Sygn. akt: KIO 940/13

WYROK
z dnia 6 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2013 r. przez NEWAG Spétke
Akcyjna w Nowym Saczu w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddztwo
Zachodniopomorskie — Urzad Marszatkowski Wojewédztwa Zachodniopomorskiego w

Szczecinie

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna w
Bydgoszczy, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zzamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza NEWAG Spoétke Akcyjng w Nowym Saczu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NEWAG Spoétke

Akcyjna w Nowym Saczu tytutem wpisu od odwotania.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.



Sygn. akt: KIO 940/13
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Wojewddztwo Zachodniopomorskie — Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego — prowadzi postepowanie o udzielenie zamienia
publicznego na wykonanie i dostawe 9 sztuk czterocztonowych elektrycznych zespotow
trakcyjnych do obstugi miedzywojewddzkiego kolejowego ruchu pasazerskiego, zwanych
dalej (ezt) z mozliwoscig wykorzystania prawa opcji dotyczacym zamowienia dodatkowo do 8

elektrycznych zespotéw trakcyjnych oraz mozliwoscig ztozenia zamoéwienia uzupetniajgcego.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 22 kwietnia 2013 roku wykonawca NEWAG Spotka Akcyjna w Nowym Saczu
(dalej: odwotujacy) wniést odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie: 1) art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w pkt. 1V.2.1) ppkt 2 Ogtoszenia o Zamdwienia oraz w
pkt XVII ppkt 1.2. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SIWZ”) jako
kryterium oceny ofert terminu dostawy - przekazania do eksploatacji pierwszych trzech
pojazdow, przy jego wadze 40 %. 2) art. 353 [1] KC w zwigzku z art. 483 § 1 KC oraz 139
ust. 1i art. 14 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w § 7 ust. 1 pkt 1), 2) 3) oraz § 7 ust. 2
wzoru umowy kar umownych za nienalezyte wykonanie zobowigzan dotyczacych
poszczegodlnych pojazdow, stanowigcych przedmiot dostawy, w wysokosci 0,1 % catkowitej
wartosci przedmiotu umowy, co stanowi naruszenie natury stosunku zobowigzaniowego -
umowy dostawy poprzez wprowadzenie kar umownych w wysokos$ci razaco wygorowane;j,

ktérej zaptata prowadzitaby do bezpodstawnego wzbogacenia zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiane SIWZ oraz Ogloszenia o
Zamowieniu poprzez: 1) wykreslenie IV.2.1) ppkt 2 Ogtoszenia o Zamowienia oraz pkt XVII
ppkt 1.2. SIWZ z jednoczesng zmiang 1V.2.1) ppkt 1 Ogtoszenia o0 Zamdéwienia oraz pkt XVII
ppkt 1.1. poprzez ustalenie wagi kryterium oceny ofert - ceny ofertowej na 100 %
ewentualnie (w razie nieuwzglednienia powyzszego): zmiane IV.2.1) ppkt 2 Ogtoszenia o
Zamowienia oraz pkt XVII ppkt 1.2. i pkt VII ppkt 3 SIWZ poprzez odniesienie tresci kryterium
oceny ofert - terminu dostawy do wszystkich dziewieciu EZT oraz ustalenie wagi kryterium
terminu dostawy na 5% z jednoczesng zmiang IV.2.1) ppkt 1 Ogtoszenia o Zamdwienia oraz
pkt XVII ppkt 1.1. poprzez ustalenie wagi kryterium oceny ofert - ceny ofertowej na 95 %

ewentualnie (w razie nieuwzglednienia powyzszych): zmiane 1V.2.1) ppkt 2 Ogtoszenia o
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Zamowienia oraz pkt XVII ppkt 1.2. SIWZ poprzez ustalenie wagi kryterium terminu dostawy
na 5% z jednoczesng zmiang IV.2.1) ppkt 1 Ogtoszenia o Zaméwienia oraz pkt XVII ppkt 1.1.
poprzez ustalenie wagi kryterium oceny ofert - ceny ofertowej na 95 % 2) zmiane § 7 ust. 1
pkt 1), 2) 3) wzoru umowy poprzez zmiane podstawy okreslania wysokosci kar umownych
oraz kwoty maksymalnej kary umownej z wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
wykonanie przedmiotu umowy, okreslonego w § 6 ust 1 wzoru umowy, na cene brutto
danego EZT, okreslong w § 6 ust 2 wzoru umowy, wraz ze zmiang § 7 ust. 2 wzoru umowy

poprzez jego odniesienie wytacznie do § 7 ust. 1 pkt 5) i pkt 6) wzoru umowy

Odwotujacy podniost, ze na rynku elektrycznych zespotéw trakcyjnych (dalej jako
.EZT”) w Polsce jako wykonawcy produkujacy catkowicie nowe pojazdy od 2005 roku
aktywnie w postepowaniach uczestniczy spotka Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
Bydgoszczy (dalej jako ,PESA”) wraz ze spétkg zalezng Zaktady Naprawcze Taboru
Kolejowego Mihsk Mazowiecki S.A. oraz odwotujgcy. Pierwsze catkowicie nowe pojazdy
elektryczne wprowadzita na rynek PESA w ramach dostawy 14 sztuk pojazdow 16WEk w
2007 roku. Podziat rynku pomiedzy wskazane podmioty potwierdzajg udzielone zamowienia
na dostawe/modernizacje EZT w ostatnich kilku latach. Jednocze$nie brak jest
zainteresowania innych producentdéw zagranicznych udziatem w postepowaniach na

dostawe elektrycznych zespotdw trakcyjnych w Polsce.

Podmioty z kapitatem zagranicznym biorg udziat w postepowaniach na dostawe EZT
wytgcznie gdy ich przedmiotem jest dostawa kilkunastu sztuk, a terminy dostaw pierwszych
pojazdéw sg stosunkowo odlegte. Postepowaniami, w ktérych braty udziat podmioty z
kapitatem zagranicznym w ostatnim czasie byly: postepowanie na dostawe 22 EZT dla
Wielkopolski, 20 dwucztonowych EZT dla todzkiej Kolei Aglomeracyjnej oraz postepowanie
na dostawe 20 pojazdéw dla PKP Intercity. W obydwu wskazanych postepowaniach terminy
dostawy pierwszych pojazdéw byly diuzsze od 15 miesiecy, a zaméwienie dotyczyto ponad
20 pojazdoéw. Dlatego tez, biorgc pod uwage przedmiot niniejszego postepowania (9
pojazddéw) oraz stosunkowo krétki termin dostawy pierwszych dwéch EZT (5 grudnia 2013 r.)
krag podmiotéw, ktére realnie bedg konkurowa¢ o udzielenie zamdwienia w niniejszym

postepowaniu zawezony jest do PESY oraz odwotujacego.

W ocenie odwotujgcego obecna tres¢ 1V.2.1) ppkt 2 Ogtoszenia o Zamowienia oraz
pkt XVII ppkt 1.2. SIWZ stanowi ograniczenie uczciwej konkurencji poprzez bezposrednie
faworyzowanie przez zamawiajgcego jednego wykonawcy, tj. spotki PESA. PESA zawarta
umowe z Wojewddztwem Wielkopolskim dnia 08.02.2011r. nr  DT/V/67/2011,  ktorej

przedmiotem jest dostawa 22 sztuk czteroczionowych EZT dostarczanych sukcesywnie na
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podstawie uzgodnionego harmonogramu, najpdzniej do uptywu 40 miesiecy od podpisania
umowy. Specyfikacja techniczna EZT dostarczanych przez PESE dla Wojewddztwa
Wielkopolskiego jest bardzo zblizona do specyfikacji technicznej pojazdéw wymaganych
przez Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu, co wynika z poréwnania SIWZ do
zatgcznika nr 3 do umowy nr DT/V/67/2011- karta warunkéw technicznych. Zgodnie z
pierwotnym harmonogramem stanowigcym zatacznik nr do umowy nr DT/V/67/2011, PESA
byta zobowigzana dostarczyé pierwszy EZT w terminie 18 miesiecy od podpisania umowy
(sierpien 2012), drugi EZT w terminie 21 miesiecy, a nastepnie w miesiecznych odstepach.
Nastepnie strony podpisaty aneks nr 1 z dnia 18.05.2011 r., gdzie zmieniono harmonogram
dostaw. Zgodnie z nowym harmonogramem, dostawa 8 EZT powinna nastgpi¢ do kohca
2012 r., a pozostate powinny zosta¢ dostarczone w miesiecznych terminach ezt poczawszy
od 31.01.2013 r. Jednakze, ze wzgledu na problemy finansowe zamawiajgcego oraz
sktonnos¢ zamawiajgcego do odroczenia terminu ptatnosci, ktéry powigzany jest z terminem
dostawy pojazdow, strony zawarly kolejny aneks do umowy zmieniajgcy harmonogram
dostaw EZT. Zgodnie z terminami dostaw ustalonymi na podstawie aneksu nr 2 z dnia
04.12.2012 r., z 8 pojazddéw, ktére pierwotnie powinny zosta¢ dostarczone w 2012 r.
pozostawiono dostawe jedynie 5, natomiast terminy dostaw pozostatych 3 zostaly
przesuniete na rok 2013. Terminy dostaw kolejnych 6 pojazdéw majacych zostac
dostarczone w pierwszej potowie 2013 zostaty odroczone o okoto 4 miesigce. Wojewddztwo
Wielkopolskie jest w petni zainteresowane przesuwaniem terminu dostaw EZT, ktére
zobowigzana jest dostarczy¢ PESA. przesuniecia termindéw trzech EZT, ktérych dostawa
miata nastgpi¢ w 2012 r., oraz odroczeniem kolejnych szesciu EZT, ktérych dostawa byta
przewidziana na pierwszg potowe 2013 r., obecnie PESA dysponuje przynajmniej trzema
praktycznie ukonczonymi EZT. W zwigzku ze zbiezno$cig specyfikacji technicznej tych
pojazdow z wymaganiami zawartymi w SIWZ, w razie udzielenia przez Zamawiajgcego
zamoOwienia w niniejszych postepowaniu na rzecz PESY, po niewielkiej adaptacji, owe
pojazdy (w szczegolnosci gitdwne komponenty) bedg mogty zosta¢ wykorzystane w celu jak
najszybszej realizacji zamowienia, ktorego dotyczy niniejsze odwotanie. Jednoczesnie
odwotujacy wskazuje, iz produkcja EZT na potrzeby danego zamdwienia wynosi od 6 do 10
miesiecy. Dlatego tez, inni wykonawcy poza PESA, ktdrzy nie sg w stanie uzy¢ pojazdow
majacych by¢ pierwotnie dostarczonych innym zamawiajacych, z przyczyn obiektywnych nie

beda w stanie dostarczy¢ pojazdow w tak krotkim terminie jak PESA. 3)

Wskazane powyzej okolicznosci nalezy zestawi¢ z IV.2.1) ppkt 2 Ogtoszenia o
Zamoéwienia oraz pkt XVII ppkt 1.2. SIWZ, w ktorych tresci Zamawiajacy wprowadzit jako

kryterium oceny ofert przyspieszenie dostaw pierwszych trzech pojazdéw w stosunku do



terminébw podanych w SIWZ, z wagg 40%. Tym samym, oferta wykonawcy, ktory skroci
terminy dostaw pierwszych trzech pojazdéow z 05.12.2012 i 31.08.2013 do 30 dni od
podpisania umowy (dopuszczalne minimum) uzyska przewage 40% w stosunku do
wykonawcy, ktory zadeklaruje dostawe pojazdéw w terminach podanych w SIWZ bez ich
skracania, zaktadajgc, iz obydwaj wykonawcy zaoferujg tozsamg cene za pojazd.
Wykonawca zwraca rowniez uwage, iz kryterium oceny ofert - termin dostawy, dotyczy
wytgcznie trzech pierwszych pojazdéw, podczas gdy niniejsze postepowanie dotyczy
dziewieciu pojazdow, z opcjg zamowienia dodatkowych o$miu, czyli w sumie siedemnastu
pojazdéw. Nie moze pozostawac watpliwosci, iz fakt dysponowania przez PESE praktycznie
ukonczonymi trzema EZT, lub wiekszoscig komponentéw do takowych trzech EZT, oraz
jednoczesnie ustalenie przez Zamawiajgcego terminu dostaw trzech pierwszych EZT jako
kryterium oceny ofert, faworyzuje PESE dyskryminujac jednoczesnie wszystkich innych

wykonawcow.

Odwotujacy wskazat na brak jakiegokolwiek uzasadnienia dla tak razgco wysokiej
wagi wskazanego kryterium oceny ofert. Albowiem Zamawiajgcy prawie potowe punktéw w
procesie oceny ofert uzaleznia od skrocenia terminu dostawy pojazdow, ale nie wszystkich, a
jedynie pierwszych trzech. Tym samym Zamawiajacy teoretycznie zgadza sie na zaptate 40

% wyzszej ceny za pojazdy, jezeli tylko zostang one dostarczone kilka miesiecy wczesnie;.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu usuniecia
kryterium oceny ofert - terminu dostawy, poniewaz jego wprowadzenie w niniejszym
postepowaniu w sposob bezposredni ogranicza uczciwg konkurencje poprzez
faworyzowanie jednego z wykonawcow, tj. PESY, jednoczesnie praktycznie uniemozliwiajac
innym wykonawcom uzyskanie zamowienia ze wzgledu na przewage przyznang PESIE
przez Zamawiajgcego. W razie braku uwzgledniania wniosku powyzszego, Odwotujacy
wniést o zmiane tre$ci wskazanego kryterium poprzez jego odniesienie do wszystkich
dziewieciu pojazdéw oraz ustalenie wagi na poziomie 5 %, co odpowiada rynkowym

standardom w tym zakresie.

Odwotujacy podniost, ze zamawiajacy wprowadzit w § 7 ust. 1 pkt 1), 2) 3) wzoru
umowy kary umowne za rézne postacie niewykonania i nienalezyte wykonanie zobowigzan
umownych, w szczegolnosci opdznienie w dostawie poszczegdélnych pojazdéow oraz
usuwania wad w ramach gwarancji. Odwotujacy zwrdcit uwage, iz kary umowne
przewidziane przez zamawiajgcego dotyczg obowigzkéw wykonawcy w zakresie
poszczegoélnych pojazddéw bedacych przedmiotem umowy. Przykfadowo kary umowne za

opoOznienie w dostawie, zgodnie z trescig § 7 ust. 1 pkt 1), naliczane sg odrebnie dla
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przekroczenia termindéw dostawy kazdego z EZT, a nie dla przekroczenia ostatecznego
terminu dostawy wszystkich EZT. Jednakze zamawiajacy, pomimo odniesienia kar
umownych do nienalezytego wykonania zobowigzan kazdego z EZT z osobna, podstawe
ustalenia wysokosci kar umownych okreslit w oparciu o tgczne wynagrodzenie za dostawe
wszystkich EZT objetych przedmiotem umowy. Na tej podstawie, odniesienie pozornie
racjonalnej wysokosci kary umownej na poziomie 0,1 % do catkowitego wynagrodzenia
wykonawcy za dostawe minimum 9 EZT sprawia, iz wysokos$¢ kary umownej staje sie razaca

wygorowana.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt. XVIII siwz ,Opis kryteriow, ktéorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert” zamawiajacy

postanowit, iz przy wyborze oferty bedzie kierowat sie nastepujgcymi kryteriami oceny ofert:
1.1 cena ofertowa — tgczna cena za 9 sztuk EZT przy jej wadze 60%

Poréwnanie cen ofertowych ztozonych z ofert bedzie dokonane wg nastepujgcego wzoru:

P — cena oferty — tgczna za 9 EZT

P = Najnizsza oferowana cena/cena badanej oferty x 60 pkt

W powyzszym kryterium oferta wykonawcy moze uzyska¢ maksimum 60 punktow.

1.2termin dostawy — przekazanie do eksploatacji pierwszych trzech pojazdéw przy jej
wadze 40%

Poréwnanie termindéw dostawy ztozonych ofert bedzie dokonane wg nastepujgcego wzoru:
Td — ocena oferowanego terminu dostawy 3 pierwszych pojazdéw

Td = Td - oferta z najkrotszym terminem dostawy (w dniach) trzech pierwszych EZT
T1+T2+T3/Termin ofert badanej (w dniach) x 40 pkt

Td — oferty badanej oznacza sume czasu dostawy pierwszych trzech EZT wyrazong w
dniach (liczonych osobno dla kazdego pojazdu poczawszy od dnia podpisania umowy = T1
(pierwszy EZT) = T2 (drugi EZT) = T3 (trzeci EZT).

W powyzszym kryterium oferta wykonawcy moze uzyska¢ maksimum 40 punktow.



W powyzszych kryteriach oferta moze uzyska¢ maksimum 40 punktow.

Zgodnie z § 7 wzoru umowy w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania

umowy zamawiajgcy naliczat bedzie wykonawcy nastepujace kary umowne:

1)

za opoznienie w dostawie poszczegolnych elektrycznych zespotow trakcyjnych (EZT),
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy — kare w wysokosci 0,1% wartosci brutto
wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzien
opdznienia, jednakze nie wiecej niz 10% wartosci brutto wynagrodzenia wykonawcy

okreslonego w § 6 ust. 1

za opOznienie w usunieciu wad lub usterek w poszczegdlnych elektrycznych
zespotach trakcyjnych — kare w wysokosci 0,1% wartosci brutto wynagrodzenia
wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzien opdznienia, liczac od
dnia, w ktéorym uptyngt termin jednakze nie wiecej niz 10% wartosci brutto

wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 1

za opoOznienie w usunieciu wad lub usterek w poszczegodlnych elektrycznych
zespotach trakcyjnych w okresie gwarancyjnym — kare w wysokos$ci 0,1% wartosci
brutto wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 1 za kazdy rozpoczety
dzien opdznienia, liczac od dnia, w ktéorym uptynat termin, o ktérym mowa w § 9 ust. 4
jednakze nie wiecej niz 10% wartosci brutto wynagrodzenia wykonawcy okreslonego
w § 6 ust. 1

za niewykonanie lub nieprawidiowe wykonanie przez wykonawce zobowigzania
wynikajgcego z § 5 ust. 5-10 — kare w wysokosci 0,5% wartosci brutto wynagrodzenia

wykonawcy okreslonego w § 6 ust. 1

za odstgpienie od umowy przez wykonawce z przyczyn lezgcych po jego stronie —
kare w wysokosci 20% wartosci brutto wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w § 6

ust. 1

za odstgpienie od umowy przez zamawiajacego z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy — kare w wysokosci 20% wartosci brutto wynagrodzenia wykonawcy

okreslonego w § 6.



Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia art. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie w pkt. 1V.2.1) ppkt 2 Ogtoszenia o Zaméwienia oraz w pkt XVII ppkt 1.2.
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia (dalej jako ,SIWZ”) jako kryterium oceny ofert
terminu dostawy - przekazania do eksploatacji pierwszych trzech pojazdéw, przy jego wadze
40 %.

W my$l art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszga na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zgodnie z ust. 2 kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci jakos$¢, funkcjonalnos$¢, parametry techniczne,
zastosowanie najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko,

koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania zaméwienia.

Zamawiajacy, podejmujac decyzje o ustaleniu kryteriow oceny i wyboru ofert, musi mie¢
na wzgledzie, ze w wyniku oceny ich spetniania ma wybraé oferte, ktéra bedzie faktycznie
najkorzystniejsza, tzn. zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym przez SO w Warszawie w
wyroku z dnia 16 czerwca 2003 r., V Ca 1213/02, ZPO 2004, nr 3, poz. 32, najlepiej zaspokoi
potrzeby zamawiajgcego. W Swietle takiego pogladu Sadu, ktéry w uzasadnieniu do wyroku
stwierdzit, ze "przetarg organizowany jest w celu wyboru oferty najkorzystniejszej dla
uzytkownika, a nie najlepszej w Swietle jakich$ obiektywnych kryteriéw", nalezy przyja¢ za
wiasciwe, ze zamawiajacy, ustalajac kryteria oceny ofert, kieruje sie przede wszystkim
wilasnymi potrzebami, zwracajac jedynie uwage, aby kazdy wykonawca, ktéry jest w stanie je
zaspokoi¢, byt réwno traktowany. Kryteria ustalane przez zamawiajagcego winny by¢

natomiast jednoznaczne i precyzyjne.

Zasada rownego traktowania wykonawcéw oznacza obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow na kazdym etapie postepowania. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu

jednej miary do wszystkich wykonawcéow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacii.

Zamawiajacy podnidst, ze oferta, ktdérg wybierze musi by¢ faktycznie najkorzystniejsza
przy uwzglednieniu m.in. okresu czasu, w jakim musi by¢ rozliczony projekt z Programu

Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 7.1-48 pn. ,Zakup pasazerskiego taboru
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kolejowego do obstugi potaczen miedzywojewddzkich organizowanych przez wojewddztwa:
lubuskie i zachodniopomorskie” za lata 2-13-2014. Wydatkowanie srodkéw w latach 2013,
2014 i 2015 zostato =zatwierdzone uchwatg Nr XX/263/12 Sejmiku Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego z dnia 20.12.2012 w sprawie zmiany uchwaty Nr [V/24/11 z dnia
31.01.2011 r. w sprawie uchwalenia wieloletniej prognozy finansowej Wojewddztwa
Zachodniopomorskiego na lata 2011-2036 zmienionej uchwatami: Nr VI/58/11 z dnia
12.04.2011, Nr VII/76/11 z dnia 28.06.2011, Nr VII1/96/11 z dnia 20.09.2011, Nr X/116/11 z
dnia 15.11.2011, Nr Xl/136/11 z dnia 20.12.2011, Nr XllI/16/12 z dnia 21.02.2012, Nr
XIV/180/12 z dnia 03.04.2012, Nr XVI/21-0/12 z dnia 19.06.2012, Nr XVII/223/12 z dnia
10.07.2012, Nr XVII/242/12 z dnia 25.09.2012 i Nr XIX/251/12 z dnia 30.10.2012. Z
dokumentéw tych wynika, ze zamawiajgcy obowigzany jest zagwarantowa¢ dostawe trzech

pierwszych wagonow w mozliwie najkrétszych terminach.

W ocenie Izby odwotujacy nie udowodnit, ze zamawiajacy ustalit takie kryteria oceny
ofert, aby umozliwi¢ wygranie przetargu wykonawcy PESA, ktory moze zaoferowac¢ pojazdy i
komponenty zgromadzone na potrzeby innego postepowania, prowadzonego przez
Wojewddztwo Wielkopolskie. Sam odwotujacy przyznat, ze zdarza sie, iz posiada jeden-dwa
pojazdy, ktore jest w stanie zaoferowa¢ w ciggu kliku dni po zawarciu umowy. Stusznie
podniést zamawiajacy, iz rynek producentéw wagonow kolejowych dostosowuje sie do
obecnych potrzeb klientow, ktérzy w okreslonych sytuacjach nie moga oczekiwa¢ na
dostawe przez caly cykl produkcyjny wagonu. Przytoczone przyktady dostaw pojazdéw w
bardzo krétkich terminach wskazujg na to, ze wymagania postawione w toczacym sie

postepowaniu ni sg niczym nadzwyczajnym.

Zdaniem Izby chybiona jest argumentacja odwotujacego, iz w przedmiotowym
postepowaniu realnie konkurowa¢é moze jedynie odwotujacy i wykonawca PESA. W
postepowaniach prowadzonych na polskim rynku aktywny udziat biorg bowiem podmioty

zagraniczne, na co zwracali uwage zamawiajacy i przystepujacy.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 353" K.c. w zw. z art. 483 § 1 oraz 139 ust.

1iart. 14 ustawy Pzp.

Oceniajac poszczegodlne postanowienia siwz Izba nie dopatrzyla sie naruszenia
przepiséw wskazanych w odwotaniu. W szczegdlnosci I1zba nie widzi mozliwo$ci narzucania
zamawiajgcemu, w jaki sposéb ma by¢ wykonywana jego umowa, bez konkretnych i

pewnych podstaw prawnych w tym zakresie.
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Zgodnie z art 353" K.c. strony zawierajace umowe moga utozyé¢ stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku zamowienia
publicznego, to zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszosé essentialiae i
incidentaliae negotii przygotowujac wlasng siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony
wykonawcy nie zostaje w ten sposéb ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on
sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére
zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzglednié. Natomiast w
przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku
umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogole nie przystgpi¢ (nie
sktada¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowienn umownych
(w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania
zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowaé cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktére wynikajg dla niego z umowy w

sprawie zamoéwienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu taczacego je stosunku
prawnego, w niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np.
art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyja¢ (a wiec druga strona moze
oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w swietle klauzul i zasad

0ogdinych Kc.

Zdaniem Izby zakres odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kary umownej pokrywa
sie z zakresem ogodlnej odpowiedzialnosci wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania, o ktérej mowa w art. 471 K.c. Oznacza to, ze w przypadku
obcigzenia wykonawcy karami umownymi moze on broni¢ sie zarzutem, ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi on

odpowiedzialnosci

Uzupetnienie przepisu art. 471 K.c. zawarte jest w art. 472 K.c. i okresla podstawy
odpowiedzialnosci kontraktowej w ten sposéb, ze zasadniczo diuznik odpowiada za
niezachowanie nalezytej starannosci. Reguty tej nie stosuje sie tylko wtedy, gdy co innego

wynika z ustawy lub czynnosci prawne;.
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W granicach zakreslonych ramami swobody umoéw (art. 353") strony majg moznosc¢
innego niz to przewiduje art. 472 uregulowania odpowiedzialnosci dtuznika, jednakze
wymaga to oznaczenia odpowiedzialnosci zaostrzajacych odpowiedzialnos¢ diuznika (art.
473 § 1 K.c.). W ocenie Izby okolicznosci takich nie ma w postanowieniach umowy, a zatem
przyja¢ nalezy, ze wykonawca moze doprowadzi¢ do swej ekskulpacji bgdz to przez
udowodnienie rzeczywistej przyczyny niewykonania Ilub nienalezytego wykonania
zobowigzania, a nadto, Zze nie uzasadnia ona jego odpowiedzialnosci, badz tez przez
wykazanie, ze przy wykonywaniu zobowigzania dotozyt nalezytej starannosci, a wiec, ze nie

doprowadzit on do szkody w spos6b zawiniony.

Powyzsze argumenty znajdujg takze zastosowanie wobec zgdania odwotujgcego sie do
ustalenia wysokosci kar umownych na innymi poziomie niz wskazany przez zamawiajgcego.
Izba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu zmiany specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia w tym zakresie.
Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.
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