru oraz

2) przedziatéw, ktérym przyporzadkowana jest okreslona wartos¢ punktowa (niezaleznie
od tego czy inny wykonawca poda ten sam zakres).

Niewatpliwie taki sposob opisania kryteribw oceny ofert uniemozliwia prawidtowe
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z wymaganiem art. 91 ust 1 PZP,
poniewaz wynik otrzymywany przy zastosowaniu kazdego z zaproponowanych systeméw
moze by¢ inny, przy tych samych wartosciach podanych przez wykonawcow.

Powyzsze, by nie doprowadzito do obarczenia postepowania wadg niemozliwg do
usuniecia - wymaga stosownej zmiany Specyfikaciji.

Wskaza¢ takze trzeba, ze w Specyfikacji w pkt. 6 i 7 jako kryteria oceny ofert
przewidziane zostaty:

6) Wskaznik gotowosci technicznej pojazdéw 5%
7) Wskaznik niezawodnosci technicznej pojazdow 5%

Zamawiajgcy sformutowat w Rozdziale XVII SIWZ ust. 1 pkt 6 jako jedno z kryteriow
oceny ofert ,Kryterium wspofczynnik gotowosci technicznej pojazdow (Wu)”; ktére nie jest
zwigzane z przedmiotem zamowienia. W postanowieniach SIWZ nie znalazly sie bowiem
zobowigzania do $wiadczenia przez wykonawce ustugi utrzymania pojazdéw, a tylko takie
zobowigzanie, opisane na odpowiednim stopniu szczego6towosci, mogtoby uprawniac
zamawiajgcego do sformutowania powyzej powotanego kryterium oceny ofert. Brak

zobowigzania do $wiadczenia ustug utrzymania przez wykonawce realizujgcego zamowienie
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powoduje, ze nie ma on wpltywu na czas wytgczen pojazdu w celu realizacji cyklu
utrzymania, a tym samym nie bedzie miat wptywu na utrzymanie wspoétczynnika gotowosci
technicznej na zadeklarowanym w ofercie poziomie.

Majac na uwadze powyzsze kryterium powinno podlega¢ wykresleniu zgodnie
z zadaniem Odwotujgcego.

V. Naruszenie requlacji konstruowania postanowiern umownych /art. 7 ust 1 Pzp oraz art. 29

ust 1 Pzp i art. 139 ust 1 Pzp, w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, w zwigzku z naruszeniem
przepisOw Kodeksu cywilnego, tj. art. 5 KC, art. 353" KC, art. 471 KC oraz 483 § 1 i art. 484

§ 2 KC/

Naruszenie art. 471 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego oraz

art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 PZP oraz art. 29 ust. 1 PZP, poprzez sformutowanie
w tresci umowy odpowiedzialno$ci wykonawcy z tytutu jej nalezytego wykonania na zasadzie
ryzyka zamiast na zasadzie winy (dot. w szczegdélnosci § 9 ust 1 pkt 1,2,3,6,8,10,12 wzoru
umowy).

Do naruszenia doszio poprzez zastrzezenie w § 9 wzoru umowy kar umownych
w sposob, ktory ksztattuje odpowiedzialnosé wykonawcy z tytutu nienalezytego wykonania
umowy na zasadzie ryzyka zamiast na zasadzie winy. Zamawiajacy zastrzegt bowiem kary
umowne w § 9 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 6, 8 oraz 10 za opdznienie zamiast za zwioke, ksztattujac
tym samym odpowiedzialno$¢ wykonawcy w sposéb niezalezny od jego zawinienia.

W § 9 ust 1 pkt 12 wzoru umowy z kolei Zamawiajagcy zastrzegt odpowiedzialnosc

wykonawcy za okolicznosci, na ktére nie ma on wptywu, tj. kare za utrzymanie na
okreslonym poziomie wspoétczynnika gotowosci technicznej, ktéry zgodnie z opisem
obliczany jest w nastepujacy sposbb:
Obliczany jako $rednia arytmetyczna dla wszystkich EZT objetych zamowieniem
z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku w cyklach kolejnych 12 miesiecy eksploatacii
przez caty okres trwania gwarancji, podczas gdy Wykonawca nie jest na mocy umowy
zobowigzaly do Swiadczenia ustug utrzymania, a co za tym idzie nie ma wptywu na czas
wytgczania pojazdu do realizacji cyklu utrzymania.

Majac na uwadze powyzsze, uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wykorzystat swojg
pozycje przy ksztattowaniu tresci umowy o charakterze adhezyjnym, w sposob
niezastugujacy na aprobate i zmiana postanowien SIWZ w tym zakresie zgodnie z zgdaniem
odwotania jest w petni zasadna. Za stanowiskiem Wykonawcy przemawiajg orzeczenie KIO
z dnia 17 lipca 2014 KIO1338/14; KIO 923/14; KIO1546/15.

Zamawiajgcy sformutowat postanowienia wzoru umowy dotyczgce kar umownych
w taki sposob, ze wartos¢ kary umownej okreslana jest jako warto$¢ procentowa od wartosci

catej umowy (okre$lonej w § 6 ust. 1 umowy), a dodatkowo, zgodnie z § 9 ust 2 umowy, po
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ztozeniu oswiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji, od wartosci, o ktérej mowa w § 6 ust. 5
WZOru umowy.

Taka praktyka zmierza do ustalania kar umownych na takim poziomie, ktéry budzi
uzasadnione podejrzenie, ze kara zamiast podstawowych funkcji tj. kompensacyjnej,
represyjnej oraz stymulujgcej wykonanie zobowigzania bedzie miata charakter zarobkowy,
co jest niedozwolone.

W zwigzku z powyzszym zmiana postanowien SIWZ zgodnie z zZgdaniem
Odwotujgcego jest w petni zasadna.

Zamawiajgcy okreslit w § 9 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy, kare umowng za przypadek,
w  ktérym wspétczynnik gotowosci technicznej dla pojazdu bedzie nizszy od
zadeklarowanego w ofercie. Majgc na uwadze argumentacje przytoczong w poprzednim
punkcie, w szczegolnosci, ze umowa nie zobowigzuje wykonawcy do $wiadczenia ustug
utrzymania, nie moze on ponosi¢ odpowiedzialnosci za utrzymanie wskaznika na poziomie
nizszym niz zadeklarowany, podczas gdy sam nie odpowiada za wykonywanie ustug, ktore
majg wptyw na jego wysokos¢. Powyzsze prowadzitoby do sytuacji, w ktérej utrzymanie
wykonywatby podmiot trzeci lub pracownicy Zamawiajgcego, a Wykonawca odpowiadatby za
to czy wykonujg oni przewidziane czynnosci w czasie, kitéry zapewnia utrzymanie
wspotczynnika na okreslonym poziomie. Taka sytuacja z kolei prowadzi do nieuprawnionego
rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy, ktére nie moze mie¢ miejsca, a wiec zasadne
jest orzeczenie zgodnie z zagdaniem Odwotujgcego.

Ponadto w odniesieniu do wszystkich postanowienn umowy, w kitérych zastrzezono
kary umowne wykonawca wniést o zmiane wartosci, od ktérej obliczane beda kary umowne
z wartosci brutto na wartos¢ netto, a w zwigzku z tym odpowiednie dostosowanie § 6 ust 1
oraz § 6 ust. 2 wzoru umowy, poprzez wskazanie wartosci brutto, stawki podatku oraz
wartosci netto tak catej umowy, jak i cen poszczegdlnych pojazdow.

Co wiecej zastrzezenie naliczania kar umownych od wartosci brutto powoduje
nierébwne traktowanie wykonawcéw, poniewaz w przypadku wykonawcdw zagranicznych
kara bedzie obliczana od wartosci nizszej, poniewaz podatek jest doliczany wtedy wytgcznie
w celu dokonania oceny ofert.

W tym stanie rzeczy, zdaniem Odwotujgcego, odwotanie jest konieczne
i uzasadnione.

W dniu 28 kwietnia 2016 roku Odwotujacy uzupetnit zarzuty odwotania, wskazujac
dodatkowo na naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp, art. 139 ust. 1 Pzp w zwigzku
z art. 3531 KC w zwigzku z art. 58 KC poprzez razace naruszenie rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego, znaczne przekroczenie zasady swobody umow, sporzadzenie projektu
umowy W sposOb przenoszacy cate ryzyko gospodarcze przedsiewziecia tylko na jedna
strone — Wykonawce, a takze jako godzace w istote i cel zaméwienia publicznego.
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Majg na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit o dokonanie zmiany tresci SIWZ

poprzez:
1) Wykreslenie § 8 ust. 2 wzoru umowy;
2) Dodanie w § 9 ust. 1 kolejnego punktu o tresci: ,za odstgpienie od umowy przez

Zamawiajgcego z przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy — Zamawiajgcy
zaptaci kare umowng w wysokosci 20% wartosci netto wynagrodzenia wykonawcy,
okreslonego w § 6 ust. 17;

3) Modyfikacje tresci § 13 ust. 4 pkt 2) poprzez wykreslenie tresci: ,...przy czym
ewentualne zmiany kosztow wykonania przedmiotu umowy obcigzajg Wykonawce”.
Uzasadniajgc wnioskowane zmiany Odwotujgcy wskazat, ze w § 8 wzoru umowy

Zamawiajgcy okreslit zasady udzielania licencji na oprogramowanie, jednak § 8 ust. 2

okresla te zasady z przekroczeniem zasady swobody uméw. Zamawiajgcy sformutowat

wymog poprzez okreslenie zobowigzania wykonawcy do przeniesienia uprawnien, ktérych
sam nie posiada. Wobec powyzszego zgdanie usuniecia takiego zapisu jest uzasadnione.

W § 9 Zamawiajgcy okreslit kary umowne w sposéb naruszajgcy rownosc stron,
w szczegélnosci dlatego, ze kare umowng na wypadek odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego lub wykonawce zastrzezono wytacznie na korzys¢ Zamawiajgcego — fij.
pominieto taki przypadek, w ktérym jedna bgdz druga strona bedzie odstepowata od umowy
z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w § 13 ust. 4 pkt 2 wzoru umowy postanowit, ze dopuszczalne jest
dokonanie zmiany umowy ale jednoczesnie okreslit odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za koszty
tych zmian w przedmiocie umowy, spowodowane zmianami norm technicznych, co nie jest
zwigzane w zaden sposOb z warunkami dokonywania zmian umowy. Takie sformutowanie
uniemozliwia dokonanie kalkulacji ceny ofert, poniewaz zaproponowane rozszerzenie
odpowiedzialnosci sprawia, ze Wykonawca powinien w cenie oferty uwzgledni¢ takie ryzyka,
ktorych nie jest w stanie w ogdle przewidzieé.

W zwigzku z tym zgdania odwotania zdaniem Odwotujgcego sg zasadne.

Na_ podstawie zebranego materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ oraz

zatacznikow _do SIWZ, tresci_ogloszenia o zamowieniu, dokumentéw zlozonych na

rozprawie, zatagczonych do pism procesowych, wiaczonych w poczet materiatu

dowodowego, a takze stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnikéw postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
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a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Nalezy bowiem wskazac¢, ze $rodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyja¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamolwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwos¢ ztozenia oferty

i podpisania waznej umowy (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).

Izba uznata, iz zgtoszenie przystgpien do postepowania odwotawczego przez
wykonawce NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu oraz wykonawce Stadler Polska
Sp. z o0.0. z siedzibg w Siedlcach, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, byto skuteczne.

Izba uwzglednita opozycje zgtoszong przez Zamawiajgcego i nie dopuscita jako
przystepujgcego po stronie Odwotujgcego Polskiego Zwigzku Pracodawcow
Budownictwa z uwagi na tres¢ art. 179 ust 2 oraz art. 185 ust 2 ustawy Pzp. Zgodnie z art.
179 ust 2 Pzp organizacje wpisane na liste uprawnione sg do korzystania ze srodkow
ochrony prawnej wobec tresci ogtoszenia i SIWZ, podczas gdy zgodnie z art. 185 ust 2 Pzp
zgtoszenie do postepowania odwotawczego przystuguje jedynie wykonawcy. PZPB nie
posiada statusu wykonawcy oraz nie zostat wymieniony jako inny podmiot, ktdéremu
przystuguje prawo do zgtoszenia przystgpienia w art. 185 ust 2 Pzp, wobec powyzszego nie
moze w ocenie sktadu orzekajgcego lzby zosta¢ przystepujgcym. Cho¢ uprawnienie do
korzystania ze srodkow ochrony prawnej na etapie kwestionowania tresci ogtoszenia i SIWZ
przystuguje okreslonym podmiotom wpisanym na liste organizacji, to uprawnienie do
zgtoszenia przystagpienia w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca przyznat jedynie
wykonawcy. Organizacji wpisanej na liste podmiotéw uprawnionych za wykonawce uznaé nie
mozna. Tak wiec o ile organizacje mogg samodzielnie sktada¢ odwotania, bronigc w taki
sposOb uprawnien szerszego grona uczestnikdw rynku, czy danej grupy zawodowej, o tyle
dyskusyjne pozostaje, czy przystuguje im prawo przystepowania do strony postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i opowiadania sie w interesie jednej tylko ze stron
sporu, ktéra zazwyczaj zmierza do wyegzekwowania warunkéw korzystniejszych dla siebie,
nie za$ grupy wykonawcow.

Ponadto jak wynikato ze zgtoszenia przystgpienia, interesu w zgtoszeniu podmiot
upatrywat jedynie w prowadzeniu postepowania zgodnie z ustawg, a wiec wskazywat jedynie
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na interes o charakterze hipotetycznym, co w ocenie sktadu orzekajgcego nie wyczerpuje
przestanki formalnej zgtoszenia przystgpienia, rozumianej jako koniecznos¢ wykazania

interesu w uzyskaniu konkretnego rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej sie
przystepuije.

Odwotujgcy na rozprawie podtrzymywat odwotanie w catosci i wnosit 0 jego
uwzglednienie. Zamawiajgcy na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania w catosci,
zwracajgc uwage, ze wiekszos¢ zarzutdw i zgdan odwotania zostata skonsumowana przez
modyfikacje zapisow SIWZ z dnia 29 kwietnia 2016 roku i jako bezprzedmiotowa nie
powinna podlega¢ rozpoznaniu. Wykonawcy przystepujacy po stronie Zamawiajgcego

wnosili o oddalenie odwotania, w zakresie w jakim przystgpili po stronie zamawiajgce;.

Izba dokonujgc ustalen faktycznych odnosnie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, w tym tresci SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu wzieta
pod uwage wynikajgce z odwotania oraz rozprawy postanowienia SIWZ i ogtoszenia,
stwierdzajgc zarazem, ze stan faktyczny pomiedzy Stronami nie byt sporny, a przedmiotem
sporu byta ocena tego stanu faktycznego w $wietle obowigzujacego prawa. Odwotujacy
w odwotaniu prawidtowo przytoczyt kwestionowane zapisy ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ,
w tym takze zapisy warunkow umownych.

Izba ustalita, iz w dniu 29 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy w trybie art. 38 ust. 4 i 6
ustawy Pzp dokonat zmiany tresci SIWZ i terminu skiadania ofert. Zamawiajacy zmienit
brzmienie Rozdziatu XVII SIWZ, w ktérym opisane byly kryteria, ktorymi Zamawiajacy
kierowat bedzie sie przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow
i sposobu oceny ofert. W wyniku modyfikacji okreslono, ze kryteriami oceny ofert beda: cena
oferty (60%), okres gwarancji (10%), termin realizacji dostawy trzech pierwszych pojazdéw
(10%), kryterium funkcjonalnosci: wskaznik dtugosci niskiej podtogi dla pojazdu
czterocztonowego (5%), wskaznik dtugosci niskiej podtogi dla pojazdu trzyczotowego (5%),
wskaznik niezawodnosci technicznej pojazdéw (10%).

Zgodnie z zgdaniami Odwotujacego z punktéw 2a, 2b, 2¢, 2d odwotania Zamawiajgcy
usungt wzory obliczania terminu gwarancji, wzér obliczania terminu dostawy trzech
pierwszych pojazdéw, usunagt kryterium wskaznika wspoétczynnika gotowosci technicznej
pojazdu (oraz usungt wzoér zwigzany z tym kryterium). Wskazano takze, ze wzoér do
obliczania wspofczynnika niezawodnosci technicznej pojazddéw wykorzystywany bedzie
dopiero na etapie realizacji umowy, w momencie za$ oceny ofert Wykonawcy bedg mogli
zaoferowa¢ warto$¢ owego wspéiczynnika we wskazanych przez Zamawiajacego

przedziatach. W przypadku kryterium terminu dostawy Zamawiajgcy wydtuzyt ostateczny
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termin dostawy do 31 grudnia 2017 roku, za zaoferowanie ktérego wykonawcy nie mogli
jednak uzyskaé¢ dodatkowej punktaciji.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 8 do SIWZ (wzér umowy) zgodnie z Zadaniem
Odwotujgcego usunat § 9 ust. 1 pkt 12 umowy, natomiast w zatgczniku nr 7 (opis przedmiotu
zamodwienia) usuniety zostat w zakresie zadanym w odwotaniu pkt 1.1.4., w ktérym
Zamawiajgcy pozostawit jedynie wymédg, aby oferowany i dostarczony pojazd byt w petni
zgodny z wymogami Technicznych Specyfikacji Interoperacyjnosci, ktdérego to wymogu
Odwotujgcy jako takiego nie kwestionowat. Z punktu 1.1.10 usunieto wymaog przedstawienia
dokumentdéw zwigzanych w wyposazeniem dostarczanych pojazdéow w system ECTS 2,
a tres¢ tego postanowienia zmieniono na: ,Zamawiajgcy wymaga dostawy pojazdow
wyposazonych w system ECTS 27, co w ocenie Izby czyni zados¢ zgdaniom Odwotujgcego.

Mimo dokonanych zmian SIWZ, w czesci zgodnych z zgdaniami Odwotujgcego, na
rozprawie potrzymat on zarzuty i zgdania odwotania w cato$ci.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia sktad orzekajgcy lzby uznat, ze odwotanie
w zakresie zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 2, art. 22 ust. 1, ust. 3 i ust. 4,
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 3 i § 6 ust. 1 rozporzadzenia
o dokumentach oraz w czesci zarzutédw naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 w czesci, w ktorej
Zamawiajacy dokonujac zmiany tresci SIWZ zrealizowat zgdania Odwotujgcego nie
zastugiwato na uwzglednienie.

W nastepstwie modyfikacji SIWZ, dokonanej przez Zamawiajgcego, niejasnosci
w zakresie kryteribw oceny ofert zostalty doprecyzowane Ilub usuniete w sposdb
wnioskowany przez Odwotujgcego. Podobnie Zamawiajgcy uczynit z kwestionowanym
opisem przedmiotu zamdwienia w zakresie punktéw 1.1.4 i 1.1.10 zatgcznika nr 7 do SIWZ
oraz § 9 ust. 1 pkt 9 wzoru umowy usuwajgc dane postanowienia w catosci, zgodnie
z wnioskiem Odwotujgcego, co powoduje, ze orzekanie w tym zakresie jest
bezprzedmiotowe. Zgodnie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p. Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, a zatem ze wzgledu na brak
wptywu na wynik postepowania Izba z uwagi na wykreslenie lub zmiane wskazywanych
zapisOw i tak zobowigzana bytaby w tym zakresie odwotanie oddali¢. Nie istniejg juz bowiem
zapisy, do tresci ktérych nalezatoby sie odnies¢ w zestawieniu tej tresci z potencjalnym

naruszeniem wskazywanych w petitum odwotania przepiséw.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej pozostate zarzuty podtrzymane przez
Odwotujgcego réwniez nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Odnosnie kryterium terminu dostawy trzech pierwszych pojazdéw, Odwotujgcy co do
zasady nie kwestionowat, iz Zamawiajgcy moze dane kryterium zastosowac. Odwotujgcy
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argumentowat natomiast, ze ustalone przez Zamawiajgcego przedzialy dostawy, ktore
umozliwityby Wykonawcy uzyskanie wyzszej punktacji sg niemozliwe do dotrzymania,
a zrealizowanie dostawy w najkrétszym wyznaczonym terminie do 20 grudnia 2016 roku jest
niemozliwe lub co najmniej wysoce utrudnione.

Dostrzezenia w pierwszej kolejnosci wymaga, ze kryterium ma by¢ ,zwigzane”
z przedmiotem zamowienia, a zatem pozostajgce w logicznym i funkcjonalnym z nim
zwigzku. Zgodnie zas z art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p. Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az
do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakitada na Strony i uczestnikow postepowania
odwotawczego obowigzek wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktdrych
wywodzg skutki prawne. Tymczasem, Odwotujacy nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw na
potwierdzenie swoich twierdzen. Odwotujacy na potwierdzenie powyzszych tez ztozyt szereg
ofert od swoich dostawcéw, jednakze z ofert tych nie wynika, ze dotyczg one tego
konkretnego zamowienia i czesci sktadowych dostawy pojazdéw zamawianych w danym
postepowaniu. Jak stusznie rowniez zauwazyt na rozprawie jeden z Przystepujacych,
zapytania ofertowe dotyczg znacznych ilosci zamawianych elementéw, znacznie
przewyzszajgcych ilosci bedace przedmiotem tego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, co niewatpliwie przetozy¢é moze sie na dtugos¢ realizacji takiego zaméwienia
i nie moze swiadczy¢ o tym, ze nie jest mozliwe skrécenie terminu dostawy pierwszych
trzech pociggéw. Czes¢ z ofert w ogéle nie dotyczy elementéw danego zamédwienia
i dedykowana jest dostawom na rynek innych niz polski. Zatem dokumenty te nie dowodza,
ze kryterium terminu dostaw trzech pierwszych pojazdéw ustalono z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp. Zamawiajagcy ma natomiast prawo w taki sposob ustali¢ kryteria
w postepowaniu, aby zapewni¢ sobie w zakresie realizacji interesu publicznego najlepsza
i najefektywniejszg realizacje przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy w toku rozprawy
wskazat, iz dostawy elekirycznych zespotéw trakcyjnych realizowane sg w ramach zadania
dofinansowanego ze $rodkéw zewnetrznych, a nadrzednym dla niego celem jest
zrealizowanie projektu poprawy warunkéw komunikacyjnych w wojewodztwie, w ramach
ktérego dokonuje zakupu taboru kolejowego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego. Za dopuszczalne Izba uznata wiec ustalenie kryterium oceny ofert premiujgce
jak najszybszg dostawe trzech pierwszych pojazdow w takich czasookresach, jak wyznaczyt
Zamawiajacy.

Izba nie uznata réwniez za zasadne wprowadzania zmian w Kkryterium okresu

gwarancji, gdzie w przypadku udzielenia gwarancji dtuzszej niz 72 miesigce, Zamawiajgcy
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postanowit, ze oferta takiego wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. W tym przypadku przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze odwotanie
pozbawione jest jakiejkolwiek argumentacji merytorycznej, dlaczego taki zapis miatby
narusza¢ przepisy prawa i godzic w podstawowe zasady stosowane w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Wbrew stanowisku Odwotujgcego uznaé nalezy, iz
zapis zakazujgcy zadeklarowania okresu gwarancji krétszego niz 36 miesiecy i dtuzszego niz
72 miesigce pozwala Zamawiajgcemu uzyskac¢ oferte, gdzie okres udzielanej gwarancji
oznaczony zostanie przez danego wykonawce w sposéb realny, adekwatny do oferowanego
przedmiotu zamowienia. Tym samym Zamawiajgcy nie zostanie narazony na otrzymanie
oferty, w ktorej wykonawca udzielitby gwarancji na czas niemozliwy do zrealizowania

zarowno praw, jak i obowigzkéw z takiej gwarancji (np. udzielenie gwarancji na 100 lat).

Przechodzgc do rozpoznania zarzutdéw zwigzanych z ustaleniem ksztattu przysztej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz wysokoscig kar umownych, w pierwszej
kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postepowanie przed Krajowa |zbg Odwotawczg nie ma
na celu dostosowania postanowien SIWZ do oczekiwan poszczegélnych wykonawcow, co
stusznie podkreslit na rozprawie Zamawiajacy. Celem postepowania jest weryfikacja
postanowien SIWZ w Swietle ustawy Pzp, jak rowniez przepisow kodeksu cywilnego. Co do
zasady, Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowien umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody umow wyrazonej w art. 353!
kc strony zawierajgce umowe, moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspotzycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle
na gruncie zamowien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze —
zamawiajgcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie — zamawiajacy okresla
zasady, na ktérych umowe chce zawrze¢, po trzecie — strony nie mogg swobodnie zmienic¢
umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczeh wigze sie z regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne
dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, og6lne warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli zamawiajagcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na
takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania
postanowien zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zaméwienia,
ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe
do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu

przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.

21



Zgodzi¢ nalezy sie takze z twierdzeniami, Zze uprawnienie Zamawiajgcego do
ustalenia warunkédw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywac¢. Wynika to zarébwno z przywotanych powyzej
ograniczen zasady swobody uméw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego
zachowania z zasadami wspétzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tres¢, ale
i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére moga $wiadczyé o braku
poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. Przepisy ustawy Pzp
modyfikuja zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne
ograniczenie zasady swobody umoéw (art. 353" k.c.), co znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawieranej umowy. Pewna nierbwnos¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego
wynika expressis verbis z przepisow Pzp zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone
wytgcznie na korzys¢ Zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
przez wykonawce (art. 147 i nast. Pzp), prawo odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy
(art. 145 Pzp). Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia
zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia
uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Wskazac tez nalezy, ze Zamawiajacy moze starac sie
zwiekszy¢ odpowiedzialno$¢ wykonawcédw za nalezyte wykonanie zamowienia, obcigzyc¢ ich
dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353" k. c.
(niezgodnos¢ umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami
wspotzycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody uméw, rowniez z tego powodu, ze
wobec wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na ustalonych
przez Zamawiajgcego warunkach. Zamawiajgcy nie jest takze zobligowany do przewidzenia
w przysztej umowie kar umownych dla siebie samego. Dopuszczalne jest rowniez nakazanie
wykonawcy wkalkulowania w cene oferty kosztow ewentualnych zmian umowy odnoszacych
sie do opisu przedmiotu zaméwienia. Wykonawca wiedzac, ze koszty takich zmian bedg
lezaty po jego stronie, moze je uwzgledni¢ w cenie oferty jako potencjalne ryzyko
gospodarcze.

W kontekscie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem

Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak,
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aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat
osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego
od przedmiotu zaméwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako
drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawca.

W ocenie Izby na tle analizowanego stanu faktycznego nie uznano, ze Zamawiajgcy
przy ustalaniu wysokosci oraz ilosci kar umownych naduzyt przystugujgcego mu prawa.

Nalezy tez zauwazyé¢, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu przez Odwotujgcego
(w wiekszosci oparte na naruszeniu rownowagi stron, natozeniu na wykonawce nadmiernych
obowigzkow), nie prowadzg w zaden sposob do wykazania, ze zostata naruszona zasada
uczciwej konkurencji czy réwnego traktowania wykonawcow - w zwigzku z kwestionowanymi
postanowieniami dotyczgcymi, przyktadowo, kar umownych, wszyscy potencjalni wykonawcy
sg w tej samej sytuacji i zaden z nich nie jest dyskryminowany.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby, zadna z kar umownych kwestionowanych
w odwotaniu nie zostata uznana za nadmierng czy godzacg w zasade rownego traktowania
wykonawcow. Celowe wydaje sie dziatanie Zamawiajagcego majgce zdyscyplinowac
wykonawce przy realizacji umowy. W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, ze ktdrakolwiek
z objetych odwotaniem kar umownych narusza przepisy Pzp. Analogiczne stanowisko Izba
wyrazita juz wielokrotnie, akceptujgc prawo instytucji zamawiajgcej do obwarowania umowy
0 zamoOwienie publiczne karami umownymi naktadanymi na wykonawce - przyktadowo
w wyroku z dnia 22 grudnia 2008 roku (sygn. akt: KIO/UZP 1431/08), w ktérym Izba
stwierdzita, iz: ,Na gruncie p.z.p., karaumowna ma szczegolne znaczenie. Bardzo
istotna jest funkcja prewencyjno-wychowawcza, z punktu widzenia ktorej, kara umowna ma
stanowi¢ zapore dla dokonywania naruszen, a skuteczng barierg bedzie wtedy, kiedy jej
dolegliwos¢ bedzie miata znaczenie, w sensie finansowym, dla wykonawcy", w wyroku z dnia
28 kwietnia 2009 roku (sygn. akt: KIO/UZP 469/09) ,Prawo zamodwien publicznych
wprowadza ograniczenia swobody umow, bowiem juz na etapie Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamodwienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
zobowigzany jest okreslic istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo
wzor umowy, jezeli Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na takich
warunkach. Zatem to do Zamawiajgcego nalezy okre$lenie warunkéw umowy. W ocenie
Izby, Zamawiajgcy ma prawo uzy¢ dozwolonych przepisami prawa Srodkow
zabezpieczajgcych interes Zamawiajgcego, bowiem opoznienia w realizacji zamdwienia,
niewykonanie umowy lub jej nienalezyte wykonanie mogg skutkowac dla Zamawiajgcego
powaznymi konsekwencjami”, w wyroku z dnia 11 listopada 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP
779/08) podkreslono, iz "kara umowna ma nie tylko charakter odszkodowawczy, lecz rowniez

23



prewencyjny, szczegdlnie istotny w realizacji umow dotyczgcych zamdwien publicznych,
gdzie Zamawiajgcy nie moze w sposob dowolny wybrac kontrahenta” .

Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktérym kary umowne
mog3 przystugiwac wytgcznie gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito

Z winy wykonawcy.

Zgodnie z art. 471 Kodeksu cywilnego, dtuznik obowigzany jest do naprawienia
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktore dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Z kolei zgodnie z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna). Zatem wynikajgcg z przepisbw Kc zasadg jest uzaleznienie odpowiedzialnosci
kontraktowej od winy dtuznika, a naprawienie szkody wynikajgcej z zawinionego dziatania
lub zaniechania moze przybra¢ forme zaptaty kary umownej. Niemniej jednak przywotany
przepis art. 471 Kodeksu cywilnego nie ma charakteru bezwzglednie obowigzujacego.
Zgodnie bowiem z art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik moze przez umowe przyjgc
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
W orzecznictwie wyraznie dopuszcza sie mozliwos¢ zastrzezenia w umowie kar umownych
za opoéznienie, tj. niezaleznie od istnienia winy po stronie dtuznika (np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. | CKN 791/98, w ktérym Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze jezeli strony wumowie zastrzegty kary umowne w kazdym wypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, bez znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy sg przyczyny, ktére spowodowaty niedotrzymanie przez dtuznika terminu wykonania
zobowigzania). Nalezy wiec stwierdzi¢, ze wynikajgca z Kodeksu cywilnego ogélna reguta
odpowiedzialnosci na zasadzie winy moze by¢ wolg stron rozszerzona, przez objecie
obowigzkiem naprawienia szkody (w tym takze przez zaptaty kary umownej) roéwniez
okolicznosci przez wykonawce niezawinionych. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze specyfike
uméw zawieranych w trybie ustawy Pzp, w przypadku ktérych Zamawiajgcy wyposazony
zostat w wiekszg mozliwos¢ okreslania zasad realizacji umowy. Fakt skorzystania przez
Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia ksztattowania tresci umowy nie
stanowi sam w sobie 0 naduzyciu zasady swobody umoéw i naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego. Odwotujgcy natomiast nie przedstawit argumentacji, kitdéra Swiadczytaby
o wystgpieniu takiego naruszenia w niniejszej sprawie, nie wskazat, na czym konkretnie

miatoby ono polegaé, wywodzgc to naruszenie jedynie z samego fakiu rozszerzenia
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odpowiedzialnosci rowniez na okolicznosci przez wykonawce niezawinione, z czym nie

mozna sie zgodzic.

Podobnie uzasadnienia nie znajduje zgdanie wprowadzenia ograniczenia
odpowiedzialnosci wykonawcy do wysokosci 20% wartosci netto umowy, jak tez zgdanie
liczenia wysokosci kar umownych od wartosci netto wynagrodzenia za dostawe okreslonego
pojazdu. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy przewidziat
w wiekszosci przypadkow limitowanie kar, na przyktad do wysokosci 10% wartosci brutto
wynagrodzenia. Tym samym odpowiedzialnos¢ wykonawcy jest juz limitowana i nie moze
ona przewyzszac okreslonego progu, a wiec wysokos¢ ustalonych kar umownych nie naraza
wykonawcy na straty, nie ma takze potrzeby wprowadzania dodatkowego limitu. Wartos¢, od
ktorej naliczane bedg kary umowne dla wszystkich wykonawcéw bedzie taka sama,
uzalezniona od wysokosci ztozonej oferty, nie ma wiec mozliwosci, aby ktorys
z wykonawcéw znajdowat sie w gorszej sytuacji. Co prawda mozna bytoby sie zastanawiac,
czy w niektorych przypadkach wtasciwszym bytoby naliczanie kar umownych od wartosci
danego elementu dostawy, jednakze z uwagi na prewencyjny charakter kar umownych
i uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania stosunku umownego uwzgledniajgcego
jego potrzeby instytucja kar umownych na etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie stanowi przeszkody w uzyskaniu zamowienia. Ocena tej instytucji pod katem
wysokosci i przestanek zastosowania danej kary nastepuje bowiem na etapie realizacji
umowy i stosowania jej postanowien. Woéwczas moze dojs¢ do naduzycia przez
Zamawiajgcego uprawnien, a w konsekwencji, moze znalez¢ zastosowanie art. 484 § 2
ustawy Kc (miarkowanie wysokosci kary umownej). Mozliwe jest, na etapie wykonywania
umowy, miarkowanie naliczonych kar umownych realizowane przez sad powszechny

w ramach procesu cywilnego.

Reasumujgc, Izba uznata, ze Zamawiajgcy ma prawo do okreslenia wysokich
standardéw realizacji zamowienia, ma takze prawo obwarowaé obowigzki wykonawcy
karami umownymi i oczekiwaé, ze przedmiot umowy zostanie wykonany zgodnie

z postanowieniami umowy.

Biorgc pod ocene catoksztatt zarzutow Odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze de facto
nie stanowig one o niemoznosci ztozenia oferty przez Odwotujgcego, a jedynie majg na celu
poprawe jego sytuacji jako potencjalnego realizatora umowy, ktory ubiegajac sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia stara sie w taki sposdb uksztattowaé warunki przetargu, ktére
utatwig lub tez postawig go w korzystniejszej sytuacji. Jednakze wskazac nalezy, ze nie taki
jest cel prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania. Zamawiajgcy opisujgc warunki
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przetargu, w pierwszej kolejnosci ma za zadanie, a wrecz za obowigzek w taki sposéb je
uksztattowac, aby spetniatly jego (zamawiajgcego) cel, ktéry musi wykazywacé sie szczegoing
dbatoscig o racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych. Oczywiscie istotnym elementem
jest réwniez takie opisanie warunkéw kontraktowych, ktére nie naruszg zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, co w analizowanym postepowaniu nie
zostato stwierdzone przez Izbe. Analiza zgromadzonego materiatu dowodowego w sprawie,
a w szczegolnosci wyjasnienia Zamawiajgcego, dajg Izbie podstawe do twierdzenia, ze
Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy, nienaruszajacy przepisbw wskazanych w odwotaniu,
dokonat opisu przedmiotu zamowienia, prawidtowo kryteria oceny ofert, ktére pozwalajg na
sporzgdzenie oferty, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Konkludujac, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisOw wymienionych przez
Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.
Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia postepowania o0 udzielenie zaméwienia
publicznego okreslonych w art. 7 ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw

i zachowania uczciwej konkurencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 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).
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