Sygn. akt KIO 1387/10

WYROK
z dnia 15 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 13 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 2 lipca 2010 r. przez ,DB Schenker Rail Zabrze” Spotka Akcyjna, 41-800 Za  brze, ul.
Wolno §ci 337 od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przez

zamawiajgcego: Kompania W eglowa S.A., 40-039 Katowice, ul. Powsta ncéw 30

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zmian e dotychczasowej tre $ci ogtoszenia o
zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowi enia w nast epujacym

zakresie:

1)  wpkt lll.2.1)1. ogloszenia i pkt. XI.1. s.i.w.z. zdanie przed srednikiem na brzmienie:
Posiadania wiedzy i doswiadczenia, to znaczy: w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skladania ofert (jezeli okres dzialalnosci jest krotszy, to za ten
okres) wykonali / wykonujg ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom
stanowigcym przedmiot zamdwienia o tgcznej wartosci tych ustug nie mniejszej niz
2 500 000 PLN;

2)  w pkt. X punktor czwarty s.i.w.z. na brzmienie: Zawarcie umowy nastgpi zgodnie z

dyspozycjg art. 94 Upzp;

3) w pkt. 10 ust. 1 pkt 2) zatgcznika nr 8 do s.iw.z. na brzmienie: w przypadku
niewykonywania obowigzkéw umownych z winy Wykonawcy wplywajgcych na
ciggto$¢ ruchu Zaktadu Przerobki Mechanicznej Wegla (powodujgcej postoj
powyzej 0,5 godziny) w wysokosci 1.000,00 PLN za kazde rozpoczete 0,5 godziny

postoju;

4) w pkt. 1.1.1. punktor dziesigty zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. na brzmienie: inne

czynnosSci zwigzane z bezpieczng eksploatacjg taboru kolejowego na bocznicy w
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5)

6)

rozumieniu przepisbw Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie ogélnych
warunkéw prowadzenia ruchu i sygnalizacji (Dz. U. z 2005 r. Nr 172, poz. 1444, z
pézn. zm.) z uwzglednieniem postanowienn Przepisow BR-1 i Regulaminu pracy
bocznicy, oraz spetnienia warunkéw dotyczgcych eksploatacji na bocznicy
pojazdoéw wiasnych wykonawcy w zakresie warunkow okreslonych Ustawg o
transporcie kolejowym, rozporzgdzeniami wykonawczymi wydanymi na podstawie
art. 20 tej] Ustawy (np. Swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji pojazdu,

Swiadectwa sprawnosci technicznej pojazdu);

w pkt. 1Il.5. (ze strony wykonawcy) zatgcznika nr 1 do s.iw.z. na brzmienie:
Wyposazanie posterunkdédw ruchu w wymagane przybory sygnatowe oraz druki
dokumentacji. Po zakornczeniu umowy Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu
nastepujgcg dokumentacje:

- dzienniki ogledzin rozjazdow;

- arkusze pomiaru rozjazdow;

- ksigzki kontroli urzgdzen srk;

- dzienniki ruchu;

- ksigzki zajeto$ci torow;

- ksigzki przebiegow;

- dzienniki rozméw telefonicznych;

- kopie wystawionych rozkazow pisemnych;

- metryki przejazdéw;

- ksigzki kolejowych obiektéw budowlanych;

w 8§ 2 ust. 1 zalgcznika nr 8 do s.i.w.z. poczatek zdania przed dwukropkiem na

brzmienie: Wartos¢ umowy nie przekroczy.

Kosztami postepowania obcigza Kompani ¢ Weglowa S.A., 40-039 Katowice, ul.

Powsta nhcéw 30 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego przez
,DB Schenker Rail Zabrze” Spétka Akcyjna, 41-800 Za  brze, ul. Wolno $ci 337;

dokonacC wptaty kwoty 18820 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy osiemset
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) przez Kompani @ Weglow 3 S.A., 40-039
Katowice, ul. Powsta ncéw 30 na rzecz ,DB Schenker Rail Zabrze” Spoétka

Akcyjna, 41-800 Zabrze, ul. Wolno $ci 337, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu, wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztow zwigzanych z jego dojazdem na rozprawe.
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Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity 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 I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. w Katowicach — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rébwniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoOwienia sektorowego na ustuge pn.

.Kompleksowa obstuga bocznicy kolejowej KW S.A. w KWK Pokoj w okresie 36 miesiecy”.

2 lipca 2010 r. (pismem z tej samej daty) Odwolujacy — ,DB Schenker Rail Zabrze”

S.A. z Zabrza — wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci

ogtoszenia 0 zamOwieniu i postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

(zwanej dalej rowniez w skrécie ,s.i.w.z.”).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu:

1. Naruszenie przepisu 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgadaé zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817; zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentow”) w zwigzku z art. 26 ust.
1 pzp, art. 2 ust. 7a pzp oraz art. 7 ust. 1 pzp — poprzez ustalenie w pkt. 111.2.1.
ogloszenia 0 zaméwieniu oraz w pkt. XI.1 s.iw.z., iz okres trzech lat do wykazania
posiadania przez wykonawce wiedzy oraz doswiadczenia liczy sie wstecz od dnia
,Wszczecia postepowania” /zarzut ,a)” odwotania/.

2. Naruszenie przepisu art. 94 ust. 1 pzp — poprzez ustalenie w pkt. X punktor czwarty
s.i.w.z., iz zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego nastapi niezwtocznie po
rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, z pominieciem
instytucji standstill /zarzut ,b)” odwotania/.

3. Naruszenie przepisu art. 481 § 1 kc w zwigzku z art. 353" kc w zwigzku z art. 139 ust. 1
pzp, art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 5 kc - poprzez ustalenie w § 2 ust. 14 zatgcznika nr 8 do
s.i.w.z. (Istotne postanowienia ktére zostang wprowadzone do umowy), iz w przypadku
opdznienia w pfatnosciach, kwestia regulowania ewentualnych odsetek bedzie
przedmiotem odrebnych negocjacji /zarzut ,c)” odwotania/.

4. Naruszenie przepisOw ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych (Dz. U. z 2003 r. Nr 139, p0z.1323, z pézn. zm.) w tym w
szczegOlnosci art. 5 oraz art. 9 — poprzez ustalenie 60-dniowego terminu ptatnosci (8 2
ust. 12 w zw. z ust.14 Zalgcznika nr 8 do s.i.w.z.) i pozbawienie Wykonawcy prawa do
naliczania odsetek za okres od 31 dnia po spetnieniu $wiadczenia wzajemnego /zarzut
,d)” odwotania/.
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10.

Naruszenie przepisu art. 353" kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 pzp, art. 7 ust. 1 pzp oraz
art. 5 kc — poprzez ustalenie w 8§ 2 ust. 15 zigcznika nr 8 do s.i.w.z., iz naleznoci
wynikajgce z umowy w sprawie zamodwienia publicznego, w tym odszkodowawcze i
odsetkowe nie bedg mogly by¢ przedmiotem obrotu (cesji, sprzedazy) bez pisemnej
zgody Zamawiajgcego /zarzut ,e)” odwotania/

Naruszenie przepisu art. 353" kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 pzp, art. 7 ust. 1 pzp oraz
art. 5 kc — poprzez ustalenie w § 2 ust. 16 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z., iz naleznosci
wynikajagce z umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w tym odszkodowawcze i
odsetkowe nie bedg mogty by¢ zastawu bez pisemnej zgody zamawiajgcego /zarzut ,f)”
odwotania/.

Naruszenie przepisu art. 483 § 1 kc w zwigzku z art. 471 kc i art. 353" kc w zwigzku z art.
139 ust. 1 pzp, art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 5 kc — poprzez ustalenie w 8 10 ust. 1 ppkt 2)
zafgcznika nr 8 do s.iw.z., iz w przypadku niewykonywania obowigzkéw umownych
wplywajgcych na ciggtos¢ ruchu Zaktadu Przerdobki Mechanicznej Wegla (powodujacej
postdj powyzej 0,5 godziny) Wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢ Zamawiajgcemu kare
umowng w wysokosci 1.000,00 PLN za kazde rozpoczete 0,5 godz. Postoju /zarzut ,g)"
odwotania/.

Naruszenie przepiséw zarzadzenia Nr 42 Dyrektora Generalnego PKP z dnia 24 maja
1993 r. w sprawie prowadzenia i wytycznych ustalania zatrudnienia w jednostkach
organizacyjnych stuzby automatyki i telekomunikacji (Biuletyn PKP Nr 15 z dnia 30
czerwca 1993 r., Warszawa) — poprzez ustalenie w pkt XI.2 lit. b) wypunktowanie siédme
s.iw.z., iz minimalna ilos¢ o0s6b na stanowisko ,automatyk sterowania ruchem
kolejowym" wynosi 1 (jedna) /zarzut ,h)” odwotania/.

Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 pzp oraz art. 7 ust. 1 pzp — poprzez ustalenie sprzecznych z
sobg pkt. XI.2 lit. b) s.i.w.z. oraz Tabeli A Zatagcznika nr 1 do Instrukcji PE-2 o zasadach
konserwaciji, przegladach i diagnostyce urzadzen sterowania ruchem kolejowym na
bocznicy KWK Pokd6j w Rudzie Slaskiej (zataczonej do s.i.w.z.), a to z uwagi na ustalenie
w pkt XI.2 lit. b) s.i.w.z., iz minimalna ilo§¢ os6b na stanowisko ,automatyk sterowania
ruchem kolejowym" wynosi 1 (jedna), podczas gdy z zakresu zabiegbw i ich
czestotliwosci, okreslonych w wyzej przywotanej Tabeli A wynika, iz os6b takich winno
by¢ 2 (dwie) /zarzut ,i)” odwotania/.

Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 pzp oraz art. 7 ust. 1 pzp — poprzez nieokreslenie lub co
najmniej niedookreslenie przedmiotu zamowienia, w tym w szczegolnosci zakresu ustug
swiadczonych przez wykonawce w zakresie przewozow kolejowych zwigzanych z
obstuga bocznicy (pkt 1.1.1. wypunktowanie dziesigte zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.) /zarzut

)" odwotania/.
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11.

12.

13.

Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 pzp oraz art. 7 ust. 1 pzp — poprzez niedookreslenie
przedmiotu zamoéwienia tj. nie wyszczegdlnienie dokumentow jakie Wykonawca ma
obowigzek przekaza¢ po zakonczeniu realizacji zamoéwienia (pkt Il ppkt 5 oraz 16
zalgcznika nr 1 do s.i.w.z.) /zarzut k)" odwotania/.

Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 pzp — poprzez nieokreslenie w jaki sposob zostanie ustalone
wynagrodzenie nalezne Wykonawcy (pkt 2.1. oraz 2.3. zatgcznika nr 8 do s.i.w.z.) /zarzut
1) odwotania/

Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 pzp — poprzez sprzeczno$¢ postanowien s.iw.z. w
odniesieniu do oséb dozoru (nadzoru) jakie ma zapewni¢ Wykonawca (pkt | ppkt 4 oraz
pkt 11l ppkt 3 zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.) /zarzut ,m)” odwotania/

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotlujacy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.

Zmiany pkt. 111.2.1. ogloszenia o zamowieniu oraz pkt XI.1. s.i.w.z. — poprzez ustalenie, iz
okres trzech lat do wykazania posiadania przez wykonawce wiedzy oraz doswiadczenia, o
ktorym mowa w przedmiotowym przepisie liczy sie wstecz od dnia ,terminu sktadania ofert"
/zadanie ,a)” odwotlania/.

Zmiany pkt X punktor czwarty s.i.w.z. — poprzez ustalenie, iz zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego nastgpi w terminach okreslonych w art. 94 pzp; wzglednie o jego
usuniecie /zgdanie ,b)” odwotania/.

Usuniecia 8§ 2 ust. 14, 15 oraz 16 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z. (Istotne postanowienia ktore
zostang wprowadzone do umowy) /zadanie ,,c)” odwotania/.

Zmiany 8§ 2 ust. 12 zalgcznika nr 8 do s.iw.z. poprzez ustalenie 30 dniowego terminu
ptatnosci /zadanie ,d)” odwotania/.

Zmiany pkt. XI.2 lit. b) punktor sibdmy s.i.w.z. — poprzez ustalenie, iz minimalna ilos¢ oséb
na stanowisko ,automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi 5 (pie€) /zadanie ,e)”
odwotania/.

Zmiany pkt XI.2 lit. b) punktor siodmy s.i.w.z. — poprzez ustalenie, iz minimalna ilo$¢ oséb na
wymienione stanowiska wynosi zgodnie z Tabelg A Zalgcznika nr 1 do Instrukcji PE-2 o
zasadach konserwacji, przegladach i diagnostyce urzadzen sterowania ruchem kolejowym
na bocznicy KWK Pokdj w Rudzie Slaskiej (zataczonej do s.i.w.z.); /zadanie ,f)” odwotania/.
Zmiany 8§ 10 ust. 1 ppkt 2) zalgcznika nr 8 do s.i.w.z. — poprzez zapisanie, iz: ,w przypadku
niewykonywania obowigzkéw umownych z winy Wykonawcy wplywajacych na ciggtosé
ruchu Zakladu Przerébki Mechanicznej Wegla (powodujacej postoj powyzej 0,5 godziny)
Wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢ Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci
1.000,00 PLN za kazde rozpoczete 0,5 godz. postoju"” /zagdanie ,g)” odwotania/.

Zmiany pkt 1.1.1. punktor dziesigty zalgcznika nr 1 do s.iw.z. — poprzez jednoznaczne i
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wyczerpujgce opisanie przedmiotu zaméwienia /zgdanie ,,g” odwotania/.]

9. Zmiany pkt. Il ppkt 5 oraz ppkt 16 zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. — poprzez dokladne okreslenie
zakresu dokumentacji techniczno-ruchowej jaka ma zosta¢ przekazana Zamawiajgcemu
oraz poprzez okreslenie jakie dokumenty dotyczace bocznicy kolejowej majg zostaé
przekazane Zamawiajgcemu /zadanie ,.h)” odwotania/.

10. Zmiany 8 2 ust. 1 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z. — poprzez jednoznaczne wskazanie czy wartos¢
umowy ,wynosi" czy ,nie przekroczy", wzglednie o usuniecie § 2 ust. 3 zatgcznika nr 8 do
s..w.z. /zgdanie ,i)” odwotania/.

11. Usuniecia pkt. Ill ppkt 3 zatacznika nr 1 do s.i.w.z., wzglednie o rozszerzenie zamoéwienia
rowniez o osoby dozoru (nadzoru) i w konsekwencji zmiane ostatniego zdania w pkt. | ppkt 4
zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. /zgdanie ,j)” odwotania/.

Uzasadniajac  podniesione zarzuty, Odwolujgcy podniést w szczegolnosci
nastepujace okolicznosci.

Zarzut 1: Postanowienie ogtoszenia o zamdwieniu oraz s.i.w.z., iz okres trzech lat do
wykazania posiadania przez wykonawce wiedzy oraz doswiadczenia liczy sie wstecz od dnia
.Wszczecia postepowania’, tworzy de facto inny czasookres wykonywania ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot niniejszego zamowienia
jest sprzeczny z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
dokumentéw w zwigzku z art. 26 ust. 1 pzp. Majac na uwadze ustawowg definicje
»,postepowania o udzielenie zamdwienia", unormowang w przepisie art. 2 ust. 7a pzp zwrot
,Wszczecie postepowania”™ nie jest synonimiczny ze zwrotem termin skladania ofert".
Jednoczesnie okreslenie poczatkowego terminu, od ktérego ma by¢ liczony okres trzech lat
do wykazania posiadania przez wykonawce wiedzy oraz doswiadczenia stanowi naruszenie
uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 pzp). Przedmiotowy zapis moze bowiem promowac
wykonawcow, ktorzy w przypadku uksztattowania postanowien ogtoszenia o zamdwieniu
oraz s.i.w.z. zgodnie z ustawg nie spetnialiby warunku udzialu w niniejszym postepowaniu,
okreslonego w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp.

Zarzut 2: Przepis art. 94 pzp kreuje na gruncie polskiego prawa zamoéwien
publicznych instytucje standstill, tj. minimalnego okresu zawieszenia dopuszczalnosci
zawarcia umowy po zawiadomieniu wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Zamawiajacy w tresci s.i.w.z. dokonat bezprawnej modyfikacji przedmiotowej zasady,
ustalajac, iz zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego nastgpi niezwlocznie po
rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, co moze wskazywag, ze
czynnos¢ ta moze nastgpi¢ z pominieciem terminéw ustawowych, okreslonych w przepisie
art. 94 pzp.
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Zarzut 3: Skorzystanie z uprawnien przyznanych wierzycielowi na mocy art. 481 kc
zalezy wylacznie od woli wierzyciela (por. komentarz do art. 481 kodeksu cywilnego [w:] A.
Kidyba, A. Olejniczak, A. Pyrzynska, T. Sokotowski, Z. Gawlik, A. Janiak, G. Koziel, Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania — czes$¢ ogdlna, LEX 2010). Jednoczes$nie, jak
wskazuje sie judykaturze unormowanie art. 481 kc jest przejawem swoistej sankcji cywilnej
majace] charakter ustawowy i bezwzglednie obowigzujgcy. Wobec powyzszego strony
stosunku zobowigzaniowego nie moga jej umownie wytgczy¢ z uwagi na ograniczenia w
zakresie swobody kontraktowania (tak wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 14 lipca
2004 r., | ACa 269/04, LEX nr 193656; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 12
stycznia 2005 r., | ACa 869/04, LEX nr 147133). Z uwagi na powyzsze postanowienie
zafgcznika nr 8 do s.i.w.z. przewidujgce w przypadku opdznienia w ptatnosciach, iz kwestia
regulowania ewentualnych odsetek bedzie przedmiotem odrebnych negocjacji, nie miesci sie
w dyspozycji przepisu art. 353" ke, ktéry nie pozwala stronom umowy utoZzenia stosunku
prawnego wbrew przepisom ustawy, co zamawiajacy bezprawnie uczynit.

Zarzut 4: Z przepisu art. 5 ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych a contrario wynika 30-dniowy termin pfatnosci w transakcjach
handlowych pomiedzy przedsiebiorcami. Art. 9 tej ustawy zakazuje przez czynnos¢ prawng
(zaréwno jednostronng jak i dwustronng) ograniczania uprawnieh wierzyciela (Wykonawcy)
do domagania sie odsetek ustawowych za ptatnos¢ dokonang po 30 dniach od spetnienia
przez niego swiadczenia. Zrzeczenie sie przez wierzyciela uprawnieh do naliczania i
dochodzenia odsetek oraz zawieszenie wykonywania tego prawa na pewien okres jest
réwniez niewazne w mysl tego artykutu ustawy. Zamawiajacy winien zatem ustali¢ zgodny z
powyzszg ustawg termin ptatnosci na 30 dni, zwlaszcza w kontekscie opisanego w
uzasadnieniu poprzedniego zarzutu zastrzezenia o naliczaniu odsetek w ramach odrebnych
negocjacji, co jest sprzeczne z art. 51 9 ustawy o terminach zapfaty.

Zarzut 5 i 6: Przepis art. 353" kc wyznacza normatywne granice swobody umow tj.
strony zawierajgce umowe mogag utozyC stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Naruszajg zasady wspoétzycia spotecznego umowy obligacyjne,
ktore ksztaltujg prawa i obowigzki stron stosunku w sposob nieodpowiadajacy stusznosci
kontraktowej. W szczegodlnosci bedg to umowy sprzeciwiajgce sie regutom uczciwos$ci i
rzetelnosci profesjonalnej oraz kontrakty razaco nierownowaznie ksztaltujgce wzajemne
prawa i obowigzki (tak wyrok Sadu Najwyzszego z 6 stycznia 1976 r., | CR 713/75, LEX nr
7787; wyrok SN z 7 stycznia 1980 r., Il CR 464/79, OSN 1980, nr 7-8, poz. 145; uchwala
Sadu Najwyzszego (7) z 22 maja 1991 r., lll CZP 15/91, OSN 1992, nr 1, poz. 1; uchwala
Sadu Najwyzszego (7) z 6 marca 1992 r., lll CZP 141/91, OSN 1992, nr 6, poz. 90; uchwata



Sygn. akt KIO 1387/10

SN (7) z 17 wrzesnia 1992 r., OSN 1993, nr 3, poz. 24; wyrok Sadu Najwyzszego z 11
wrzesnia 2003 r., Il CKN 579/01, OSN 2004, nr 10, poz. 167; wyrok Sadu Najwyzszego z 8
pazdziernika 2004 r., V CK 670/03, OSN 2005, nr 9, poz. 162; wyrok Sadu Najwyzszego z
23 czerwca 2005 r., Il CK 739/04, LEX nr 180871). Jednoczesnie, z dezaprobatg moralng
spotka¢ sie moga kontrakty, gdy razaco nierownowaznie ksztattujg ryzyka zwigzane z
powstaniem lub wykonaniem zobowigzania (tak, wyrok Sadu Najwyzszego z 4 pazdziernika
2001 r., I CKN 328/99, LEX nr 52695; wyrok Sadu Najwyzszego z 9 listopada 2006 r., IV
CSK 208/06, Pr. Bank. 2007, nr 7-8, s. 4). Postanowienia 8§ 2 ust. 15 oraz 16 zatgcznika nr 8
do s.iw.z. ksztaltuje prawa i obowigzki Wykonawcy oraz Zamawiajgcego razaco
nierownowaznie. Roéwnoczesnie przedmiotowe postanowienia sg sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego z uwagi na to, iz dotychczasowe relacje gospodarcze pomiedzy
wykonawcg wnoszacym odwotanie a zamawiajgcym (razace i systematyczne opdznianie sie
w zapfacie wynagrodzenia przez Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego) zasadne jest
twierdzenie, iz zastrzezenie pisemnej zgody Zamawiajgcego na cesje wierzytelnosci lub na
ich zastawienie, ma na celu pokrzywdzenie Odwotujgcego i uniemozliwienie mu dochodzenia
naleznego wynagrodzenia.

Zarzut 7: Ustawodawca tgczy mozliwosé stosowania kar umownych z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Zgodnie z przepisem art. 471 kc dtuznik nie
odpowiada jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dluznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Proponowany przez
Zamawiajgcego postanowienie 8 10 ust. 1 pkt. 2) zalgcznika nr 8 do s.i.w.z. nie uzaleznia
jednak naliczenia kary umownej od okolicznosci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnosé.
W szczegoélnosci niewykonywanie obowigzkow umownych wptywajacych na ciagtosé ruchu
Zaktadu Przerdbki Mechanicznej Wegla (powodujacej postoj powyzej 0,5 godziny) moze by¢
nastepstwem okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy lub osoby trzecie
dziatajace na jego zlecenie lub z jego przyzwolenia. W tych okolicznosciach takie
postanowienie wykracza poza granice zasady swobody umoéw ustalong w art. 353" ke,
natomiast propozycja postanowienia uzalezniajgcego stosowanie kary umownej od winy
Wykonawcy jest uzasadniona.

Zarzut 8 i 9: Zgodnie z przepisami zarzadzenia Nr 42 Dyrektora Generalnego PKP z
dnia 24 maja 1993 r. w sprawie prowadzenia i wytycznych ustalania zatrudnienia w
jednostkach organizacyjnych stuzby automatyki i telekomunikaciji minimalna liczba os6b na
stanowisko ,automatyk sterowania ruchem kolejowym” winna wynosi¢ 5 (piec).
Jednoczesnie, majac réwniez na uwadze czestotliwosé podstawowych zabiegéw obstugi
technicznej urzadzen srk, okreslong w Tabeli A Zalgcznika nr 1 do Instrukcji PE-2 o

zasadach konserwacji, przegladach i diagnostyce urzadzen sterowania ruchem kolejowym
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na bocznicy KWK ,Pokéj” w Rudzie Slaskiej (zataczonej do s.iw.z.) zauwazyé nalezy, iz
obiektywnie niemozliwe jest, aby zabiegi te wykonywat tylko jeden automatyk sterowania
ruchem kolejowym. Wedle kalkulacji Odwotujacego minimalna ilos¢ oséb na przedmiotowe
stanowisko winna wynosi¢ 5 (pie¢). Posatnowienia pkt X1.2 lit. b) punktor sibdmy s.i.w.z.
nalezy uznac za nie tylko naruszajace przepisy powyzej wskazanego zarzadzenia lecz takze
wewnetrznie sprzeczne z zalgczong do s.i.w.z. Instrukcjg PE-2, co wskazuje, iz przedmiot
zamowienia publicznego nie zostat opisany w sposéb jednoznaczny (jest on wszak opisany
w sposOb wewnetrznie sprzeczny). Postanowienie to rodzi przy tym takze zagrozenie dla
bezpieczenstwa w ruchu kolejowym, w zwigzku z realizacjg przez wykonawce umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Zarzut 10: Zawarty w pkt 1.1.1. punktor dziesiaty zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. opis
zakresu rzeczowego ustugi: ,nne czynnosci zwigzane z prawidiowg i bezpieczng
eksploatacjg taboru kolejowego”, stanowi brak jednoznacznego opisania przedmiotu
zamdwienia, zobowigzujacy wykonawce do zabezpieczenia technicznego, osobowego,
finansowego i organizacyjnego realizacji czynnosci, ktére Zamawiajacy moze zlecié, nie
tworzac po stronie Zamawiajacego jakiegokolwiek skutecznie wigzacego zobowigzania do
ich zlecenia, co moze by¢ traktowane wylgcznie jako préba przeniesienia na wykonawce
calego ryzyka dziatalnosci statutowej Zamawiajacego i wytaczenia jego odpowiedzialnosci za
zapewnienie realizacji wlasnych zadan, determinujgcych ustugi wykonawcy objete
zamdwieniem publicznym. Opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny 2z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wplywajgcych na nig, gdyz nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie dokladnych i
zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty.

Zarzut 11: Wskazany w pkt. Ill ppkt 5 zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. obowigzek
przekazania catosci dokumentacji techniczno-ruchowej nie jest wystarczajgco sprezyzowany
w rozumieniu art. 29 ustawy pzp, gdyz Zamawiajacy winien szczegotowo wymienic jakich
dokumentéw zada. Réwniez okreslony w pkt. Ill ppkt 16 zalgcznika nr 1 do s.iw.z.
obowigzek przekazania Zamawiajgcemu ,wszystkich dokumentédw dotyczacych bocznicy
kolejowej", nie jest okreslony wystarczajgco jednoznacznie w rozumieniu art. 29 pzp.

Zarzut 12: W 8§ 2 ust. 1 zalgcznika nr 8 do s.i.w.z. Zamawiajacy wskazal, iz ,wartosc
umowy wynosi/nie przekroczy:". Nie wiadomo zatem w jaki sposOb zostanie ustalone
wynagrodzenie za wykonanie zamOwienia i czy bedzie to wynagrodzenie ryczaltowe.
Ustalenie, iz ,wartos¢ umowy wynosi" oznacza, ze wynagrodzenie bedzie ryczaitowe.

Wowczas postanowienie to pozostaje w sprzecznosci z § 2 ust. 3, ktory przewiduje, iz ceny
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jednostkowe netto podlegajg corocznej indeksacji, co jest niedopuszczalne przy
wynagrodzeniu ryczattowym za catos¢ przedmiotu zamowienia.

Zarzut 13: W pkt. Il ppkt 3 Zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. okreslono, iz ,Wykonawca
zobowigzany jest do zapewnienia nadzoru (...)". Tymczasem zamoOwienie nie obejmuje swym
zakresem 0sOb nadzoru, gdyz w pkt. | ppkt 4 Zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. zdanie ostatnie
wprost wskazano, iz ,Osoby dozoru nie bedg objete zamdwieniami". A zatem w tym zakresie
zachodzi sprzeczno$¢ wewnetrzna postanowien s.i.w.z., a tym samym naruszony zostaje art.
29 ustawy pzp nakiadajacy obowigzek jednoznacznego i wyczerpujacego okreslenia

przedmiotu zamowienia.

12 lipca 2010 r. Zamawiajacy wniést za posrednictwem faksu do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, ktdrg przed posiedzeniem przekazat réwniez
Odwotujgcemu.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy uznat 1, 2, 7, 10, 11 i 12 zarzut odwotania
za zasadny i zobowigzat sie po rozstrzygnieciu odwotania przez lzbe dokonania zmian
ogloszenia i s.i.w.z. zgodnie z 1, 2, 7, 8, 9 i 10 zagdaniem odwofania.

W zakresie pozostatych zarzutow, wniést o oddalenie odwotania, podajac
nastepujgce uzasadnienie.

Zarzut 3: Kwestie zwigzane z naliczaniem odsetek uregulowane zostaly w ustawie z
dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych. Zgodnie z art. 9
ustawy czynnos¢ prawna wylgczajgca lub ograniczajgca uprawnienia wierzyciela lub
obowigzki dtuznika, o ktérych mowa w art. 5-8 ustawy, a wiec dotyczacych prawa zgdania
przez dluznika odsetek, jest niewazna. Kwestionowane postanowienie s.i.w.z. nie wylgcza
prawa diuznika do naliczania i dochodzenia odsetek za nieterminowe ptatnosci a
przedmiotem negocjacji bedzie nie zasada naliczania odsetek lecz sposoéb ich regulowania.
Zamawiajacy jedynie pragnie zagwarantowa¢ sobie mozliwos¢ negocjacji w zakresie
wysokosci rat i termindw spfaty zadtuzenia.

Zarzut 4: Zgodnie z art. 5 ustawy o terminach zapfaty, strony mogg w umowie
przewidzie¢ termin zaptaty dtuzszy niz 30 dni. W takich sytuacjach wierzyciel moze zadac
odsetek ustawowych za okres poczgwszy od 31 dnia po spetnieniu swojego swiadczenia
niepienieznego i doreczeniu diuznikowi faktury lub rachunku — do dnia zapfaty, ale nie
dluzszy niz do dnia wymagalnosci $wiadczenia pienieznego. Natomiast dyspozycja art. 9
ustawy traktuje ipso iure czynnos¢ wytaczajgca powyzsze postanowienie jako czynnosé
niewazng czyli niepociggajacg za sobg skutkéw prawnych. Zamawiajacy nie dokonat
niedozwolonego wylaczenia prawa wykonawcy do dochodzenia naleznych mu odsetek, a

wiec nie moze by¢ mowy 0 naruszeniu przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy o terminach
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zaptaty w transakcjach handlowych. Przedmiotowy zarzut byt juz rozpatrywany przez
Krajowg Izbe Odwotawcza, ktéra w wyroku z dnia 3 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
946/09) stwierdzita, ze brak jest w obowigzujgcych przepisach prawa, a w szczegodlnosci w
ustawie o terminach zaplaty w transakcjach handlowych zakazu zawarcia w umowie
postanowienia przewidujgcego dtuzszy niz 30-sto dniowy termin zapfaty. (...) Interes
wykonawcy, bedgcego strong umowy w ktorej przewidziano 60-cio dniowy termin ptatnosci
jest ustawowo chroniony (art. 5 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych),
poprzez wyposazenie wykonawcy (wierzyciela) w prawo Zgdania od zamawiajgcego
(dtuznika) zaptaty odsetek ustawowych poczgwszy od 31-go dnia o spetnieniu Swiadczenia i
doreczeniu faktury) do dnia zaptaty. Samego prawa Zgdania zaptaty odsetek nie mozna
unicestwic¢ lub ograniczy¢, poprzez czynnos$¢ prawng (art. 9 tejze ustawy). Takiej proby
zresztg nie podejmowat zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu.

Zarzut 5 i 6: Jedng z naczelnych zasad prawa jest wynikajaca z art. 353" kc zasada
swobody umoéw, pozwalajgca na dowolne ksztattowanie stosunku prawnego, byleby jego
tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspotzycia spotecznego. Zgodnie z art. 509 8 1 kc wierzyciel moze bez zgody diuznika
przenies¢ wierzytelnos¢ na osobe trzecig (przelew), chyba ze sprzeciwiatoby sie to ustawie,
zastrzezeniu umownemu albo wtasciwosci zobowigzania. Art. 509 kc wyraznie wskazuje, ze
zgoda na przelew wierzytelnosci moze by¢ obwarowana zgoda wierzyciela w przypadku
odpowiedniego zastrzezenia umownego, a Zamawiajacy w oparciu o dyspozycje art. 353" ke,
zamierza skorzysta¢ z przystugujgcego mu uprawnienia do swobodnego, lecz mieszczgacego
sie w granicach prawa, ksztaltowania stosunku prawnego. Wobec tego, iz zastaw jest jedng
z form przelewu wierzytelnosci, rowniez w tym przypadku wymog zgody Zamawiajgcego na
jego ustanowienie znajduje oparcie w przepisach kodeksu cywilnego.

Zarzut 8: Zamawiajacy prowadzi eksploatacje przedmiotowej bocznicy w oparciu o
obowigzujace przepisy prawa ogOlnie obowigzujace jak réwniez o przepisy wewnetrzne
dotyczace utrzymania infrastruktury kolejowej bocznicy | bezpiecznego prowadzenia ruchu
kolejowego. Podstawowym aktem prawnym ogdlnie obowigzujgcym normujgcym
funkcjonowanie bocznic jest ustawa z dnia 28 marea 2003 r o transporcie kolejowym (tekst
jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 16, poz. 94, z p6zn. zm.). Jedynym przepisem wewnetrznym, z
uwzglednieniem odpowiednich postanowieh Regulaminu pracy bocznicy oraz przepiséw
BHP, regulujgcym procesy utrzymania, diagnostyki urzadzeh ark na bocznicy KWK ,Pokéj”
jest Instrukcja o zasadach konserwacji, przeglgdach, obstudze i diagnostyce urzgdzen
sterowania ruchem kolejowym na bocz KWK ,Pokéj” zatwierdzona przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego na podstawie art. 13 ust. 5 przywotanej ustawy, decyzjg nr TBT 13-
500-921/05 z dnia 4 listopada 2005 r., a zarzagdzeniem Dyrektora KWK ,Pokéj” przepisy te
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zostaly jednoczesnie wprowadzone do stosowania. Odwolujacy nie wykazuje w zaden
sposOb koniecznosci stosowania przez Zamawiajgcego wewnetrznej regulacji wydanej przez
Dyrektora Generalnego Przedsiebiorstwa PKP z 1993 r., obowigzujacej w jednostkach
organizacyjnych przedsiebiorstwa PKP. Zamawiajgcy w oparciu o art. 180 ust. 1 pzp wnosi o
oddalenie zarzutu, gdyz nie dotyczy on czynno$ci zamawiajgcego niezgodnej z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy.

Zarzut 9: W zwigzku z mylng interpretacjg przez Odwotujgcego warunkoéw udziatu w
postepowaniu, Zamawiajacy wyjasnia, ze opisane w pkt. X s.i.w.z. warunki nie dotyczg liczby
pracownikéw faktycznie wykonujgcych zaméwienie, lecz potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu pod wzgledem dysponowania minimalng iloscig 0s6b spetniajacych
warunki okreslone przepisami ustawy o transporcie kolejowym oraz przepisami wydanymi na
jej podstawie w zakresie warunkow jakie powinny spetnia¢ osoby zatrudnione na
stanowiskach bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu
kolejowego oraz prowadzeniem pojazdéw kolejowych. Zamawiajgcy tak okreslajgc warunek
udziatu Wykonawcédw w postepowaniu nie narusza zasady uczciwej konkurencji, prawa i
mozliwosci wykonawcow do udzialu w postepowaniu oraz swobodnego ksztattowania cen.
Jednoczesnie Zamawiajacy oczekujgc wskazania jedynie minimalnej ilosci os6b na danym
stanowisku weryfikuje potencjat wykonawcy do udziatu w postepowaniu. Okreslenie warunku
dysponowania okreslong iloscig oséb nie oznacza w praktyce faktycznej liczby os6b
realizujgacych przedmiot zamowienia. Szczegolowy opis przedmiotu zamoéwienia zawiera
niezbedne informacje dla potrzeb skalkulowania przez wykonawcow ilosci niezbednego
potencjalu osobowego a w konsekwencji ceny zamowienia tj.. wykaz podstawowych
elementow inl kolejowej (pkt, | ppkt 9 zatacznika nr 1 do s.i.w.z.), wykaz czynnosci do
wykonania w ramach realizacji procesow diagnostyki i utrzymania urzadzen, tablica
czynnosci, wraz z warunkami ich wykonywania zawarte w Instrukcji o zasadach konserwacji,
przeglgdach, obstudze i diagnostyce urzgdzen sterowania ruchem kolejowym na bocznicy
KWK ,Pokéj”, mozliwos¢ dokonania przez Wykonawce wizji bocznicy i zapoznania sie z
rodzajem, iloScig urzadzen oraz konfiguracjg i istniejgcymi powigzaniami technicznymi i
funkcjonalnymi. Szczegdlne znaczenie dla prowadzonego postepowania ma tresc
postanowienia pkt. 6 punktu I Warunki wykonywania ustug wymienionych w punktach 1 i 1l ze
strony wykonawcy zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. o tresci: ,Wykonawca zapewni na kazdej
zmianie niezbedng ilos¢ pracownikébw w ruchu kolejowym, os6b dozoru oraz taboru
kolejowego, gwarant prawidlowg realizacje umowy. Zamawiajacy hie dopuszcza mozliwosci
jednoczesnego petnienia przez jedng osobe funkcji osoby dozoru z wykonywaniem

czynnosci zwigzanych z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego Ilub
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prowadzeniem pojazdu kolejowego”. Na podstawie powyzszego zapisu, do obowigzku
Wykonawcy nalezy okreslenie niezbednej ilosci os6b wykonujacych zamdwienie i na tej
podstawie oraz innych czynnikbw decydujacych o realizacji zamodwienia prawidtowe
skalkulowanie ustugi. Zamawiajacy nie wyklucza w realizacji zamoOwienia mozliwosci
zaangazowania przez wykonawcow 5 o0s6b o kwalifikacjach ,automatyk sterowania ruchem
kolejowym”. Niezrozumiatym jest podanie przez Odwotujacego sie w zarzutach odwotania
(strona 3/14), ze liczba 0s6b o kwalifikacjach ,automatyk sterowania ruchem kolejowym” w
przedmiotowym postepowaniu winna wynosi¢ 2 osoby, natomiast w zgdaniach odwotania
(strona 4/14) oraz w uzasadnieniu (strona 10/14) wnosi o zmiane tej liczby na 5 oséb, ktérg
uzasadnia ,swoimi kalkulacjami”.

Zarzut 13: Zgodnie ze szczegbtowym zakresem rzeczowym zamowienia (zatacznik nr
1) do obstugi bocznicy w dni robocze Zamawiajacy nie przewiduje zamawiania pracownikow
wykonawcy, jak réwniez rozliczania wykonawcy z ilosci zatrudnionych pracownikow.
Wykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia takiej ilosci pracownikéw, aby w sposob
nalezyty wykona¢ zadanie. Wykonawca bedzie rozliczany wedtug ilosci przewiezionej masy
manewrowej, a wiec koszty zatrudnienia — w tym oséb dozoru — wykonawca winien
uwzgledni¢ w wynagrodzeniu ryczattowym. Na dni wolne od pracy Zamawiajacy bedzie
skladat zamowienia zgodnie z punktem 1, ppkt 4 zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. i jedynie w tym
przypadku rozliczenie nastepowaé bedzie zgodnie z iloscig przepracowanych
roboczodniéwek i ilosci godzin pracy lokomotywy. Ze wzgledu na rodzaj prac wykonywanych
w dni wolne od pracy, tj. wywdz pociggéw z weglem na tory zdawczo-odbiorcze, przyjecie
pustych wagonow pod zatadunek na nastepny dzien roboczy, sporadyczne (nhieplanowane)
zmiany zatadunkowe, obtozenie posterunkéw ruchu (bez wykonywania manewréw), za ktore
to ustugi skalkulowanie cen ryczaltowych lub jednostkowych (PLN/tone) jest niemozliwe,
obstuga bocznicy bedzie odbywata sie na zasadach zamawiania pracownikéw w ruchu
kolejowym i lokomotyw. Taki spos6b gwarantuje wykonawcy godziwe wynagrodzenie za
wykonane ustugi. Jednoczesnie nalezy zaznaczyC, ze osoba dozoru nie jest ujeta w
rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 16 sierpnia 2004 r. w sprawie stanowisk
bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu Kkolejowego i
warunkow, jakie powinny spetnia¢ osoby zatrudnione na tych stanowiskach oraz prowadzacy

pojazdy kolejowe (Dz.U. Nr 212, poz. 2152, z pézn. zm.).

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Po ustaleniu z urzedu, iz odwotanie
nie podlega odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp, Izba

przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaly swoje dotychczasowe
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stanowiska, to jest Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutow, ktorych
zasadnosci nie uznat w odpowiedzi na odwofanie, natomiast Odwotujacy wnidst o

uwzglednienie odwotania, ktdrego zarzuty podtrzymat w catosci.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 25 czerwca 2010 r. nr 2010/S 121 pod poz. 184487, w tym samym dniu
zamieszczajgc ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej

(www.kwsa.pl), na ktorej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 16.500.000,00 zi, co stanowi rownowartosé
4.297.994,27 euro.

Izba ustalita, iz kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia ogtoszenia o

zamdwieniu i s.i.w.z. majg takie brzmienie jak to przytoczono powyzej za odwotaniem.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w dokumentaciji postepowania,
ktora zostata rowniez przekazana izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodnosé z oryginatem
przez Zamawiajgcego: ogloszenia o zamowieniu, s.i.w.z. oraz Wyciggu z Protokotu Zarzgdu z
dnia 27 kwietnia 2010 roku — Uchwaly Nr 763/2010 z dnia 27 kwietnia 2010 roku Zarzgdu
Kompanii Weglowej S.A.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron post epowania zawarte w tre $ci odwotlania oraz
odpowiedzi na odwotanie, a tak ze ztozone ustnie w toku rozprawy, Izba zwa zyla, co

nastepuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 25 czerwca 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).
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Odwotlujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz na tym etapie
postepowania moze wyraza¢ sie on m.in. w tym aby postepowanie o0 udzielenie zamowienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byla dotknieta
sankcjg niewaznos¢ wzglednej i nie podlegata uniewaznieniu z powodu wady postepowania.
Za wade postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego uznaé¢ nalezy naruszenie
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 pzp) oraz art.
29 pzp, a takze przepisow kodeksu cywilnego przy formutowaniu postanowien ogtoszenia o
zamoOwieniu i s.i.w.z. dotyczacych opisu przedmiotu zamoOwienia i warunkéw umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego. Utrzymanie takich postanowien ogtoszenia i s.i.w.z. moze
narazi¢ Odwotujacego na szkode, zaréwno gdy z ich powodu nie bedzie mogt ubiegac sie o
udzielenie zamoOwienia jak i w razie zlozenia oferty i jej wyboru jako najkorzystniejszej, z

uwagi na mozliwos¢ uniewaznienia zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Pomimo zgodnego wniosku stron o przeprowadzenie dowodu z protokotu rozprawy w
sprawie o sygn. akt KIO 1302/10 na okolicznos¢ ewentualnego uzupetnienia twierdzen
podniesionych na rozprawie, Izba uznata, iz wniosek ten nie wskazuje na fakty, ktére majg
zosta¢ w ten sposob udowodnione oraz zostat zlozony pod koniec rozprawy jedynie dla
zwioki.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu i podtrzymanych na rozprawie, Izba uznala, iz odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie kwestionowanych postanowien: pkt. 111.2.1)1. ogtoszenia i pkt. XI.1.
S.i.w.z.; pkt. X punktor czwarty s.i.w.z.; pkt. 10 ust. 1 pkt 2) zalgcznika nr 8 do s.i.w.z.; pkt.
I.1.1. wypunktowanie dziesigte zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.; pkt. 1ll.5. (ze strony wykonawcy)
zalgcznika nr 1 do s.i.w.z. — w ocenie Izby, potwierdzit sie zarzuty dotyczace: wadliwego
okreslenia od kiedy liczy sie okres na potwierdzenie wymaganego doswiadczenia,
naruszenia terminu standstill, zastrzezenia kar umownych niezaleznie od okolicznosci za
ktore odpowiada wykonawca oraz niedookreslenia przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy dowiddt, a Zamawiajgcy przyznal, iz w ogtoszeniu 0 zamowieniu i s.i.w.z.
nieprawidtowo okreslono iz okres trzech lat do wykazania przez wykonawcéw posiadania
wymaganej wiedzy i doswiadczenia liczy sie od dnia wszczecia postepowania, zamiast, jak

to wynika z rozporzadzenia w spawie dokumentow — od terminu skfadania ofert.
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Odwotujacy dowiddl, a Zamawiajgcy przyznat, iz okreslenie w s.i.w.z. momentu
zawarcia umowy jako niezwlocznie po ostatecznym rozstrzygnieciu postepowania, budzi
uzasadnione obawy czy w postepowaniu bedg przestrzegane przewidziane w przepisie art.
94 pzp tzw. terminy standstill.

Odwotujacy wykazat, a Zamawiajacy przyznal, iz w Swietle przepisbw kodeksu
cywilnego, do ktorych odsyta ustawa pzp niedopuszczalne jest nakladanie na wykonawce
umowy w sprawie zamowienia publicznego kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie ustugi powstate wskutek okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci.

W ocenie Izby, wobec tego, iz Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie byt w stanie
zaproponowa¢ bardziej szczegOtowy opis przedmiotu zamowienia, precyzujac jakie
czynnosci mieszczg sie w klauzuli generalnej ,innych czynnosci zwigzanych z prawidtowa i
bezpieczng eksploatacjg taboru kolejowego” oraz jakie dokumenty sktadajg sie na ,catosc”
dokumentacji techniczno-ruchowej — nalezy uznaé¢, iz dotychczasowy opis przedmiotu
zamdwienia w tym zakresie byl niedostatecznie jednoznaczny i wyczerpujacy oraz
uwzgledniajacy wszystkie znane Zamawiajgcemu okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, co mogto utrudnié¢ uczciwg konkurencje.

Wobec przyznania przez Zamawiajacego, iz niedostatecznie jasno okreslit czy
wartos¢ umowy wyniesie okreslong kwote czy nie przekroczy okreslonej kwoty, Izba nie
znalazla podstaw do odmowy zasadnosci zarzutu Odwotujgcego, ktory wskazat na
niejednoznacznos¢ postanowienia wzoru umowy literalnie przewidujacego obie wylgczajace

sie nawzajem mozliwosci.

W zakresie kwestionowanych postanowien 8 2 ust. 12, 14, 15, 16 zalgcznika nr 8 do
s..w.z. (postanowien umowy w sprawie zamdwienia publicznego), zarzuty dotyczace: 60-
dniowego terminu pfatnosci, odrebnych negocjacji w kwestii regulowania ewentualnych
odsetek, wymagania pisemnej zgody Zamawiajacego dla cesji lub zastawiania naleznosci
wynikajacych z umowy, w tym odszkodowawczych i odsetkowych — nie mogty byc
uwzglednione jako zasadne.

Odwotujacy nie dowiddt, iz prawo do swobodnego ksztattowania umow, wynikajgce z
zasady swobody umoéw, o ktérej mowa w art. 353" kodeksu cywilnego, zostato przez
Zamawiajgcego naduzyte przy ksztaltowaniu powyzej wskazanych postanowien umowy.

W ocenie Izby, z obowigzujacych przepiséw prawa, w szczegOllnosci z przepiséw
ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, nie wynika zakaz ani ograniczenie
mozliwosci przewidzenia w umowach zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami terminéw
zaptaty dluzszych niz 30-dniowe. Wobec tego dopuszczalny jest 60-dniowy termin zapfaty

przewidziany przez Zamawiajgcego w s.i.w.z. Natomiast z przepisu art. 5 tej ustawy wynika,
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iz w takim przypadku, Odwotujacy jako wierzyciel swiadczenia pienieznego, bedzie miat
niepodlegajace wytaczeniu ani ograniczeniu (z mocy przepisu art. 9 tej ustawy) roszczenie
przeciwko Zamawiajagcemu o zaplate ustawowych odsetek poczgwszy od 31. dnia po
wykonaniu ustugi za dany miesigc i doreczeniu faktury az do dnia zaptaty swiadczenia
gibwnego wraz z naleznymi odsetkami. Z tego wzgledu, Izba nie dopatrzyta sie w
zachowaniu Zamawiajgcego naruszenia przepiséw ustawy o terminach zaptaty.

Biorgc pod uwage, iz przedmiotem obrotu ma by¢ naleznos¢ wymagana jako
wynagrodzenie za wykonanie lub, jak w przedmiotowym postepowaniu, za wykonywanie
ustugi przez okres 36 miesiecy, z comiesieczng ptatnoscig, uzasadnione jest ograniczenie
mozliwosci obrotu tymi naleznosciami, ktérego skutkiem moze by¢ obowigzek zaptaty
innemu podmiotowi niz wykonawca, z ktérym zawarto umowe na wykonanie zamowienia
publicznego, przez zastrzezenie pisemnej zgody Zamawiajgcego, co moze mie¢ roéwniez
istotne znaczenie razie dokonywania wzajemnych potrgcen. Zastrzezenie zgody
Zamawiajgcego (dtuznika) ma wprost oparcie w przepisie art. 509 8§ 1 k¢, zgodnie z ktérym
jest jedng z trzech, oprécz wylgczenia z mocy przepisu ustawy lub z uwagi na wlasciwosc
Zzobowigzania, sytuacji ograniczajgcych mozliwosé przelewu wierzytelnosci. Do tego przepisu
odsyta z kolei przepis art. 329 § 1 zdanie pierwsze kc stanowigc, iz do ustanowienia zastawu
na prawach stosuje sie odpowiednio przepisy o przeniesieniu tego prawa.

Przepis art. 481 8§ 1 kc ustanawiajacy uprawnienie wierzyciela do zgdania odsetek w
razie opdznienia sie ze spetnieniem swiadczenia pienieznego przez dluznika, nie wprowadza
ograniczenia mozliwosci umownego uregulowania przez wierzyciela i dluznika sposobu
sptaty naleznych odsetek. Wobec tego postanowienie s.iw.z., z ktérego wynika, iz w
przypadku powstania takich naleznosci, wylacznie sposdb ich sptaty bedzie przedmiotem

odrebnych negocjacji, nie narusza przepisu art. 481 § 1 kc.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut naruszenia przez postanowienie pkt.
X1.2 lit. b) punktor siodmy zarzadzenia nr 42 Dyrektora Generalnego PKP, ani sprzecznosci
tego postanowienia z zatgczong do s.i.w.z. Tabelg A zatagcznika nr 1 do Instrukcji PE-2.

Po pierwsze, Odwotujgcy nie wskazat do naruszenia jakiego przepisu ustawy Prawo
zamoOwien publicznych doszito w zwigzku 2z zarzucanym naruszeniem przepisow
przywotanego zarzadzenia. Tym niemniej, Izba ustalita, iz zarzadzenie to zostalo wydane na
podstawie przepisbw o restrukturyzacji Polskich Kolei Panstwowych i obowigzywato
wytacznie w jej jednostkach organizacyjnych, natomiast bocznica kolejowa, ktorej obstugi
dotyczy postepowanie jest wylaczng wtasnoscig Zamawiajgcego. Ponadto, wobec uchylenia

ustawy bedgcej podstawg wydania zarzadzenia, w ogole utracito ono moc obowigzujaca.

18



Sygn. akt KIO 1387/10

Po drugie, kwestionowane przez Odwolujgcego postanowienie dotyczy warunku
udziatu w postepowaniu, a nie opisu przedmiotu zamowienia. Zatem zgdanie wprowadzenia
w tym zakresie bardziej rygorystycznego warunku, nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz
Odwolujacy nie wykazat, ze warunek okreslony przez Zamawiajgcego nie jest zwigzany z
przedmiotem zamowienia lub proporcjonalny do niego. Ponadto, nie sposob stwierdzi¢
sprzecznosci tak postawionego warunku, przesadzajgcego o kregu wykonawcow, ktorzy
moga by¢ dopuszczeni do udziatu w postepowaniu, z ewentualnym postanowieniem s.i.w.z.
dotyczacym sposobu realizacji zaméwienia, w tym wymaganej przy niej liczby oséb. Izba
zwazyla réwniez, iz z Tabeli A stanowigcej zatacznik nr 1 do Instrukcji o zasadach
konserwaciji, przeglgdach, obstudze i diagnostyce urzgdzern sterowania ruchem kolejowym
na bocznicy KWK ,Pokéj” w Rudzie Slgskiej, zalgczonej do s.iw.z. — ani wprost, ani
posrednio nie wynika wymag petnienia przez 2 lub 5 os6b stanowiska ,automatyk sterowania
ruchem kolejowym”. W tabeli tej wymieniono szereg podstawowych czynnosci zwigzanych z
obstugg wskazanych urzadzen, okreslajac ich czestotliwos¢ w przedziale od 1 raz na miesigc
az do 1 raz na 5 do 12 lat, z wyjagtkiem ,malowania zewnetrznych urzadzen srk”, ktére ma
by¢ wykonywane ,wg potrzeb”. Izba uwzglednita rowniez stanowisko Zamawiajgcego, iz
obsada personalna w czasie realizacji zamowienia, na podstawie wyczerpujgcych informaciji
0 zakresie wymaganych czynnosci zawartych w s.i.w.z., okresla w ofercie wykonawca, na
podstawie swojej kalkulacji, zwltaszcza, ze odptatno$¢ w tym zakresie stanowi comiesieczny
ryczalt, ustalany wylgcznie przez wykonawce, jako skfadnik cenowy oferty. Zatem nie ma
przeszkdd by Odwotujacy, jak i kazdy inny wykonawca, ktéry ma rowny dostep do
dokumentacji przetargowej, zaoferowat 5-osobowg obsade na stanowisku ,automatyk
sterowania ruchem kolejowym” i odpowiednio wyliczyt cene oferty za Swiadczone ustugi.

Wobec tego, Izba nie dopatrzyla sie w powyzej opisanym zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 pzp.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez podnoszonej przez Odwotujgcego sprzecznosci
postanowien zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.: pkt. Il (ze strony wykonawcy) ppkt 3 z pkt. | ppkt 4.
Z pierwszego z wymienionych postanowiehn wynika, iz wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia nadzoru do kierowania i nadzorowania prac i robot kolejowych na kazdej
zmianie roboczej, natomiast drugie z tych postanowien reguluje w sposéb odrebny obstuge
bocznicy w dni wolne ustawowo od pracy i inne dni ,nieprodukcyjne”, w szczegolnosci
przewidujac, iz ustugi bedg $wiadczone na podstawie pisemnych zaméwien Zamawiajgcego,
w ktérych miedzy innymi bedzie wyszczegdlniona liczba pracownikow w ruchu kolejowym,
przy czym osoby dozoru nie bedg objete tymi zamdowieniami. Odwotujgcy ani w uzasadnieniu

odwotania, ani na rozprawie nie wyjasnit, na czym miataby polegaé sprzecznos¢ tych
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postanowien, w szczeg6lnosci na jakiej podstawie utozsamia obowigzek zapewnienia

nadzoru na kazdej zmianie roboczej z ,osobami dozoru”.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego w
zakresie zarzutdéw, ktére sie potwierdzity przepisow: 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w
sprawie dokumentéw w zw. z art. 26 ust. 1 pzp, art. 7 ust. 1 pzp, przepisu art. 94 ust. 1 pzp,
przepisu art. 483 8 1 kc w zw. z art. 471 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp i art. 7 ust. 1 pzp; art.
29 ust. 1i 2 pzpiart. 7 ust. 1 pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Z uwagi
na to, iz uwzglednienie w tym zakresie zarzutow i zobowigzanie sie do uczynienia zados¢
zadaniom przez Zamawiajgcego po wydaniu orzeczenia przez Izbe nie stanowi
uwzglednienia w calosci zarzutéw odwotania, skutkujgcego umorzeniem postepowania
odwotawczego i obowigzkiem uczynienia zados¢ zadaniom odwotania — dopiero
uwzglednienie odwotania spowoduje, iz Zamawiajgcy bedzie miat obowigzek dokonania

zadanych przez Odwotujgcego zmian tresci ogtoszenia i s.i.w.z.

Wobec tego, Izba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp —
orzekta jak w sentencji, nadajgc odpowiednim postanowieniom s.iw.z. i ogtoszenia o
zamdwieniu w zakresie uwzglednionych przez Zamawiajgcego zarzutdw brzmienie
proponowane przez Odwotujgcego, a w przypadku braku szczegolowego zgdania
Odwolujgcego, w brzmieniu zaproponowanym przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na

odwotanie, ktore nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc jako
uzasadnione koszty Odwotujgcego wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt oraz
koszty zwigzane z dojazdem pelnomocnika kolejg na wyznaczone posiedzenie i rozprawe
Izby w wysokosci 220,00 zt, na podstawie rachunkéw (faktur VAT) przediozonych do akt

sprawy — zgodnie z przepisem 8§ 3 pkt 2 lit. a i b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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