Sygn. akt: KIO 655/15

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2015 r. przez wykonawce PKP
Cargo S.A., ul. Grojecka 17, 02-021 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
ENEA Wytwarzanie Sp. z 0.0., Swierze Gorne, 26-900 Kozienice

przy udziale:

A wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A., ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
B. wykonawcy Freightliner PL Sp. z o.0., ul. Jasna 15, 00-003 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PKP Cargo S.A., ul. Gréjecka 17, 02-021
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PKP Cargo S.A., ul.
Groéjecka 17, 02-021 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: = ...oeieeennns



Sygn. akt KIO 655/15
UZASADNIENIE

ENEA Wytwarzanie Sp. z 0.0., Swierze Gorne, 26-900 Kozienice, zwana dalej
.Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
.Wykonanie ustugi przewozu transportem kolejowym wegla energetycznego dla ENEA
Wytwarzanie Sp. z 0.0. z podziatem na Zadanie nr 1 - w okresie od 1.7.2015- 31.7.2016 r.
dla przewozow z Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A., w ilosci 3 600 000 ton oraz Zadanie nr 2 -
w oOkresie od 1.7.2015-31.7.2016 r. dla przewozow z kopaln Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A., Kompanii Weglowej S.A., Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A, w ilosci 500
000 ton”, nr postepowania: ET- ZS0.2102.1.2015”.

W dniu 21 marca 2015 r w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2015/S
057-100910. zostato opublikowane ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu. Zamowienie
zostato podzielone na dwie czesci - niniejsze odwotanie dotyczy Zadania nr 1 i Zadania nr 2.

Od dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia wykonawca PKP Cargo S.A., ul.
Gréjecka 17, 02-021 Warszawa, zwany dalej ,Odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej |zby odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez ustalenie kryterium oceny ofert -
Kryterium K2 i sposobu jego oceny w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje i rowne
traktowanie wykonawcow oraz w sposéb niezwigzany z przedmiotem zamoéwienia i
niezmierzajgcy do rzeczywistego wytonienia oferty najkorzystniejszej (pkt 18 SIWZ);
wobec czego, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ (i ew.
odpowiedniej modyfikacji Ogtoszenia o zamowieniu) poprzez dokonanie zmiany Kryterium
K2 lub sposobu jego oceny poprzez:

a. usuniecie kryterium masy przesyiki pociggowej i zastgpienie go innym, nie
naruszajgcym przepiséw Pzp kryterium, takim jak np. kryterium dtugosci terminu ptatnosci,
kryterium doswiadczenia w swiadczeniu podobnych ustug, kryterium wykorzystania wtasnych
zasobow do realizacji zamowienia lub

b.  okreslenie w pkt 18.1 Ad. 2 SIWZ, iz do obliczen w kazdym z Zadan brana bedzie pod
uwage ilos¢ nie wieksza niz 2300 ton;

ewentualnie:

C. usuniecie Kryterium 2 oceny ofert i pozostawienie kryterium ceny jako jedynego
kryterium wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

2. art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14,
art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie zatagcznika do SIWZ Wz6r umowy, w
sposo6b naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego, w zakresie, w jakim:

a. Zamawiajgcy przewiduje obnizenie przystugujgcego Wykonawcy wynagrodzenia w
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przypadku stwierdzenia, iz masa netto wegla energetycznego w Przesytce Pociggowej
bedzie nizsza niz masa netto ustalona zgodnie z zadeklarowang przez Wykonawce w ofercie
minimalng waga Przesytki Pociggowej, niezaleznie od tego, czy nizsza masa netto wegla
wynika z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy (§13 ust. 5 Wzoru umowy dla Zadania nr
1inr2);

b.  Zamawiajgcy w sposOb naruszajgcy rbwnowage stron umowy, przewidziat rézng dla
Zamawiajgcego i Wykonawcy ilos¢ przesytek, powyzej ktérej strona umowy, po ktoérej stronie
lezg przyczyny niezrealizowania przewozéw wegla w terminie okreslonym w przestanym
Wykonawcy Miesiecznym harmonogramie, jest zobowigzana do zapfaty kary umownej na
rzecz drugiej strony (§16 ust. 112 Wzoru umowy dla Zadania nr 1 i nr 2);

wobec czego Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Wzoru umowy w
Zadaniu nr 1 i Zadaniu nr 2 poprzez:

a. doprecyzowanie w §13 ust. 5 Wzoru umowy w Zadaniu nr 1 i nr 2 poprzez wskazanie,
iz obnizenie przystugujgcego Wykonawcy wynagrodzenia jest mozliwe tylko w sytuacji, gdy
nizsza masa netto wegla w Przesytce Pociggowej wynika z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy;

b.  modyfikacje §16 ust. 1 i 2 Wzoru umowy dla Zadania nr 1 i nr 2 poprzez zréwnanie
ilosci przesytek, powyzej ktérej strona umowy, po ktérej stronie lezg przyczyny
niezrealizowania przewozow wegla w terminie okreslonym w przestanym Wykonawcy
Miesiecznym harmonogramie, jest zobowigzana do zaptaty kary umownej na rzecz drugiej
strony, niezaleznie od tego, czy zobowigzanym do zaptaty kary umownej jest Wykonawca
czy Zamawiajacy.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw i zadan Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy
formutujgc kryterium poza cenowe oceny ofert opisat sposob jego oceny z naruszeniem
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Pomimo, tego iz
zamoéwienie, objete tym Postepowaniem, nalezy do katalogu tzw. zaméwien o charakterze
niepriorytetowym, w stosunku do ktérych na mocy art. 5 ust. 1 Pzp wytagczone jest
stosowanie okreslonego w art. 91 ust. 3 zakazu ustalania kryteriow oceny ofert dotyczacych
wtasciwosci wykonawcy, to jednak nie oznacza to, ze Zamawiajgcy moze ustala¢ kryteria w
sposob zupetnie dowolny. Kryterium poza cenowe oceny ofert i sposdb jego oceny powinny
by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia oraz pozwala¢ na rzeczywiste wytonienie oferty
najkorzystniejszej, tj. takiej ktorej witasciwosci mozna obiektywnie oceni¢ jako lepsze
jakosciowo, korzystniejsze z punktu widzenia przedmiotu i celow zaméwienia. W
szczegoOlnosci, kryterium i jego ocena powinny by¢ ustalone w taki sposob, aby nie naruszaé
zasady uczciwej konkurencji i nie preferowac¢ oferty jednego wykonawcy, ale zapewniac
konkurencyjnos¢ i réwne szanse wykonawcéw na udziat w postepowaniu i uzyskanie

zamoOwienia. Fakt, iz do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp moze dojs¢ rowniez poprzez
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niedopuszczalne sformutowanie kryteriow oceny ofert zostat potwierdzony w licznym
orzecznictwie KIO. W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy jako drugie, poza najnizsza
ceng kryterium oceny ofert wskazat minimalng deklarowang przez Wykonawce mase
Przesytki Pociggowej.

.Przesytka Pociggowa” zostata przy tym zdefiniowana w pkt 1.9 SIWZ jako ,skfad
tadownych wagonow weglarek w pociggu o dfugosci catkowitej nieprzekraczajgcej 610 m, z
uwZzglednieniem pojazdu trakcyjnego, nadany za jednym listem przewozowym’. Kryterium to
zalezy wiec z jednej strony od mozliwosci technicznych Wykonawcy, z drugiej zas - od
przyjetego przez niego sposobu realizacji zamowienia. W ocenie Odwotujgcego tak ustalone
kryterium, nie pozwala na zaspokojenie obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego. Wynika to z
tego, ze wyzsza minimalna masa Przesylki Pociggowej nie powoduje zapewnienia
Zamawiajgcemu lepszej jakosciowo ustugi, tym bardziej iz krgg podmiotow mogacych jg
$wiadczy¢ jest ograniczony. Zamawiajgcy okreslit w SIWZ ograniczenia dotyczace wymiaréw
i ciezaru sktadu, okreslit maksymalng ilo$¢ wegla zgtaszang do przewozu w danym miesigcu
(pkt 5.7 SIWZ), jak réwniez - wskazat szczegétowo terminy i zasady przyjmowania Przesytek
Pociggowych z weglem. Zamawiajgcy okres$lit zatem wszystkie parametry istotne dla
Wykonawcy realizujgcego ustuge. Poza tym, przedmiotem zaméwienia jest sam przewo6z
wegla energetycznego, w prostej relacji z kopalni do elektrowni Zamawiajgcego. Tym
samym, Zamawiajgcy doktadnie wie, jakiej jakosci ustugi moze oczekiwa¢ od Wykonawcow;
za wyjatkiem dotrzymania lub nie wymagan okreslonych w SIWZ. Ustuga stanowigca
przedmiot zaméwienia nie podlega wartosciowaniu pod katem jakosciowym, czy tez sposobu
realizacji. W ocenie Odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z ustugg
o charakterze standardowym, o ustalonym standardzie jakosciowym, co zgodnie z art. 91
ust. 2a Pzp uprawnia do odstgpienia od stosowania innych, poza kryterium ceny, kryteriow
oceny ofert i uzasadnia ewentualne zgdanie Odwotujgcego dotyczace wykreslenia Kryterium
2 i pozostawienia kryterium ceny, jako jedynego kryterium oceny ofert.

Ponadto samo zapewnienie wiekszej minimalnej masy Przesytki Pociggowej nie
przektada sie bezposrednio na jakos¢, szybkos$¢ ani tez inne merytoryczne cechy realizacji
zamoéwienia, natomiast, zgodnie z orzeczeniem o sygn. KIO 2078/13, w ramach tego
kryterium nie moze podlega¢ ocenie mozliwo$¢ przetozenia ocenianej wtasciwosci na koszt i
cene realizacji zamdéwienia.

Podniost, ze wyzsza masa Przesytki Pociggowej, w sytuacji, w ktérej pocigga za sobag
wiekszg mase netto wegla energetycznego przewozong podczas pojedynczego transportu,
posiada bezposrednie przetozenie na nizsze koszty swiadczenia ustugi, a tym samym -
nizszg cene oferty, ktérg wykonawca moze zaoferowac. Tak okreslone kryterium powoduje
zatem dwukrotne premiowanie tej samej cechy wykonawcy - co juz samo nalezy uznac jako

naruszajgce zasady uczciwej konkurencji — jak réwniez, oznacza niedopuszczalne
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bezposrednie powigzanie kryterium jakosciowego (poza cenowego), z kryterium najnizszej
ceny. Wykonawca majgcy mozliwos¢é osiggniecia wyzszej masy Przesytki Pociggowej
zyskuje z tego samego tytutu przewage cenowa, a wiec mozliwosé uzyskania wiekszej ilosci
punktéw w Kryterium 1 oraz jednoczesnie w Kryterium 2. Tym samym, w rzeczywistosci,
kryterium jakosciowe traci swéj walor wartosciujgcy i pozwalajgcy zbilansowaé¢ oferty pod
wzgledem czynnikéw innych niz cena, za$ stuzy jedynie faworyzowaniu tego wykonawcy,
ktéry ogranicza koszty realizacji zamdwienia poprzez zwigkszanie masy Przesyiki
Pociggowej. Podni6st nadto, ze w pkt 18 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz do obliczen
punktacji w ramach tego kryterium w Zadaniu nr 1, brana bedzie pod uwage ilos¢ nie
wieksza niz 2800 ton. Tak ustalony goérny limit wartosci uwzglednianej przy obliczaniu
punktacji, narusza art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, bowiem faworyzuje jedynego wykonawce, ktéry ma
mozliwos¢ uzyskania maksymalnej punktacji w tym kryterium i zaoferowania wartosci masy
Przesyiki Pociagowej na maksymalnym uwzglednianym w punktacji poziomie 2 800 ton — tj.
Freightliner PL sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zauwazyt, ze krag potencjalnych wykonawcow mogacych zrealizowac¢ zamdéwienie jest
bardzo ograniczony. W okolicznosciach i uwarunkowaniach tego postepowania, okreslony
sposoOb przyznawania punktaciji w Kryterium 2 preferencyjnie traktuje wykonawce, ktory jako
jedyny moze osiggng¢ - dzieki krétszym i lzejszym wagonom, tak istotnie zwiekszong
tadownos¢ sktadu i w sposob nieuzasadniony merytorycznie, zwigkszy¢ przewage punktowa
wobec pozostatych wykonawcéw. Wartos¢ brana pod uwage przy obliczaniu punktow
ustalona na maksymalnym poziomie 2800 ton dla Zadania nr 1 jest tym bardziej
niezrozumiata i nieuzasadniona, iz w Zadaniu nr 2 maksymalna wartos¢ przyjmowana na
potrzeby obliczenia punktéw to 2 300 ton. Roznice w specyfice obu Zadan ujawnione w
postanowieniach SIWZ nie uzasadniajg w zaden sposéb takiego zréznicowania dla
maksymalnej uwzglednianej w punktacji masy Przesytki Pociggowej, w szczegdélnosci w
sytuacji gdy prowadzi to do naruszenia konkurencji i preferencyjnego traktowania
wykonawcy dysponujgcego okreslonym typem wagonéw.

Dlatego tez w tych okolicznosciach podniést iz Odwotujgcy uwaza za zasadne usuniecie
kryterium masy Przesytki Pociggowej jako kryterium oceny ofert i zastgpienie go innym, nie
naruszajgcym przepiséw Pzp kryterium, takim jak np. kryterium dtugosci terminu ptatnosci,
kryterium doswiadczenia w Swiadczeniu podobnych ustug, kryterium wykorzystania wtasnych
zasobow do realizacji zamowienia lub tez ustalenie iz dla obu Zadan, maksymalng wartoscig
jakg Zamawiajacy bedzie brat pod uwage przy obliczaniu punktacji bedzie wartos¢ na
poziomie mozliwym do osiggniecia przez szersze grono wykonawcow, np. 2300 ton dla
Zadania nr 1 i nr 2, albo catkowita rezygnacja z poza cenowego kryterium oceny ofert.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego zarzutdw dotyczacych postanowien
zawartych w projekcie umowy stwierdzit, ze zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w
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sprawach zamowien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy
o zaméwienie publiczne nalezy zatem rozpatrywag, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w
Swietle art. 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
Kwestionowane w odwotfaniu postanowienia umowy naruszajg zasady wspétzycia
spotecznego poprzez naruszenie rownowagi stron umowy i nadmierne obcigzenie
Wykonawcy ryzykiem kontraktowym. Nadto podniést, ze w §13 ust. 5 Wzoru umowy w
Zadaniu nr 1 i nr 2, Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ obnizenia wynagrodzenia
Wykonawcy w przypadku niedotrzymania przewozu zadeklarowanej minimalnej masy wegla
energetycznego ustalonej zgodnie z zadeklarowang w formularzu ofertowym minimalng
masg Przesytki Pociggowej. Odwotujacy kwestionuje dopuszczalnosé przedmiotowego
postanowienia w zakresie, w jakim nie uwzglednia ono, iz do obnizenia masy tadunku moze
dojs¢ z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy, a wynikajgcych w szczegolnosci - z
zatadunku mniejszej masy wegla przez Nadawce.

Zwrécit uwage, iz Wykonawca w ramach umowy odpowiedzialny jest jedynie za
terminowe podstawienie odpowiedniego sktadu w celu zatadunku wegla, natomiast za samg
czynnosc¢, a takze za zapewnienie wymaganej masy do zatadunku odpowiada Nadawca.
Wykonawca nie moze zatem ponosi¢ odpowiedzialnosci za zaistnienie okolicznosci, na ktére
nie ma on wptywu, a ktére mogg skutkowac¢ obnizeniem masy Przesytki Pociggowej w
stosunku do wartosci zadeklarowanej. Zasadne jest zatem, ograniczenie mozliwosci
obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy, jedynie do takich przypadkéw nie dostarczenia
wymaganej minimalnej ilosci wegla, ktére wynikly z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy. Podniést takze, iz w §16 ust. 1 i 2 Wzoru umowy dla Zadania nr 1 i nr 2,
Zamawiajgcy bezzasadnie rdznicuje sytuacje, w ktérych do niedotrzymania Miesiecznego
Harmonogramu, dochodzi z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy i po stronie
Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca DB Schenker Rail Polska S.A., ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze, ktéry pomimo
prawidtowego doreczenia informacji o terminie posiedzenia/rozprawy nie stawit sie na
rozprawe.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci. Podnidst
miedzy innymi, ze ustalajgc kryteria oceny ofert, kierowat sie przede wszystkim wiasnymi
potrzebami, zwracajgc jedynie uwage, aby kazdy wykonawca, ktory jest w stanie wykonac¢
zamoéwienie, byt réwno traktowany. Stwierdzit, ze wagony - o wymaganych przez

Zamawiajgcego parametrach - mogg zostaé zakupione (czy tez wydzierzawione lub wziete w
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leasing) przez kazdego wykonawce ubiegajgcego sie o realizacje przedmiotowego
zamoOwienia. Jak przyktad majgcy uzasadnia¢ ustalone kryteria oceny podat, ze w sytuacji
przewozu jednym sktadem maksymalnej ilosci wegla o tadownosci 2800 t niezbednych do
realizacji przedmiotu zaméwienia w ilosci 3.600.000 t (Zadanie 1), wynosi ok. 1286
sktadow, a przy tadownosci sktadow, ktérymi dotychczas realizowane sg przewozy w
wysokosci 2400 ton wynosi ok. 1500. W efekcie powoduje to zmniejszenie o okoto 214
sktaddéw wegla dla zrealizowania przedmiotu zamowienia.

Nadto podat, ze zastosowanie kryterium oceny ofert jakim jest masa Przesyiki
Pociagowej jest zwigzane z obiektywnymi - organizacyjnymi - potrzebami lezgcymi po stronie
Zamawiajgcego (takimi jaki trwate wytgczenie torow, czy prace inwestycyjne, ktore niejako
wymuszajg zmniejszenie liczby sktaddéw). Ma to jednak réwniez bezposredni zwigzek z
ekonomicznymi interesami Zamawiajgcego (pozwala mu bowiem na ograniczenie
szerokorozumianych kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zaméwienia).

Jednoczes$nie odnoszac sie do zréznicowania masy przesytki Pociggowej dla Zadania
nr 1 (tj. 2800 ton) i dla zadania nr 2 (tj. 2300 ton) wyjasnit ze wynika to z uwarunkowan
lokalnych jakie panujg na Slgsku. W kopalniach $lgskich wystepujg ograniczenia
maksymalnego dopuszczalnego nacisku na o$ wagonu do 20 t. Poniewaz Zamawiajgcy
zatozyt realizacje przewozéw wagonami weglarkami 4-osiowymi oznacza to, ze maksymalna
masa brutto wagonu nie moze przekracza¢ 80 ton (4x20 t = 80 ton). ). Chcac zapewnic
rowny dostep jak najszerszej liczby wykonawcow, a co za tym idzie uzyska¢ jak
najkorzystniejszg cene, Zamawiajgcy zdecydowat, ze gérna granica kryterium K2 - MASA
PRZESYLKI POCIAGOWEJ bedzie wynosi¢ 2300 ton.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczgcych sformutowan postanowien umowy stwierdzit,
ze sg one nie uzasadnione, a postanowienia § 13 ust. 5 Wzoru umowy dla Zadania nr 1 i nr
2 - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - nie naruszajg zasad wspotzycia spotecznego.

Stwierdzit, ze w ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne

postanowienia we wzorze umowy, a wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich
warunkach. Natomiast sktadajac oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyK i
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa.
Nadto podnidst, ze_ w Swietle § 23 ust. 1 projektu umowy, strony (a co za tym idzie réwniez
wykonawca) nie ponoszg odpowiedzialnosci w przypadku wystgpienia zdarzenia, majgcego
cechy ,sity wyzszej”, ktére uniemozliwia wykonanie zobowigzan wynikajgcych z umowy. W
zwigzku z powyzszym zakres ewentualnej odpowiedzialno$ci wykonawcy wynikajacy z § 13
ust. 5 bedzie miat bardzo ograniczony (marginalny) zakres.

Przystepujacy do postepowania po stronie Zamawiajgcego wykonawca Freightliner
PL Sp. z 0.0., ul. Jasna 15, 00-003 Warszawa, popart stanowisko Zamawiajgcego co do
prawidtowosci i zgodnosci z ustawg Pzp postanowien SIWZ i wnidst o oddalenie odwotania.



Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Zarzuty odwotanie nie znalazly potwierdzenia i wobec tego odwotanie zostato
oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

lzba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu $rodkéw
ochrony prawnej na postanowienia SIWZ. Odwotujgcy jest podmiotem mogacym ubiegac sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego. Sposob ustalenia opisu przedmiotu
zamOwienia oraz kryterium oceny ofert przektada sie wprost na mozliwos¢ udziatu
wykonawcy w postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym etapie
postepowania - odwotania od tresci postanowien SIWZ, interes we wniesieniu odwotania
obejmuje krag podmiotdw mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu
dostepu do ztozenia oferty i obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce, moggcego
samodzielnie zrealizowa¢ zaméwienie lub wykonawce mogacego wspdlnie ubiegac sie o
udzielenie zamdwienia w ramach konsorcjum.

Odwotujgcy kwestionujgc tres¢ postanowien SIWZ podnidst dwa /dwie grupy/ zarzuty.
Zarzut pierwszy dotyczyt nieprawidtowego ustalenia kryterium oceny ofert poprzez ustalenie
iz dla przewozu wegla do elektrowni Kozienice z kopalni wegla w Bogdance najwyzszag
punktacje w kryterium masy Przesyiki Pociggowej otrzyma ten wykonawca, ktéry zadeklaruje
iz masa Przesytki Pociggowej w jednym skfadzie, objetym jednym listem przewozowym nie
bedzie nizsza niz 2 800 ton wegla. Ponadto Zamawiajgcy ograniczyt maksymalna dtugosc
sktadu pociggu (wagony + lokomotywa) do 610 metréw.

Zauwazenia wymaga takze fakt, ze dla oceny ofert zostato w SIWZ ustalone
kryterium sktadajgce sie z dwoch elementéw oceny, tj. z ceny (waga 88%) i kryterium
catkowitej masy przesyiki (waga 12%).

Izba odnoszac sie do stanowisk zaprezentowanych przez strony i przystepujacego w
zakresie tego zarzutu stwierdza, ze brak jest podstaw, aby uznaé, ze takie ustalenie
kryteribw oceny ofert narusza zasady uczciwej konkurencji jak i mozliwos¢ ztozenia
Odwotujgcemu konkurencyjnej oferty.

Odnoszac sie do stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego jakoby nie byto
zadnych przeszkdd czy ograniczen, aby Odwotujgcy skompletowat wymagana ilos¢ — w
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zakresie zadania pierwszego 700 sztuk wagondw, gdyz wagony - o wymaganych przez
Zamawiajgcego parametrach - mogg zostaé zakupione (czy tez wydzierzawione lub wziete w
leasing) przez kazdego wykonawce ubiegajgcego sie o realizacje przedmiotowego
zamowienia, zdaniem Izby jest stanowiskiem gotostownym prezentowanym tylko na uzytek
obrony swojego stanowiska w tym postepowaniu. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat
jakoby réwniez inni wykonawcy poza Freightliner PL Sp. z o0.0., takg iloscia wagonéw, po
pierwsze dysponowali, a po drugie, mieli realng mozliwos¢ na czas realizacji tego
zamdwienia oddania ich w dzierzawe czy leasing.

Jednakze zauwazy¢ nalezy, ze kryterium catkowitej masy Przesyiki Pociggowej nie
jest kryterium granicznym lecz ocenianym. Tym samym kazdy wykonawca, ktory zaoferuje
mniejszg ilo$¢ masy wegla w jednym skfadzie pociggu ma po pierwsze mozliwos¢ ztozenia
waznej oferty i po drugie ma mozliwos¢ skutecznego konkurowania z wykonawcami ceng
dostawy(waga 88%). W sposdb niewatpliwy ustalono, ze jedynym wymogiem co do
wagondw weglarek — poza ich maksymalnym ciezarem brutto jest wymog aby byt to wagon-
weglarka czteroosiowa(pkt 6.2.1.1 SIWZ). Tym samym wykonawca moze w jednym sktadzie
umiesci¢ wagony o roznej pojemnosci tak, aby stosowanie do posiadanych mozliwosci
utworzy¢ sktady, ktoére beda w stanie przewozi¢ odpowiednio duzg mase wegla.
Niekwestionowany przez Odwotujgcego jest rowniez fakt, ze posiada on w swojej dyspozyciji
(wedtug katalogu PKP Cargo) wagony Eanos o tadownosci dopuszczalnej 69 i 68 ton
mogace w jednym skfadzie o dtugosci 610 m przewies¢ przesytke wegla o masie ok. 2800
ton netto. Natomiast przystepujacy Freightliner PL Sp. z o. o. stwierdzit, ze w oparciu o
ogblnodostepne katalogi Odwotujgcego mozna stwierdzi¢, ze dysponuje on zaréwno
lokomotywami mogacymi ciagng¢ sktad o dtugosci 42 wagonédw, jak i wagonami, ktdére wraz
z lokomotywa nie przekraczajg 610m i mogag przewiez¢ jednorazowo 2856 ton wegla.

Odwotujgcy w tym zakresie stwierdzit iz nie posiada wymaganych 700 sztuk takich
wagonow — czego jednak w zaden sposob nie wykazat. Zauwazy¢ nalezy réwniez — co
wykazat Zamawiajgcy iz gdyby przyjac ze jeden z wykonawcow zaoferuje przewdz wegla o
masie sktadu 2800 ton netto, a drugi tylko 2300 ton to réznica punktacji w kryterium bedzie
nizsza tylko o ok. 2%. Zauwazy¢ nalezy, ze rdznica ta przy zestawieniu sktaddéw na
poziomie np. 2400, 2500, 2600 czy przy 2700 ton bedzie zdecydowanie nizsza i moze zostaé
zredukowana w kryterium cenowym, gdzie waga kryterium wynosi 88%.

Za zasadne zdaniem Izby nalezato uzna¢ powody =zastosowania przez
Zamawiajgcego takiego kryterium oceny ofert. Ot6z poza sporem pomiedzy stronami byt
fakt, ze bocznice kolejowe elektrowni Kozienice, ze wzgledu na budowe nowego duzego
bloku energetycznego beda podlegaty przebudowie i tym samym wytgczeniom z
eksploatacji. Dlatego tez za wazne zaréwno dla Zamawiajgcego jak i samej elektrowni

nalezy uzna¢ oczekiwanie iz w postepowaniu nalezy wytoni¢ wykonawce, ktory dostarczy
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niezbedny do pracy elektrowni wegiel, jak najmniejszg liczbg sktadéw pociggéw. Trudno
odmowi¢ takze racji Zamawiajgcemu, ze zwiekszenie masy wegla w sktadach pociggdéw
spowoduje zmniejszenie ich liczby, a to w oczywisty sposéb przetozy sie na koszty
ponoszone przez Zamawiajgcego. Przyktadowo za Zamawiajgcym nalezy wskazac, ze
szacunkowa ilos¢ sktaddéw niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia w ilosci
3.600.000 t (Zadanie 1), przy uzyciu sktadéw o tadownosci 2800 t wynosi ok. 1286, a przy
tadownosci sktadow, ktérymi dotychczas realizowane sg przewozy w wysokosci 2400 ton
wynosi ok. 1500. W efekcie powoduje to zmniejszenie o okoto 214 skfaddéw wegla do
zrealizowania przedmiotu zamowienia. Przyniesie to wymierne o0szczednosci
Zamawiajgcemu, gdyz zmniejszenie w kazdym dniu dostawy o 1 skiad w konsekwencji
spowoduje zmniejszenie 0 okoto 9000 (214 x 42 wagony = 8988) operacji wytadunkowych na
wywrotnicy wagonowej, dajgc oszczednosci w zuzyciu energii elektrycznej, zmniejszeniu
zuzywania sie eksploatacyjnego wywrotnicy, zmniejszenie zuzycia oleju napedowego przez
lokomotywe trakcyjng na bocznicy, zmniejszenie kosztu czasu przebywania wagonoéw w
dyspozycji Zamawiajgcego, itd.

Ponadto w tym zakresie stwierdzi¢ nalezy, ze podwyzszona tadownos¢ weglarek jest
cechg charakterystyczng wszystkich wagonéw weglarek typu nowszego, zaadaptowanych
do uzytkowania na zmodernizowanych liniach kolejowych. Dlatego tez, zdaniem Izby, taki
trend nalezy uzna¢ za zasadny i wykonawca, chcacy uczestniczy¢ w pozyskiwaniu
zamdwien na tego typu rynku dostaw, winien zmierza¢ w kierunku unowoczes$nienia swojego
taboru, a nie dgzy¢ do narzucania Zamawiajgcym takiego opisywania warunkéw udziatu czy
kryteriow oceny ofert, aby mégt na rownych zasadach z podmiotami dysponujgcymi
nowoczesnym taborem wagonéw, wykorzystywac¢ swoj przestarzaty tabor.

W zakresie ustalenia w zadaniu 2 wagi kryterium catkowitej masy przesytki na
poziomie 2300 ton, bedgcej podstawg do liczenia punktacji w tym kryterium, Izba uznata za
zasadny. Odwotujgcy wykazat, ze tylko w kopalniach JSW mozliwy jest zatadunek wegla do
sktadu o masie 2600 — 2700 ton. Natomiast dostawy wegla bedg nastepowaty z trzech
$lgskich kopalh w tym rowniez z KW i KHW, gdzie te wielko$ci sg nizsze niz w kopalniach
JSW, czego Odwotujacy za pomoca dowodu skutecznie nie zanegowat.

Ponadto Izba stoi na stanowisku, ze nie jest rolg wykonawcy w postepowaniu, aby
przy pomocy srodkéw ochrony prawnej probowac narzuca¢ Zamawiajgcemu kryteria oceny
ofert, przy pomocy ktérych Zamawiajgcy bedzie dokonywat wyboru najkorzystniejszej oferty.
To Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania, on odpowiada zaréwno za prawidtowe
wykonanie zamowienia jak i racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych i tym samym to
on ma prawo ustala¢ warunki udziatu w postepowaniu i kryteria oceny ofert, aby dokonac
wyboru wykonawcy ktory da nalezyta rekojmie wykonania zaméwienia. Ograniczeniem w
tym zakresie jest tylko zwigzanie ustalonego kryterium oceny i warunkéw udziatu w
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postepowaniu z przedmiotem zamoéwienia oraz zachowanie zasad uczciwej konkurenciji.
Naruszen w tym zakresie w tym postepowaniu, Izba nie stwierdzita.

W drugim zarzucie Odwotujgcy wykazywat, ze zawarte postanowienia umowne

naruszajg rownowage stron w tym postepowaniu w szczegdlnosci poprzez zapewnienie
sobie przez Zamawiajgcego naktadania kar umownych na wykonawce w sytuacji kiedy
niewykonanie czy niewtasciwe wykonanie zamdwienia nie bedzie z jego winy.
Izba oceniajgc stanowiska stron oraz tre$¢ kwestionowanych zapiséw stwierdza, ze brak jest
podstaw do przyjecia, ze przy dochowaniu przez wykonawce nalezytej starannosci i
profesjonalizmu w dziataniu, bedzie istniato znaczne ryzyko niewykonania zaméwienia i tym
samym zaptaty kar umownych. Zauwazy¢ nalezy za Zamawiajgcym, ze w Swietle § 23 ust. 1
projektu umowy, wykonawca nie poniesie odpowiedzialno$ci w przypadku wystgpienia
zdarzenia, majgcego cechy ,sity wyzszej’, ktore uniemozliwia wykonanie zobowigzan
wynikajgcych z umowy. W $wietle projektu umowy, za site wyzszg uznaje sie zdarzenie
zewnetrzne niemozliwe do przewidzenia i niemozliwe do zapobiezenia. Powyzsze oznacza,
ze zakres pojeciowy sity wyzej zostat w SIWZ zakreslony bardzo szeroko i moze obejmowac
rowniez dziatania os6b trzecich tj. nadawcy. Poza tym, zdaniem Izby brak jest
przeciwwskazan zarowno prawnych jak i umownych, aby np. wykonawca zaméwienia zawart
z dostawca wegla — Kopalnig, odpowiednie porozumienie co do uczestnictiwa swojego
przedstawiciela w procesie zatadunku wegla, celem biezgcego interweniowania na
powstajgce nieprawidtowosci w zatadunku odpowiedniej masy wegla, a takze
ewidencjonowania i dokumentowania takich sytuacji, celem wykazania Zamawiajgcemu
przyczyn ich wystagpienia. Zauwazenia w tym zakresie wymaga takze § 5 ustep 2 pkt 2.1 2.2
wzoru umowy, gdzie wskazano, ze umowy pomiedzy Zamawiajagcym a Kopalnia umozliwiajag
dostawcom wegla zawarcie tzw. uméw bocznicowych, to jest uméw regulujgcych zasyp
wegla pomiedzy kopalnia, a przewoznikiem.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia zasady swobody stron w ksztattowaniu
postanowien umowy za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20 lut 2015 sygn.
akt: XXIIl Ga 924/14 stwierdzi¢ nalezy, ze w odniesieniu do zamdwien publicznych zasada
swobody umdw i rownosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i
specyficznemu ograniczeniu. Uprzywilejowana pozycja Zamawiajgcego sprawia, ze w
przypadku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie istnieje rownowaga stron
postepowania. Nierdwno$¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika wprost z
przepisow p.z.p., ktoére zastrzegajg okre$lone uprawnienia dla zamawiajgcego, m.in. w
Swietle p.z.p. treS¢ oferty ztozonej przez wykonawce musi by¢ podporzagdkowana specyfikacji
istotnych warunkdw zmdwienia wyznaczanych przez zamawiajgcego. To zamawiajgcemu
przyznano prawo do decydowania o istotnych postanowieniach umowy, ktéra zostanie
zawarta w drodze przetargu publicznego, co czyni go niewatpliwie strong silniejszg.
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Zauwazy¢ nalezy, ze przewaga zamawiajgcego, ktéra wynika z jego dziatania w interesie
publicznym powoduje, ze charakter umowy o zamowienie publiczne moze byc
przyrownywany do umow adhezyjnych’.

Podobnie wypowiedziat sie réwniez w tej kwestii Sagd Apelacyjny w Poznaniu ktéry w
wyroku z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08) stwierdzit, ze ,Z wyrazonej w art.
353" k.c. zasady swobody umow wynika przyzwolenie na faktyczng nierowno$c stron
umowy. Nie ekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady
istnienia okoliczno$ci, ktore by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”
Natomiast Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn.
akt X Ga 67/08) stwierdzit, ze ,Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie
do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umoéw (art. 353 k.c.),
ktore znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem
zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze starac sig przenies¢ odpowiedzialno$¢ na
wykonawcow. W ramach swobody umdw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia
we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast
Sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg’.

Rowniez linia orzecznicza KIO w tym zakresie stoi na stanowisku, ze zasada
rownosci stron umowy w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego po stronie
wykonawcy jawi sie w szczegdblnosci tym, ze ma on prawo swobodnej decyzji czy wezmie
udziat w postepowaniu, czy tez nie. Zgodnie z art 353" k.c. strony zawierajgce umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedfug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspoétzycia spotecznego. Nie moze
zatem wykonawca kwestionowac projektu umowy wytgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby
ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla niego. Ponadio przez skiadanie ofert w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego to wykonawca ksztattuje czesc
przysztych postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposéb moze dostosowacé
swojg oferte do warunkéw wykonania zamoéwienia narzuconych przez Zamawiajgcego, np.
tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i
obowigzkdw, ktére wynikajg dla niego z tak sformutowanej umowy w sprawie zamoéwienia.
Nadto wykonawcy mogg kontrolowaé przebieg postepowania korzystajac ze $rodkow
ochrony prawnej. Tym samym to nie Zamawiajgcy jest wytagcznym podmiotem uprawnionym i
zobowigzanym do uksztattowania przysztego stosunku, ale réwniez wykonawcy. Nie
akceptujgc postanowien umownych wykonawca moze wycofaé¢ sie w kazdym czasie przed
ztozeniem oferty z udziatu w postepowaniu ( podobnie wyroki KIO sygn. akt KIO 2591/183,
KIO 2149/13, KIO 2152/13, KIO 2157/13, KIO 2161/13).
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W Swietle powyzszych ustalen przedstawiony w odwotaniu zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 5 kc, jakoby okreslenie postanowien umownych naruszato zasady
wspotzycia spotecznego zdaniem lzby jest nadinterpretacja tego przepisu. Artykut 5 Kodeksu
Cywilnego zawiera klauzule generalng naduzycia prawa podmiotowego i stanowi iz ,Nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno - gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z
ochrony.".

Nalezy podkreslié, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny oceny czy doszio do
naduzycia prawa w rozumieniu art. 5 KC moze dokona¢ jedynie sad powszechny. W
orzecznictwie utrwalita sie ponadto zasada powsciagliwego i ostroznego wykorzystywania
art. 5 KC. Sad Najwyzszy w niepublikowanym wyroku z dnia 22.11.1994 r. (Il CRN 127/94)
podkreslit, iz ,istotg prawa cywilnego jest strzezenie praw podmiotowych, a zatem wszelkie
rozstrzygnigcia prowadzgce do redukcji badz unicestwienia tych praw wymagajg z jednej
strony, ostroznosci, a z drugiej bardzo wnikliwego rozwazenia wszystkich aspektow
rozpoznawanego przypadku". Tym samym powotywanie sie na ten przepis kc w sytuaciji,
kiedy wykonawca zmierza do uksztattowania stosunku zobowigzaniowego w wygodny dla
siebie sposéb nie moze by¢ poczytane za naruszenie przez Zamawiajgcego prawa
podmiotowego Odwotujgcego, czy tez zasad wspotzycia spotecznego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu. Izba uznaje, ze Odwotujgcy moze ztozy¢ wazng oferte i skutecznie
konkurowac¢ w tym postepowaniu z innymi wykonawcami.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentenc;ji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy .....................
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