Sygn. akt: KIO/UZP/ 196/08

WYROK
z dnia 18 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Marzena Teresa
Ordysinska
Andrzej Niwicki

Protokolant: Jadwiga Zabek

PO rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie* w dniu/w dniach” 18 marca 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez WIKO HANDEL - USLUGI Bogdan Koscielny, ul.
Jadzwingow 3/34, Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Koleje
Mazowieckie — KM Sp. z o0.0., ul. Lubelska 1, Warszawa protestu/protestéw * z dnia 26
lutego 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego Xxx po
stronie odwolujgcego sie oraz XxX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:
1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza WIKO HANDEL — USLUGI Bogdan Koscielny, ul.
Jadzwingow 3/34, Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez WIKO HANDEL - USLUGI Bogdan Koscielny, ul.
Jadzwingow 3/34, Warszawa

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych,
zero groszy) przez WIKO HANDEL - UStUGI Bogdan Koscielny, ul.
Jadzwingéw 3/34, Warszawa na rzecz Koleje Mazowieckie — KM Sp. z o.0.,
ul. Lubelska 1, Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu zastepstwa prawnego.

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx ) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy dziewiec¢set
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz WIKO HANDEL - UStUGI Bogdan
Koscielny, ul. Jadzwingow 3/34, Warszawa.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamédwienia publicznego na ,utrzymanie czystosci taboru kolejowego” (numer referencyjny
MER1-224-08/08), o ktérym ogtoszenie zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich nr 2008/S 30-041005.

W dniu 13 lutego 2008 r., Zamawiajgcego zamiescit na wiasnej stronie internetowej
www.koleje.mazowieckie.com.pl specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia.

W dniu 26 lutego 2008 r. Odwolujacy wnidst protest na zapisy specyfikacji niezgodne
z Prawem zamowien publicznych. Jako naruszajgce przepisy ustawy, Odwotujgcy wskazat
postanowienia wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ, ktére w jego ocenie
pozostajg w razacej sprzecznosci z postanowieniami specyfikaciji dotyczgcymi sposobu
obliczenia ceny, okre$lonej jako ryczattowa, a takze razgco niekorzystnych i krzywdzacych



dla wykonawcéw. Zastrzezenie wywolaty dwa zapisy wprowadzone do wzoru umowy, tj.

postanowienie § 2 ust. 3 pkt 2, w ktbrym Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do
wprowadzania zmian w ilosci taboru wskazanego w zatgczniku nr 1 do umowy, bez
ograniczen, w wyniku wprowadzanych zmian rozktadu jazdy pociggow, a takze zastrzezenie
w § 5 wzoru umowy kar umownych wytgcznie na rzecz Zamawiajgcego, w przypadku
zaistnienia szeregu okolicznosci, w wyniku ktérych stwierdzone zostanie niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie ustugi przez wykonawce.

W zakresie pierwszego zarzuty, Odwotujgcy wskazat, iz dokonany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia jest razgco niezgodny z art. 29 ust. 1 ustawy,
naktadajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Zastrzezenie dokonane w § 2 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy wprowadza, w ocenie Odwotujgcego
niejednoznaczno$¢ co do ilosci taboru przeznaczonego do utrzymania czystosci i w zasadzie
uniemozliwia wykonawcy rzetelne sporzgdzenie i wycene oferty, a w konsekwenc;ji utrudnia
uczciwg konkurencje. Wskazany zapis wzoru umowy, umozliwi Zamawiajgcemu dokonania
znacznego zmniejszenia ilosci taboru przeznaczonego do utrzymania czystosci, a wrecz
Zamawiajacy bedzie miat prawo do zrezygnowania z ustugi wykonawcy w ogole i
pozbawienia go mozliwosci wystawienia faktury przy jednoczesnym narazeniu wykonawcy
na straty.

W odniesieniu do okreslonych w § 5 wzoru umowy kar umownych, Odwotujgcy
wskazat jako razgce zastrzezenie ich wytgcznie na rzecz Zamawiajgcego, chociaz
wykonanie ustugi uzaleznione bedzie w pewnych sytuacjach od zachowania Zamawiajgcego
i wykonania przez niego obowigzkéw wynikajacych z umowy (np. w przypadku wystgpienia
temperatur ujemnych podgrzanie wnetrza taboru, czy tez zapewnienie o$wietlenia wnetrza).

Wskazane zapisy wzoru umowy, w ocenie Odwolujgcego, jako razgco niekorzystne
dla wykonawcéw stanowig przekroczenie prawa podmiotowego, ktére w Swietle art. 5
Kodeksu cywilnego, nie moze korzysta¢ z ochrony. Okolicznos¢, iz Zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania i autorem dokumentacji, nie moze uprawnia¢ Zamawiajgcego
do czynienia ze swojego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno — gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspoizycia spotecznego.

Zamawiajgcy w dniu 3 marca 2008 r. oddalit protest w catosci, wskazujgc w
uzasadnieniu rozstrzygniecia, iz podana w zatgczniku nr 2 — 2.11 w kolumnie 3 ilo§¢ taboru
przeznaczonego do utrzymania czystosci zostata wyliczona na podstawie obiegow
wynikajgcych z obowigzujgcego, na dzien publikacji ogloszenia 0 zamdwieniu, rozktadu
jazdy pociggdéw. Zamawiajgcy nie ma wplywu na zmiany w rozkiadzie jazdy i nie jest w stanie
okresli¢, na etapie ogtoszenia o zamowieniu jakie bedg ilo$ci ezt do utrzymania w czysto$ci.
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Stad koniecznym byto zamieszczenie zapisu we wzorze umowy przewidujgcego zmiany
ilosci ezt do utrzymania w czystosci w trakcie realizacji zamowienia. Jest to okolicznos¢,
ktorej wystgpienie Zamawiajgcy przewidziat, chociaz nie jest w stanie ustali¢ ilosci zmian jak
rowniez ich rodzaju, a zamieszczenie odpowiedniej klauzuli w umowie umozliwi
Zamawiajgcemu dostosowanie zakresu przedmiotu zaméwienia do jego rzeczywistych
potrzeb. W ocenie Zamawiajgcego dopuszczenie zmian w ilosci taboru w Zaden sposoéb nie
narusza zasad dotyczgcych uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcow,
zawartych w zapisie art. 7 ust. 1 ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego nie doszto réwniez do
naruszenia art. 29 ust. 1 — 2 ustawy, a zawarty opis przedmiotu zamoéwienia jest
jednoznaczny co do ilosci taboru przeznaczonego do utrzymania w czystosci i nie utrudnia
Wykonawcy sporzgdzenia wyceny ofert. $§gdanie modyfikacji zapiséw wzoru umowy w
zakresie kar umownych, w ocenie Zamawiajgcego, jest takze bezprzedmiotowe, gdyz
Zamawiajacy jednoznacznie okreslit, iz nie bedzie naliczat kar umownych za niewykonanie
zamowienia z przyczyn, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci.

W dniu 7 marca 2008 r. od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy wniost do Prezesa



Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.
1, art. 29 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, a takze
art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i 139 ustawy Pzp.

Odwotlujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia poprzez usunigcie postanowienia § 2 ust. 3 pkt 2 ze wzoru
umowy oraz wprowadzenia do wzoru umowy postanowien przewidujgcych obcigzenie
Zamawiajacego karami umownymi w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przez Zamawiajgcego oraz rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego w wysoko$ci adekwatnej do wysoko$ci kar umownych przewidzianych dla
wykonawcy.

Skiad orzekajgcy nie stwierdzit podstaw do odrzucenia odwotania na posiedzeniu i
rozpatrzyt odwotanie na rozprawie. Na podstawie przediozonej na rozprawie dokumentacji
oraz zifozonych przez strony wyjasnien ustalit i zwazyt co nastepuije.

Na wstepie sklad orzekajacy stwierdza, iz Odwotujgcy posiada interes prawny we
whiesieniu odwotania na zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére w jego
ocenie sg dla niego niekorzystne gdyz moga utrudnia¢ prawidtowe przygotowanie oferty i
tym samym uzyskanie zaméwienia.

Co do zarzutéw objetych odwotaniem sktad orzekajacy Izby uznat je za niezasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), poprzez zastrzezenie we wzorze
umowy mozliwosci zmiany zakresu $wiadczenia w zaleznosci od rzeczywistych potrzeb
Zamawiajgcego i podyktowanych wprowadzanymi zmianami rozkladéw jazdy pociagdw,
skiad orzekajacy nie znalazt uzasadnienia dla twierdzen Odwotujgcego sie.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okreslit przedmiot
zamowienia w sposoéb jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci co do zakresu. W pkt lll SIWZ
Zamawiajacy dokonat szczegbtowego opisu zakresu czynno$ci w ramach utrzymania w
czystosci taboru na poszczegolnych stacjach zwrotnych. Wykonawcy posiadali petng
informacje o ilosci jednostek taboru na poszczegdinych stacjach zwrotnych, jak i zakresu
Swiadczenia, niezbednych do sporzgdzenia oferty. Jednoczesnie w pkt. Xlll SIVZ
Zamawiajacy zobowigzat Wykonawcdw do okreslenia ceny jednostkowej, jako ryczaltu za
utrzymanie w czystosci jednego elekirycznego zespotu trakcyjnego (ezt), jednego autobusu
szynowego jednocztonowego, jednego autobusu szynowego dwucztonowego. Cene
ofertowg Wykonawcy zobowigzani sg obliczy¢ dla catosci przedmiotu zamoéwienia, na
podstawie wskazanego ryczattu — ceny jednostkowej. W ocenie sktadu orzekajgcego sposob
obliczenia ceny podany przez Zamawiajgcego, nie pozostawia watpliwosci, iz Wykonawcy
zobowigzani zostali do okreslenia ceny za cato$¢ przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem
wszystkich kosztow zwigzanymi z wykonaniem ustugi (cena ryczattowa).

Wprowadzone we wzorze umowy zastrzezenie co do mozliwosci zmiany ilosci taboru
wskazanego w zatgczniku nr 1 do umowy w trakcie realizacji zamowienia, nie moze by¢
oceniany jako naruszajgcy uczciwg konkurencje i uniemozliwiajgcy sporzadzenie oferty.
Wszyscy wykonawcy majg jednakowe warunki do przygotowania oferty, a Zamawiajgcy w
sposob nie budzgcy watpliwosci okreslit sposéb obliczenia ceny. Zastrzezenie umowne
podyktowane jest konieczno$cig zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego przed
niecelowym wydatkowaniem $rodkéw publicznych. Powotywana przez Odwotujgcego zasada
réwnosci stron w stosunkach cywilnoprawnych doznaje w przypadku zaméwien publicznych
ograniczenia wynikajgcego ze sformalizowanego sposobu udzielania zamowien publicznych.
Z zatozenia Zamawiajgcy stoi na mocniejszej pozycii, gdyz dokonuje on samodzielnie
okreslenia warunkow realizacji zamowienia, kierujgc sie przy tym zasadg celowego i
racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych. Sformalizowana procedura udzielania
zamowien publicznych wymusza nieréwng pozycije stron, gdzie Zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania posiada duzg swobode ksztattowania przysztego stosunku
zobowigzaniowego.



Skiad orzekajgcy stwierdza iz uzyty w § 2 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy, zwrot ,bez
ograniczen”, mégt budzi¢ jedynie pozornie niepewno$¢ co do jego nieokreSlonego zakresu.
Sam Zamawiajacy w dalszej czg$ci zdania wyjasnia, iz zmiany ilosci taboru wskazanego w
zatgczniku nr 1 do umowy wynika¢ bedg wytgcznie z wprowadzanych zmian rozkfadu jazdy
pociggow. Odwotujgcy na rozprawie nie twierdzit, jakoby zapis wzoru umowy umozliwiat
Zamawiajgcemu wprowadzenie zmian ilosci taboru, nie zwigzanych ze zmiang rozkfadu
jazdy pociggow. W ocenie Odwotujgcego wprowadzony zapis stanowi jednak o niezgodnosci
opisu przedmiotu zamowienia z art. 29 ust. 1 ustawy i uniemozliwia dokonanie rzetelnej
wyceny oferty. Sktad orzekajgcy stwierdza, iz wprowadzona do wzoru umowy klauzula w
zaden sposo6b nie wptywa na sposéb przygotowania oferty, ktérg nalezy skalkulowac na
podstawie zatgczonego do SIWZ wykazu taboru podlegajacego utrzymaniu w czystosci.
Zapis o mozliwo$ci zmiany iloéci jednostek ma na celu zabezpieczenie interesu
Zamawiajacego, przed niecelowym dokonywaniem wydatku ze $rodkdéw publicznych za co$,
czego Wykonawca nie bedzie realizowat, z przyczyn obiektywnie niezaleznych od
Zamawiajgcego. Faktycznie sformutowanie ,bez ograniczenia”, nie oznacza dowolnosci
dziatania Zamawiajgcego, ktory uzaleznia dokonanie zmiany w iloéci jednostek od zmian
rozktadu jazdy pociggdw. Usuniecie kwestionowanego postanowienia wzoru umowy,
mogtoby doprowadzi¢ do koniecznosci ponoszenia przez Zamawiajgcego kosztow w
wysoko$ci wyzszej od wielkoSci $wiadczenia niepienieznego Wykonawcy.

Na tej podstawie sklad orzekajgcy stwierdzit, iz nie zachodzi podstawa do
kwestionowania sposobu opisu przedmiotu zamdwienia w kontek$cie postanowien wzoru
umowy.

W zakresie kar umownych zastrzezonych na wypadek nie wykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia przez wykonawce, skifad orzekajagcy Izby ustalit, iz
majg one charakter prewencyjno — represyjny i majg na celu zmotywowac diuznika do
wykonania $wiadczenia niepienieznego w sposoéb zgodny z treScig zobowigzania.
Postanowienia wzoru umowy nie zawierajg zastrzezenia wskazujgcego na to, iz okre$lona w
nim kwota ma stuzy¢ naprawieniu szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy. Tym samym zastrzezona kara pieniezna nie podlega przepisom Kodeksu
cywilnego o karze umownej (art. 483 i 484 KC), jednak jak kazde wykonywanie prawa
podmiotowego, podlega kontroli na gruncie art. 5 KC (potwierdza to wyrok SA w Krakowie z
18.12.1990 r. sygn. | ACr 117/90).

Art. 5 KC ustala obiektywne przestanki naruszenia prawa podmiotowego. Jak
podkreslit SN w wyroku z 24.4.1997 r. Il CKN 118/97, naduzycie prawa podmiotowego, to
zachowanie razace, nieakceptowane z aksjologicznego, ewentualnie teleologicznego punktu
widzenia.

Istnieje zasada, ze domniemywa sie korzystania z prawa w spos6b zgodny z
zasadami wspotzycia spofecznego i jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem, co
potwierdzone zostato przez SN w tezie wyroku z 22.11.2000 r. ,Dziatanie zgodne z prawem
korzysta z domniemania zgodno$ci z zasadami wspotzycia spotecznego, chyba ze wykazane
zostang konkretne okoliczno$ci obalajgce to domniemanie”. Tym samym ciezar
udowodnienia okolicznosci uzasadniajgcych teze o naduzyciu spoczywa na stronie, ktéra
domaga sie zastosowania art. 5 KC. Jednocze$nie w doktrynie formutowany jest postulat
powsciggliwego stosowania art. 5 KC. Catkowicie wyjatkowy charakter art. 5 KC, ktéry
przetamuje zasade, ze wszystkie prawa podmiotowe korzystajg z ochrony prawnej, podkreslit
SN w wyroku z 24.4.1997r. Il CKN 118/97.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz Odwotujgcy nie przedstawit dowodéw na
potwierdzenie zarzutu naruszenia art. 5 kodeksu cywilnego na skutek wprowadzenia do
wzoru umowy zapisu o karach umownych.

Podnoszone przez Odwotujgcego okolicznosci przerzucenia ciezaru
odpowiedzialnosci za niewykonanie zobowigzania przez Zamawiajgcego, na Wykonawce nie
znajdujg uzasadnienia. Zgodnie z art. 486 § 1 KC w razie zwtoki wierzyciela diuznik moze
zgdac¢ naprawienia wyniktej stad szkody. Stad bezpodstawne sg obawy Odwotujgcego o
pozbawieniu go mozliwosci dochodzenia od Zamawiajgcego naprawienia szkody, jako
ponibstby w przypadku nie wykonania zamdwienia z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego.



Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



