Sygn. akt: KIO 1228/13

WYROK

z dnia 7 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 23 maja 2013 r. przez PKP Cargo Service
Sp. z o0.0., ul. Gréjecka 17, 02-221 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

Kompanie Weglowa S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza PKP Cargo Service Sp. z o.0., ul. Gréjecka 17,
02-221 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PKP Cargo
Service Sp. z o0.0., ul. Gréjecka 17, 02-221 Warszawa tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od PKP Cargo Service Sp. z o0.0., ul. Gréjecka 17,
02-221 Warszawa na rzecz Kompanii Weglowej S.A., ul. Powstancow 30,
40-039 Katowice kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zitotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiiieens
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenia zamowienia publicznego na ,Kompleksowg obstuge

bocznicy kolejowej KW S.A. Oddziat KWK ,Piekary” wraz z przewozem odpadow

wydobywczych w okresie 12 miesiecy”, prowadzonym przez Kompanie Weglowg S.A. (dalej

.Zamawiajacy”’) w trybie przetargu nieograniczonego, wykonawca PKP Cargo Service

Sp. z o.0. (dalej ,odwotujacy”’) zlozyt odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu

i wobec tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”).

2.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

naruszenie art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2013 r., poz. 403) [dalej ,ustawa o terminach
zaptaty’] w zw. z art. 58 § 1 oraz art. 353" Kodeksu cywilnego, polegajace na
wskazaniu w § 2 ust. 11 Zalgcznika nr 7 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do umowy), iz ,Termin ptatnosci faktur dokumentujacych
zobowigzania wynikajgce z niniejszej umowy wynosi 120 dni od daty wptywu faktury
do Zamawiajgcego” oraz na wskazaniu w pkt. XVI SIWZ (Warunki ptatnosci), iz:
~SNymagany termin pfatnosci wynosi 120 dni od daty wptywu faktury od
Zamawiajgcego wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu
zamoéwienia potwierdzonego przez Zamawiajgcego. Wyklucza sie stosowanie
zaliczek i przedptat” - pomimo, iz ustawa o terminach zaptaty przewiduje maksymalny
60 dniowy termin ptatno$ci, a nie zachodzg przestanki okreslone w art. 7 ust. 2

upowazniajgce do wydtuzenia tegoz terminu (zarzut nr 1),

ewentualnie z ostroznosci:

w razie uznania przez Krajowg Izbe Odwotawcza, iz do zamawiajgcego zastosowanie
znajduje nie art. 7, lecz art. 8 ustawy o terminach zaptaty: naruszenie przez
zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy o terminach zaptaty, zgodnie z ktérym: ,Strony
transakcji handlowej moga ustali¢ termin zaptaty dtuzszy niz 30 dni, pod warunkiem
ze ustalenie to jest obiektywnie uzasadnione witasciwoscig lub szczegdlnymi
elementami umowy, a termin ten nie przekracza 60 dni’, polegajace na wskazaniu
w § 2 ust. 11 Zalgcznika nr 7 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy), iz ,Termin ptatnosci faktur dokumentujgcych zobowigzania
wynikajgce z niniejszej umowy wynosi 120 dni od daty wptywu faktury do

Zamawiajgcego” oraz na wskazaniu w pkt. XVI SIWZ (Warunki ptatnosci), iz:
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~SNymagany termin pfatnosci wynosi 120 dni od daty wpltywu faktury od
Zamawiajgcego wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu
zamoéwienia potwierdzonego przez Zamawiajgcego. Wyklucza sie stosowanie
zaliczek i przedptat” - pomimo, iz ustawa o terminach zaptaty przewiduje maksymalny

60 dniowy termin pfatnosci” (zarzut nr 2),

3. naruszenie art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. 748 § 1 w zw. z art. 750 Kodeksu
cywilnego oraz art. 139 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] i art. 5
ust. 1 pkt 1 oraz art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535), polegajace na wskazaniu w § 2 ust. 4
Zalgcznika nr 7 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
umowy), iz W przypadku, kiedy zrealizowana wartos¢ umowy bedzie nizsza od
wartosci umowy, Wykonawcy nie przystuguje jakiekolwiek wynagrodzenie oraz
jakiekolwiek roszczenie odszkodowawcze", pomimo, iz obowigzujgce przepisy nie
przewidujg nieodpfatnego swiadczenia ustug objetych przedmiotem postepowania

(zarzut nr 3),

4. naruszenie art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z 471 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego oraz art. 139 ustawy Pzp, polegajace na
wskazaniu w § 8 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy), odnoszgcym sie do naliczenia wykonawcy przez
zamawiajgcego kar umownych, iz: W przypadku niewykonania obowigzkéw
umownych wptywajgcych na ciggto$¢ ruchu Zaktadu Przerébki Mechanicznej Wegla
(powodujacej postoj powyzej 0,5 godziny) w wysokosci 1 000,00 PLN za kazde
rozpoczete 0,5 h postoju”, pomimo, iz obowigzujgce przepisy nie pozwalajg na
uniezaleznianie mozliwosci natozenia kary umownej przez zamawiajgcego od braku

winy po stronie wykonawcy (zarzut nr 4),

5. naruszenie art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 395 ust. 1 Kodeksu cywilnego
oraz art. 144 i art. 145 ustawy Pzp, polegajace na wskazaniu w § 11 ust. 1.3. lit. b
Istotnych postanowien ktére zostang wprowadzone do umowy (Zatgcznik nr 7 do
SWI2), iz zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ zmiany umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy: ,w razie rezygnacji przez
Zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy. W takim przypadku
wynagrodzenie przystugujace Wykonawcy zostanie pomniejszone, przy czym

Zamawiajacy zaptaci za wszystkie spetnione swiadczenia ” pomimo, iz obowigzujace
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przepisy nie przewidujg mozliwosci zmian umowy o zamowienie publiczne w sposob

proponowany przez zamawiajgcego (zarzut nr 5).

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiane § 2 ust. 11 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy), poprzez wskazanie w jego tresci, iz ,Termin ptatnosci
faktur dokumentujgcych zobowigzania wynikajace z niniejszej umowy wynosi 60 dni
od daty wptywu faktury do Zamawiajgcego” oraz zmiane pkt. XVI SIWZ (Warunki
ptatnosci) poprzez nadanie mu brzmienia ,Wymagany termin ptatnosci wynosi 60 dni
od daty wptywu faktury do Zamawiajgcego wystawionej na podstawie dokumentu
odbioru przedmiotu zamowienia potwierdzonego przez Zamawiajgcego. Wyklucza sie

stosowanie zaliczek i przedpfat”,

2. zmiane § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do umowy), poprzez usuniecie § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ albo
tez sprecyzowania jego tresci, polegajgcego np. na zdefiniowaniu, co nalezy
rozumie¢ przez ,zrealizowanie umowy ponizej wartosci umowy”, badz usunieciu

fragmentu  dotyczacego nie przystugiwania Wykonawcy jakiegokolwiek

wynagrodzenia",

3. zmiane § 8 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktdre zostang
wprowadzone do umowy), poprzez wskazanie w jego tresci, izz ,W przypadku
niewykonania obowigzkéw umownych wptywajacych na ciggtos¢ ruchu Zaktadu
Przerobki Mechanicznej Wegla, z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy,
(powodujacej postdj powyzej 0,5 godziny) Zamawiajgcemu przystuguje kara umowna

w wysokosci 1 000,00 PLN za kazde rozpoczete 0,5 h postoju”,
4. zmiane § 11 ust. 1.3. lit b Zatgcznika nr 7 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktére

zostang wprowadzone do umowy), poprzez wykreslenie § 11 ust. 1.3. lit b Istotnych

postanowien, ktore zostang wprowadzone do umowy.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii
potwierdzonej za zgodnos$é¢ z oryginalem, odwotania z dnia 23 maja 2013 r.,
odpowiedzi zamawiajacego na zapytania do tresci SIWZ z dnia 29 maja 2013 r., a takze
stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.
Skfad orzekajacy lzby ustalit, Ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwofania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu

zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut nr 1 i zarzut nr 2 skiad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania, poniewaz

zostaty zgtoszone z uchybieniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze w ogloszeniu o przedmiotowym zamdwieniu,
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 maja 2013 r. pod
nr 2013/S 091-155385 w sekgcji 111.1.2) Gtowne warunki finansowe i uzgodnienia pftatnicze
i/lub odniesienie do odpowiednich przepisow je regulujagcych zamawiajagcy wskazat:
~Wymagany termin pfatnosci wynosi 120 dni od daty wptywu faktury od Zamawiajacego
wystawionej na podstawie dokumentu odbioru przedmiotu zamodwienia potwierdzajgcego
przez Zamawiajgcego. Wyklucza sie stosowanie zaliczek i przedptat.”

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze zamawiajacy nadat § 2 Cena i warunki
ptatnosci ust. 11 Istotnych postanowien, ktére zostang wprowadzone do umowy (Zatgcznik
nr 7 do SIWZ) brzmienie: ,Termin pfatnosci faktur dokumentujgcych zobowigzania
wynikajace z niniejszej umowy wynosi 120 dni od daty wptywu faktury do Zamawiajgcego”
oraz rozdziatowi XVI SIWZ Warunki ptatnosci brzmienie: ,Wymagany termin ptatnosci wynosi
120 dni od daty wptywu faktury do Zamawiajacego wystawionej na podstawie dokumentu
odbioru przedmiotu zamowienia potwierdzonego przez Zamawiajgcego. Wyklucza sie
stosowanie zaliczek i przedpfat”.

Na podstawie ww. brzemienia § 2 ust. 11 Istotnych postanowien, ktére zostang
wprowadzone do umowy, rozdzialu XVI SIWZ, a takze sekcji 1ll.1.2) ogtoszenia
0 zamowieniu sktad orzekajacy Izby uznat, ze ogtoszenie 0 zamdwieniu oraz postanowienia
SIWZ zawieraly tozsame znaczeniowo postanowienia co do oczekiwanych przez
zamawiajgcego warunkow pfatnosci, ktére polegajg na wprowadzeniu 120-dniowego terminu
zaptaty oraz braku zaliczek i przedptat.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze z warunkami ptatnosci przewidzianymi przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego

wykonawcy, w tym odwotujacy, mieli mozliwos¢ zapoznac¢ sie od dnia publikacji ogtoszenia
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0 zamowieniu, tj. od dnia 11 maja 2013 r., nie za$ dopiero od dnia zamieszczenia SIWZ na
stronie internetowej zamawiajacego, co nastgpito po dniu 11 maja 2013 r.

Uwzgledniajac przepis art. 182 wust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przewidujgcy
10-dniowy termin od publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej na ztozenia
odwotania wobec tresci tegoz ogtoszenia, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy zgtosit zarzut nr 1
i nr 2 wobec tresci ogtoszenia, a jednocze$nie wobec tresci SIWZ, zawierajgcej tozsame
znaczeniowe warunki pfatnosci jak tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, z naruszeniem
wskazanego przepisu ustawy Pzp, tji. dopiero w dniu 23 maja 2013 r., zamiast
do dnia 21 maja 2013 r.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze oczekiwanie odwotujgcego, iz w tresci
SIWZ odnajdzie postanowienia, ktére uzasadniatyby wprowadzenie w SIWZ 120-dniowego
terminu zaptaty (co odwotujacy podnosit na rozprawie) nie znajduje oparcia w przepisach
Prawa zamowien publicznych (art. 36 ustawy Pzp). Sktad orzekajacy Izby nie podziela takze
stanowiska odwotujgcego, izby dopiero poznanie w petni, co jest przedmiotem zaméwienia
(poznanie w petni tresci SIWZ), pozwolito na skonstruowanie zarzutu nr 1 i nr 2, poniewaz
ogtoszenie o zamoéwieniu stanowi¢ ma dla wykonawcéw podstawe podjecia decyzji co do
mozliwosci uczestnictwa w danym postepowaniu — wtasnie temu celowi stuzg obligatoryjne
elementy ogtoszenia o zamoéwieniu wskazane przez ustawodawce w art. 41 ustawy Pzp.
W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy poszerzyt informacje o zamdéwieniu
ponad elementy, o ktérych mowa w art. 41, wskazujac rowniez — jako istotne dla niego —

warunki dotyczace zaptaty.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie odrzuca sie, jezeli Izba stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Ze wzgledu na
objecie odwotaniem, poza zarzutem nr 1 i nr 2, kolejnych trzech zarzutow, sktad orzekajacy

Izby nie odrzucit odwotania, a jedynie pozostawit zarzuty nr 1 i nr 2 bez rozpoznania.

Odnosnie do zarzutéw nr 3-5 odwotania skfad orzekajacy Izby ustalit, ze:

1. zadaniem odwotujgcego w zakresie =zarzutu nr 3 bylo dokonanie przez
zamawiajgcego zmiany § 2 ust. 4 Istotnych postanowieh umowy, poprzez usuniecie
§ 2 ust. 4 albo tez sprecyzowania jego tresci, polegajacego np. na zdefiniowaniu, co
nalezy rozumie¢ przez ,zrealizowanie umowy ponizej wartosci umowy”, badz
usunieciu fragmentu dotyczacego "nie przystugiwania Wykonawcy jakiegokolwiek
wynagrodzenia",

2. pismem z dnia 29 maja 2013 r. zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ, poprzez

dodanie w § 2 ust. 4 sformutowania o tresci: z tytutu niezrealizowanej czesci umowy”,
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3. zadaniem odwotujgcego w zakresie zarzutu nr 4 bylo dokonanie przez
zamawiajgcego zmiany § 8 ust. 3 Istotnych postanowien umowy, poprzez wskazanie
w jego tresci, iz: ,W przypadku niewykonania obowigzkow umownych wptywajacych
na ciggtos¢ ruchu Zaktadu Przerdbki Mechanicznej Wegla, z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy, (powodujgcej postdj powyzej 0,5 godziny) Zamawiajgcemu
przystuguje kara umowna w wysokosci 1 000,00 PLN za kazde rozpoczete
0,5 h postoju”,

4. pismem z dnia 29 maja 2013 r. zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ, poprzez
nadanie § 8 ust. 3 Istotnych postanowieh umowy brzmienia wskazanego powyzej
przez odwotujgcego,

5. Zzadaniem odwotujgcego w zakresie zarzutu nr 5 bylo dokonanie przez
zamawiajgcego zmiany § 11 ust. 1.3. lit b Istotnych postanowien umowy, poprzez
jego wykreslenie, co dokonujgc modyfikacji SIWZ, pismem z dnia 29 maja 2013 r.,

zamawiajacy uczynit.

Na rozprawie odwotujgcy oswiadczyt, ze w zakresie zarzutéw nr 3-5 zamawiajacy

zmodyfikowat postanowienia SIWZ zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

Uwzgledniajac powyzsze zmiany SIWZ dokonane przez zamawiajgcego pismem
z dnia 29 maja 2013 r. oraz o$wiadczenie odwotujgcego sktad orzekajacy lzby uznat, Zze

zarzuty nr 3-5 odwotania staty sie bezprzedmiotowe.

Sktad orzekajacy Izby oddalit odwotanie, poniewaz zarzuty nr 1-2 zostaty zgtoszone
po terminie, za$ ewentualne naruszenie w zakresie zarzutow nr 3-5 przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie miato i nie moze juz mie¢ wptywu na wynik przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wynikéw postepowania na moment
zlozenia odwotania nie byto i nadal nie ma (termin sktadania ofert zostat wyznaczony na
dzien 11 czerwca 2013 r.) - wynik bedzie nastepstwem brzmienia postanowien SIWZ
nadanego przez zamawiajgcego pismem z dnia 29 maja 2013 r., nie zas brzmienia

postanowien SIWZ kwestionowanych w odwotaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ...
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