Sygn. akt KIO/ 1438/10

WYROK
Z dnia 20 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 9 lipca 2010 r. przez DB Schenker Rail Zabrze S.A., 41-800 Zabrze, ul. Wo Ino$ci

337 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A.,

40-039 Katowice, ul. Powsta ncow 30,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwofanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Kompani ¢ Weglow g S.A., 40-039 Katowice,

ul. Powsta ncéw 30 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
DB Schenker Rail Zabrze S.A., 41-800 Zabrze, ul. Wo Inos$ci 337 tytutem
wpisu od odwotania,

dokonaé¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) przez Kompani @ Weglowa S.A., 40-039 Katowice,

ul. Powsta ncéw 30 na rzecz DB Schenker Rail Zabrze S.A., 41-800

Zabrze, ul. Wolno s$ci 337, ul. Powsta ncow 30 stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/1438/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Kompania Weglowa S.A. w Katowicach prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamoOwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje

zadania ,Kompleksowa obstuga bocznic kolejowych KW S.A. w Oddziale KWK ,Bobrek-

Centrum” Ruch Bobrek w okresie 36 miesiecy oraz Ruch Centrum w okresie 24 miesiecy".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 29 czerwca 2010 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej nr suplementu 2010/S 123-188546. W dniu 13 lipca 2010 r.

i 19 lipca 2010 r. zamawiajacy zamiescit w ww. publikatorze zmiane do ogtoszenia (2010./S

133-203531).

Wykonawca DB Schenker Rait Zabrze S.A. z siedzibg w Zabrzu wnidst w dniu 9 lipca

2010 r. odwotanie wobec tresci ogltoszenia o zamoOwieniu oraz postanowien specyfikacji

istotnych warunkéw zamodwienia. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

a) 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w zwigzku
Z art. 26 ust. 1 Pzp, art. 2 ust. 7a Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez ustalenie w pkt
[11.2.1. ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt XI.2 siwz, iz okres trzech lat do wykazania
posiadania przez wykonawce wiedzy oraz doswiadczenia liczy sie wstecz od dnia
,Wszczecia postepowania’;

b) art. 94 ust. 1 Pzp - poprzez ustalenie w pkt X tiret trzecie siwz, iz zawarcie umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego nastgpi niezwlocznie po rozstrzygnieciu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. z pominieciem instytucji standstill;

c) art. 481 § 1 k.c. w zwigzku z art. 353" Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp
oraz art. 5 k.c. - poprzez ustalenie w 8§ 2 ust. 14 Zalgcznika nr 8 do siwz (Istotne
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy), iz w przypadku opoOznienia
w platnosciach, kwestia regulowania ewentualnych odsetek bedzie przedmiotem
odrebnych negocjacji;

d) ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz. U.
Zz 2003 r. Nr 139, p0z.1323 z pdézn. zm.) w tym w szczegoblnosci art. 5 oraz art. 9 -
poprzez ustalenie 60-dniowego terminu ptatnosci (pkt 2.12 w zw. pkt. 2.14 Zatgcznika nr
8 do siwz) i tym samym pozbawienie wykonawcy prawa do naliczania odsetek za okres

od 31 dnia po spetieniu s$wiadczenia wzajemnego;



e)

f)

9)

art. 353" k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 k.c. - poprzez
ustalenie w 8 2 ust. 15 Zatgcznika nr 8 do siwz, iz naleznosci wynikajace z umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, w tym odszkodowawcze i odsetkowe nie bedg mogly
by¢ przedmiotem obrotu (cesji, sprzedazy) bez pisemnej zgody zamawiajacego;

art. 353" k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 k.c. - poprzez
ustalenie w 8 2 ust. 16 Zatgcznika nr 8 do siwz, iz naleznosci wynikajace z umowy
w sprawie zamdwienia publicznego, w tym odszkodowawcze i odsetkowe nie bedg mogtly
by¢ przedmiotem zastawu bez pisemnej zgody zamawiajgacego;

art. 483 8§ 1 k.c. w zwigzku z art. 471 k.c. i art. 3531 k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp,
art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 k.c. - poprzez ustalenie w § 10 ust. 1 ppkt. 2) Zatacznika nr 8
do siwz, iz w przypadku niewykonywania obowigzkoéw umownych wplywajgcych na
ciggtos¢ ruchu Zaktadu Przerébki Mechanicznej Wegla (powodujgcej postdj powyzej 0,5
godziny) wykonawca zobowigzany jest zaplaci¢é zamawiajgcemu kare umowng

w wysokosci 1.000,00 PLN za kazde rozpoczete 0,5 godz. postoju;

h) zarzadzenia Nr 42 Dyrektora Generalnego PKP z dnia 24 maja 1993 r. w sprawie

K)

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.3 lit. b) Ip. 9 siwz, iz minimalna ilos¢ oséb na stanowisko
»=automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi 1 (jedna);

art. 29 ust. 1i 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez ustalenie sprzecznych ze sobg pkt
XI1.3 lit. b) Ip. 9 siwz oraz Tabeli A Zatacznika nr 1 do Instrukcji PE-2 o zasadach
konserwacji, przegladach i diagnostyce urzadzen sterowania ruchem kolejowym na
bocznicy KWK ,Bobrek-Centrum” (zataczonej do siwz), z uwagi na ustalenie w pkt XI.3
lit. b) Ip. 9 siwz, iz minimalna ilo$¢ 0s6b na stanowisko ,automatyk sterowania ruchem
kolejowym" wynosi 1 (jedna), podczas gdy z zakresu zabiegéw i ich czestotliwosci,
okreslonych w w/w Tabeli A wynika, iz 0s6b takich winno by¢ 4 (cztery);

art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez nieokreslenie lub co najmniej
niedookreslenie przedmiotu zamodwienia, w tym w szczegollnosci zakresu ustug
swiadczonych przez wykonawce w odniesieniu do przewozéw kolejowych zwigzanych
Z obstugg bocznicy (pkt 1.1.1 tiret jedenasty Zatgcznika nr 1 do siwz);

art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez niedookreslenie przedmiotu
zamdwienia, tj. brak wyszczegolnienia dokumentéw, jakie wykonawca ma obowigzek
przekaza¢ po zakonczeniu realizacji zaméwienia (pkt Il ppkt 5 oraz 18 Zatgcznika nr 1
do siwz);

art. 29 ust. 1 i 2 Pzp - poprzez nieokreslenie w jaki sposéb zostanie ustalone

wynagrodzenie nalezne wykonawcy (pkt 2.1 oraz 2.3 Zatacznika nr 8 do siwz);



m) art. 29 ust. 1i 2 Pzp - poprzez wewnetrzng sprzecznos$¢ postanowien siwz w odniesieniu

P)

b)

c)

d)

f)

9)

do os6b dozoru (nadzoru), jakie ma zapewni¢ wykonawca (pkt Il ppkt 3 i 6 Zatgcznika nr
1 do siwz oraz tabela do pkt. XI ppkt. 3b siwz);
art. 29 ust. 1i 2 Pzp - poprzez wewnetrzng sprzecznos¢ postanowien siwz w odniesieniu
do pracownika o kwalifikacjach rewident wagonow ( pkt. | ppkt. 1.1. tiret dziewiagte
Zatacznika nr 1 do SIWZ oraz tabela do pkt. XI ppkt. 3b siwz);
ustalenie w pkt. 11l ppkt. 4 Zatgcznika nr 1 do siwz wygérowanej ceny tzw. tazniodnidwki,
a w ppkt. 5 wygérowanej ceny za dostarczanie wody i odprowadzanie sciekow;
odwotanie sie w pkt. XX. 4 ppkt. 5) siwz do archiwalnej wersji ustawy z dnia 9.11.2000 r.
o utworzeniu Polskie] Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, a w pkt. Il ppkt. 4 (dot.
obowigzkow zamawiajgcego) Zatacznika nr 1 do siwz, w pkt. V ppkt. 6 Zatagcznika nr 1 do
siwz oraz w pkt 2 ppkt. 3 Zatgcznika nr 8 do siwz - do archiwalnej wersji ustawy z dnia
17.12.2008 r. 0 emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych.

Wobec powyzszego wykonawca wnidst w odwotaniu o:
zmiane pkt I1.2.1. ogtoszenia o zaméwieniu oraz pkt XI1.2 siwz - 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”;
zmiane pkt X tiret trzeci siwz - poprzez ustalenie, iz zawarcie umowy w sprawie
zamodwienia publicznego nastgpi w terminach okreslonych w art. 94 Pzp, wzglednie -
0 jego usuniecie;
usuniecie 8 2 ust. 14, 15 oraz 16 Zalagcznika nr 8 do siwz (Istotne postanowienia ktére
zostang wprowadzone do umowy);
zmiane pkt 2.12 Zalgcznika nr 8 do siwz - poprzez ustalenie 30-dniowego terminu
ptatnosci;
zmiane pkt X1.3 lit. b) Ip. 9 siwz - poprzez ustalenie, iz minimalna ilo§¢ oséb na
stanowisko ,automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi 5 (piec);
zmiane pkt X1.3 lit. b) siwz - poprzez ustalenie, iz minimalna ilos¢ os6b na wymienione
stanowiska wynosi zgodnie z Tabelg A Zalacznika nr 1 do Instrukcji BC-E2 o zasadach
konserwaciji, przegladach i diagnostyce urzadzen sterowania ruchem kolejowym na
bocznicach KWK ,Bobrek-Centrum" (zatgczonej do siwz);
zmiane 8 10 ust. 1 ppkt. 2) Zatgcznika nr 8 do siwz - poprzez zapisanie, iz: ,w przypadku

niewykonywania obowigzkéw umownych z winy wykonawcy, wplywajacych na ciggtosc

ruchu Zaktadu Przerébki 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”;



h)

zmiane pkt 1.1.1 tiret jedenaste Zalacznika nr 1 do siwz - poprzez jednoznaczne
i wyczerpujace opisanie przedmiotu zamowienia,

zmiane pkt 11l ppkt 5 oraz ppkt 18 Zatgcznika nr 1 do siwz - poprzez doktadne okreslenie
zakresu dokumentacji techniczno-ruchowej, jaka ma zostac¢ przekazana zamawiajgcemu
oraz okreslenie jakie dokumenty, dotyczace bocznicy kolejowej, majg zosta¢ przekazane
zamawiajagcemu;

zmiane pkt 2.1 Zatgcznika nr 8 do siwz - poprzez jednoznaczne wskazanie, czy wartosc
umowy ,wynosi", czy ,nie przekroczy", wzglednie o usuniecie pkt 2.3 Zatgcznika nr 8;
ujecie w tabeli do pkt. XI ppkt. 3b siwz oséb dozoru (nadzoru);

ujecie w tabeli do pkt. XI ppkt. 3b siwz pracownika/6w o kwalifikacjach rewidenta
wagonow;

zobowigzanie zamawiajgcego do zmiany pkt. Il ppkt. 4 (ze strony zamawiajgcego)
Zalgcznika nr 1 do siwz i pkt. Il ppkt. 5 (ze strony zamawiajgcego) Zalacznika nr 1 do
siwz poprzez ustalenie ceny tzw. laznio-dniéwki oraz za dostarczanie wody
i odprowadzanie $ciekdbw - na poziomie poréwnywalnym do stawek, okreslonych
w innych postepowaniach prowadzonych w tym samym czasie przez zamawiajgcego.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, odwotujacy podniost w szczegdlnosci nastepujace

okolicznosci.

Postanowienie ogloszenia o zamoOwieniu oraz siwz, iz okres trzech lat do wykazania
posiadania przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia liczy sie wstecz od dnia ,wszczecia
postepowania” jest sprzeczny z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy w zwigzku z art. 26
ust. 1 Pzp. Majac na uwadze ustawowg definicje ,postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia”, unormowang W przepisie art. 2 ust. 7a Pzp, termin ,wszczecie
postepowania” nie jest tozsamy z ,terminem sktadania ofert". Okreslenie poczatkowego
terminu, od ktérego ma by¢ liczony okres trzech lat do wykazania posiadania przez
wykonawce wiedzy i doswiadczenia stanowi naruszenie uczciwej konkurencji (art. 7 ust.
1 Pzp), poniewaz moze promowa¢ wykonawcow, ktérzy w przypadku uksztattowania
postanowien ogloszenia o zamoOwieniu i specyfikacji zgodnie z ustawg, nie spetnialiby
warunku udziatlu w niniejszym postepowaniu, okreslonego w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp.

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 najkorzystniejszej. Zamawiajacy w tresci
siwz dokonat bezprawnej modyfikacji ww. zasady, ustalajgc, iz zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego nastapi ,niezwlocznie” po rozstrzygnieciu

postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego, co moze wskazywac, ze czynnosé



ta moze nastgpi¢ z pominieciem terminéw ustawowych, okreslonych w przepisie art. 94
Pzp.

Skorzystanie z uprawnien przyznanych wierzycielowi na mocy art. 481 k.c. zalezy
wytacznie od woli wierzyciela (por. komentarz do art. 481 k.c. [w:] A. Kidyba, A.
Olejniczak, A. Pyrzynska, T. Sokotowski, Z. Gawlik, A. Janiak, G. Koziet, Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania — cze$¢ ogoina, LEX 2010). Przywotujac orzecznictwo
sgdowe odwolujgcy wskazal, ze unormowanie art. 481 k.c. jest przejawem swoistej
sankcji cywilnej majacej charakter ustawowy i bezwzglednie obowigzujacy, a wobec
powyzszego strony stosunku zobowigzaniowego nie moga jej umownie wylgczy¢ z uwagi
na ograniczenia w zakresie swobody kontraktowania. Z uwagi na powyzsze,
postanowienie siwz przewidujace w przypadku opoOznienia w platnosciach, iz ,kwestia
regulowania ewentualnych odsetek bedzie przedmiotem odrebnych negocjacji”, nie
miesci sie w dyspozycji przepisu art. 353 k.c., ktéry nie pozwala stronom umowy na
utozenie stosunku prawnego wbrew przepisom ustawy, co zamawiajacy bezprawnie

uczynit.

. Z przepisu art. 5 ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach

handlowych a contrario wynika 30-dniowy termin platnosci w transakcjach handlowych
pomiedzy przedsiebiorcami. Art. 9 tej ustawy zakazuje przez czynnosé prawng (zarbwno
jednostronng jak i dwustronng) ograniczania uprawnien wierzyciela (wykonawcy) do
domagania sie odsetek ustawowych za ptatno$¢ dokonang po 30 dniach od spetnienia
przez niego Swiadczenia. Zrzeczenie sie przez wierzyciela uprawnien do naliczania
i dochodzenia odsetek oraz zawieszenie wykonywania tego prawa na pewien okres jest
rowniez niewazne w mysl| tego artykutu ustawy. Zamawiajgcy winien zatem ustali¢
zgodny z powyzszg ustawg termin pfatnosci na 30 dni, zwlaszcza w kontekscie
opisanego w uzasadnieniu poprzedniego zarzutu zastrzezenia o naliczaniu odsetek
w ramach odrebnych negocjacji, co jest sprzeczne z art. 5i 9 ustawy o terminach zaptaty.
Przepis art. 353" k.c. wyznacza normatywne granice swobody uméw, tj. strony
zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Powolujgc sie na orzecznictwo sgdowe odwotujacy stwierdzit,
ze naruszajg zasady wspotzycia spotecznego umowy obligacyjne, ktére ksztattujg prawa
i obowigzki stron stosunku w sposOb nieodpowiadajgcy stusznosci kontraktowej,
w szczegdblnosci - umowy sprzeciwiajgce sie regutom uczciwosci i rzetelnosci
profesjonalnej oraz kontrakty razaco nieréwnowaznie ksztaltujgce wzajemne prawa
i obowigzki. Wskazal, ze postanowienia 8 2 ust. 15 oraz 16 zatgcznika nr 8 do siwz
ksztaltujg prawa i obowigzki wykonawcy i zamawiajgcego razaco hierébwnowaznie.

Réwnoczes$nie przedmiotowe postanowienia sg sprzeczne z zasadami wspoéizycia



VI.

Vi

spotecznego z wuwagi na to, iz majg na celu pokrzywdzenie odwotujgcego
i uniemozliwienie mu dochodzenie naleznego wynagrodzenia.

Ustawodawca taczy mozliwos¢ stosowania kar umownych z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Zgodnie z przepisem art. 471 k.c. dtuznik nie
odpowiada, jezeli niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Postanowienie § 10
ust. 1 pkt. 2) zalacznika nr 8 do siwz nie uzaleznia jednak naliczenia kary umownej od
okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. Odwotujacy wskazat,
ze niewykonywanie obowigzkéw umownych wptywajgcych na ciggtos¢ ruchu Zaktadu
Przer6bki Mechanicznej Wegla moze by¢ nastepstwem okolicznosci, za ktére
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy lub osoby trzecie dzialajgce na jego zlecenie
lub z jego przyzwolenia. W tych okolicznosciach takie postanowienie wykracza poza

granice zasady swobody uméw ustalong w art. 353" k.c.

.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 telekomunikacji, minimalna liczba os6b na
stanowisko ,automatyk sterowania ruchem kolejowym” winna wynosi¢ 5 (pie¢). Majac
réwniez na uwadze czestotliwos¢ podstawowych zabiegow obstugi technicznej urzadzen
srk, okreslong w Tabeli A Zalgcznika nr 1 do Instrukcji BC- E2 o zasadach konserwaciji,
przegladach i diagnostyce urzadzenh sterowania ruchem kolejowym na bocznicach KWK
,Bobrek-Centrum” zauwazy¢ nalezy, iz obiektywnie niemozliwe jest, aby zabiegi te
wykonywat tylko jeden automatyk sterowania ruchem kolejowym. Postanowienie to rodzi
zagrozenie dla bezpieczenstwa w ruchu kolejowym, w zwigzku z realizacjg przez
wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zdaniem odwotujgcego
minimalna ilos¢ osob na przedmiotowe stanowisko winna wynosic¢ 5 (pie¢), gdyz w innym
przypadku postanowienia pkt XI1.3 lit. b) Ip.9 siwz nalezy uzna¢ za naruszajgce przepisy
zarzadzenia nr 42 oraz wewnetrznie sprzeczne z zalgczong do siwz Instrukcjg BC-E2,
co wskazuje, iz przedmiot zamdwienia publicznego nie zostat opisany w sposob

jednoznaczny (jest on wszak opisany w sposob wewnetrznie sprzeczny).

VIIl.  Zawarty w pkt 1.1.1. tiret jedenaste zalgcznika nr 1 do siwz opis zakresu rzeczowego

ustugi: ,inne czynnosci zwigzane z prawidiowg i bezpieczng eksploatacjg taboru
kolejowego"”, stanowi brak jednoznacznego opisania przedmiotu zamowienia,
zobowigzujacy wykonawce do zabezpieczenia technicznego, osobowego, finansowego
i organizacyjnego realizacji czynnosci, co moze by¢ traktowane wylacznie jako proba
przeniesienia na wykonawce catego ryzyka dziatalnosci statutowej zamawiajacego
i wylgczenia jego odpowiedzialnosci za zapewnienie realizacji wlasnych zadan,

determinujacych ustugi wykonawcy objete zamowieniem publicznym. Opis przedmiotu



zamdwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny
z uwzglednieniem wszystkich czynnikow wptywajacych na nig. Powinien by¢ on
dokonany za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie

oferty.

. Wskazany w pkt. Ill ppkt 5 zalgcznika nr 1 do siwz obowigzek wykonawcy dotyczacy

XI.

XI

przekazania zamawiajgcemu catosci dokumentacji techniczno-ruchowej nie jest
wystarczajgco precyzyjny w rozumieniu art. 29 Pzp. Zamawiajgcy winien szczegdétowo
wymienic¢ jakich dokumentow zgda. Podobnie, okreslony w pkt. Il ppkt 16 zatacznika nr 1
do siwz obowigzek przekazania zamawiajacemu ,wszystkich dokumentéw dotyczacych
bocznicy kolejowej", nie zostal okreslony wystarczajgco jednoznacznie w rozumieniu
art. 29 Pzp.

Termin uzyty w pkt 2.1 zalgcznika nr 8 do siwz ,wartos¢ umowy wynosi/nie przekroczy:"
nie okresla w jaki sposéb zostanie ustalone wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia
i czy bedzie to wynagrodzenie ryczaltowe. Ustalenie, iz ,wartos¢ umowy wynosi"
oznacza, ze wynagrodzenie bedzie ryczattowe. Wowczas postanowienie to pozostaje
w sprzecznosci z pkt 2.3, ktéry przewiduje, iz ceny jednostkowe netto podlegajg
corocznej indeksacji, co jest niedopuszczalne przy wynagrodzeniu ryczattowym.

W pkt. lll ppkt 3 Zatgcznika nr 1 do siwz okreslono, iz ,Wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia nadzoru (...)" podczas gdy w tabeli do pkt XI ppkt3b siwz ,ilo$¢ oséb dla n/w
stanowisk dla bocznic KWK ,Bobrek-Centrum” wynosi minimum (...)” w ogéle nie
uwzgledniono os6b dozoru, co stanowi sprzeczno$¢ wewnetrzng postanowien siwz,
a tym samym brak jednoznacznego i wyczerpujacego okreslenia przedmiotu zamowienia,
zgodnie z art. 29 Pzp. ldentyczna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do rewidentéw
wagonow (pkt 1 ppkt 1.1 tiret 9 zalgcznika nrl do siwz oraz tabela do pkt XI ppkt 3b
siwz). Odwotujacy wskazat, ze wiasciwe okreslenie osob i ich ilosci, koniecznych do

realizacji zamowienia ma istotne znaczenie dla skalkulowania ceny oferty.

.W pkt Il ppkt 4 zatacznika nr 1 do siwz zamawiajacy ustalit cene tzw. fazniodniéwki na

poziomie o ponad 25 % wyzszym niz w innych prowadzonych postepowaniach. W ocenie
odwotujgcego, brak jest uzasadnienia do tak znacznego réznicowania cen. Podobny stan

ma miejsce takze w odniesieniu do cen za dostarczanie wody i odprowadzanie $ciekdw.

Xlll.  Odwolujacy wskazal na niestarannos¢ opracowania siwz, w szczegolnosci

niejednolitos¢ numeracji oraz odwotanie sie do nieaktualnej wersji ustawy o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (pkt XX.4 ppkt 5 siwz) oraz ustawy
o0 emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (pkt Il ppkt 4 zatgcznika
nr 1 do siwz, pkt V ppkt 6 zatgcznika nr 1 do siwz oraz pkt 2 ppkt 3 Zatgcznika nr 8 do

Siwz)



Interes prawny we wniesieniu odwotania wykonawca uzasadnit prawem do zadania,
aby niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzone zostato
zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie podlegata uniewaznieniu z powodu
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci

z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W dniu 19 lipca 2010 r. faksem, a w dniu 20 lipca 2010 r. pisemnie zamawiajacy
wniést odpowiedz na odwotlanie. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit
zarzuty opisane w pkt a), b), 9), j), k), 1), n), p) odwotania.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz dokonat zmiany tresci ogltoszenia o zamowieniu w pkt 111 2.1
(publikacja w Dz.U./S S133 203531-2010-PL w dniu 13 lipca 2010 r.) oraz pismem z dnia 7
lipca 2010 r. zmienit tres¢ specyfikacji w ww. zakresie, uwzgledniajac zadanie odwotujgcego
wynikajgce z zarzutu opisanego w pkt a) odwotania.

W zakresie pozostatych, uznanych zarzutbw, zamawiajgcy dokonat zmiany
postanowien siwz w dniu 19 lipca 2010 r. W tym terminie Informacja o zmianach zostata
zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego oraz przestana odwotujgcemu.

W odniesieniu do uznanych zarzutbw zamawiajgcy wnidst w toku postepowania
odwotawczego - 0 umorzenie postepowania.

W odniesieniu do zarzutéw, ktore zostaly oddalone, zamawiajacy wyjasnit, co
nastepuje:

Zarzut lit. ¢)

Postanowienie siwz nie narusza dyspozycji art. art. 481 §1 w zwigzku z art. 353" k.c.
w zwigzku z art. 139 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 k.c. Kwestie zwigzane z naliczaniem
odsetek uregulowane zostaly w ustawie z dnia 12 czerwca 2003 r. o0 terminach zaptaty
w transakcjach handlowych (Dz.U. Nr 139, poz. 1323, z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 9 ww.
ustawy czynnos¢ prawna wylgczajgca lub ograniczajgca uprawnienia wierzyciela
lub obowigzki dtuznika, o ktérych mowa w art. 5-8, a wiec dotyczgcych prawa zadania przez
dluznika odsetek, jest niewazna. Przedmiotowe postanowienie siwz nie wylgcza zatem
prawa diuznika do naliczania i dochodzenia odsetek za nieterminowe pfatnosci,
a przedmiotem negocjacji bedzie nie zasada naliczania odsetek lecz sposéb ich
regulowania. Zamawiajacy jedynie zagwarantowat sobie mozliwos¢ negocjacji w zakresie
wysokosci rat i termindw spfaty zadtuzenia.

Zarzut lit. e)

Zgodnie z art. 509 81 k.c., wierzyciel moze bez zgody dtuznika przeniesc

wierzytelnos¢ na osobe trzecig (przelew), chyba ze sprzeciwiatoby sie to ustawie,

zastrzezeniu umownemu albo wtasciwosci zobowigzania. Art. 509 k.c. wskazuje, ze zgoda
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na przelew wierzytelnosci moze by¢ obwarowana zgoda dluznika w przypadku
odpowiedniego zastrzezenia umownego, a zamawiajacy w oparciu o dyspozycje art. 353"
k.c., zamierza skorzysta¢ z przystugujgcego mu uprawnienia do swobodnego lecz
mieszczacego sie w granicach prawa, uksztattowania stosunku prawnego.

Zarzut lit. f)

Zastaw jest jedng z form przelewu wierzytelnosci, a przepisy wskazuja, iz zgoda na
przelew wierzytelnosci moze by¢ obwarowana zgoda wierzyciela.
Zarzut lit. d)

Zgodnie z art. 5 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, strony moga
w umowie przewidzie¢ termin zaptaty diuzszy niz 30 dni. W takich sytuacjach wierzyciel
moze zgdaé odsetek ustawowych za okres poczawszy od 31 dnia po spetnieniu swojego
Swiadczenia niepienieznego i doreczeniu diuznikowi faktury lub rachunku — do dnia zaptaty,
ale nie dluzszy niz do dnia wymagalnosci swiadczenia pienieznego. Zamawiajacy zwrécit
uwage, iz nie dokonal w siwz niedozwolonego wylaczenia prawa wykonawcy do
dochodzenia naleznych mu odsetek, a zatem nie naruszyt wskazanych przepisow.

Zarzut lit. h)

Zamawiajgcy podnidst, iz zarzut jest sformutowany niezgodnie ze stanem faktycznym,
gdyz w opisie warunku udziatu w postepowaniu w pkt XI.3 lit.b Ip.9 siwz wskazano 2 osoby
na stanowisku automatyka a nie jedng jak twierdzi odwolujacy. Wyjasnit, iz prowadzi
eksploatacje bocznic kolejowych KWK ,Bobrek-Centrum” Ruch Bobrek i Ruch Centrum
w oparciu o ogolnie obowigzujace przepisy prawa, jak rOwniez o przepisy wewnetrzne
dotyczace utrzymania infrastruktury kolejowej bocznicy i bezpiecznego prowadzenia ruchu
kolejowego. Podstawowym aktem prawnym ogdlnie obowigzujgcym normujgcym
funkcjonowanie bocznic jest ustawa o transporcie kolejowym z dnia 28 marca 2003 r. (tekst
jedn. Dz.U. z 2007 r. nr 16 poz. 94 z pdézn. zm.). Jedynym przepisem wewnetrznym,
z uwzglednieniem odpowiednich postanowienn Regulaminu pracy bocznic oraz przepiséw
BHP, regulujgcym procesy utrzymania, diagnostyki urzadzen srk jest ,Instrukcja BC-E2 o
zasadach konserwacji, przegladach i diagnostyce urzadzen sterowania ruchem kolejowym
na bocznicach kolejowych KWK ,Bobrek-Centrum" zatwierdzona przez Prezesa UTK na
podstawie art. 13 ust. 5 ustawy o transporcie kolejowym decyzjg nr TBT-500-1214/05/06
z dnia 25.01.2006 r. Przepis ten zostat jednoczesnie wprowadzony do stosowania
Zarzadzeniem Dyrektora KWK ,Bobrek-Centrum".

Zarzuty lit. i), lit. m)

W zwigzku z mylng interpretacjg warunkéw udzialu wykonawcéw w postepowaniu
przez odwotujgcego, zamawiajacy wyjasnit, ze opisane w pkt XI SIWZ warunki nie dotyczg
liczby pracownikéw faktycznie wykonujgcych zamowienie lecz okreslenia warunku udziatu

w postepowaniu - dysponowania minimalng iloscig osob spetniajacych warunki okreslone
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przepisami ustawy o transporcie kolejowym oraz przepisami wydanymi na jej podstawie
w zakresie warunkéw, jakie powinny spetnia¢ osoby zatrudnione na stanowiskach
bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego oraz
prowadzeniem pojazdow kolejowych. Zamawiajacy okreslajac tak warunek udziatu
w postepowaniu nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji, prawa i mozliwosci wykonawcow
do udzialu w postepowaniu oraz swobodnego ksztaltowania cen, co stanowito by razgce
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, oczekujac wskazania jedynie minimalnej ilosci os6b na danym
stanowisku, weryfikuje potencjat wykonawcy do udzialu w postepowaniu. Reasumujac,
okreslenie warunku dysponowania okreslong iloscig 0s6b nie oznacza w praktyce faktycznej
liczby 0s0b realizujgcych przedmiot zamowienia.

Szczegoblne znaczenie dla prowadzonego postepowania, jakie ma tres¢ punktu 1l
Warunki wykonywania ustug wymienionych w punktach | i Il ze strony wykonawcy pkt. 6
Zalgcznika nr 1 do siwz o tresci: ,\Wykonawca zapewni na kazdej zmianie niezbedng ilos¢
pracownikédw w ruchu kolejowym, os6b dozoru oraz taboru kolejowego, gwarantujacq
prawidlowg realizacjg umowy. Zamawiajacy hie dopuszcza mozliwosci jednoczeshego
petnienia przez jedng osobe funkcji osoby dozoru z wykonywaniem czynnosci zwigzanych
Zz prowadzeniem i bezpieczehAstwem ruchu kolejowego Ilub prowadzeniem pojazdu
kolejowego”. Do obowigzku wykonawcy nalezy okreslenie niezbednej ilosci oséb
wykonujgcych zamowienie i na tej podstawie oraz innych czynnikéw decydujacych
o realizacji zamowienia prawidlowe skalkulowanie ustugi. Zamawiajacy nie wykluczyt
w realizacji zaméwienia mozliwosci zaangazowania przez wykonawcow 4 - 5 0soOb
o kwalifikacjach ,automatyk sterowania ruchem kolejowym”.

Zarzut lit. 0)

Zamawiajacy podkreslit, iz zarzut nie zawiera wskazania naruszenia przepisow
ustawy Pzp ani tez innych przepiséw. Wyjasnit, iz okreslit warunki ekonomiczne realizacji
zamawianych ustug w oparciu o obowigzujgce ceny mediow w KW S.A. Oddziat Bobrek-

Centrum. Stosowanie cen obowigzujacych w innych oddziatach KW S.A. jest niemozliwe.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyfa, co nast epuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania,

W rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.
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W odniesieniu do zarzutow, ktére nie zostaly uznane przez zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie, Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i uznata nastepujgce

zarzuty odwotania za niezasadne:

Zarzut opisany w pkt c) odwotania.

W ocenie Izby, postanowienie specyfikacji, iz ,w przypadku opOznienia
w pfatnosciach, kwestia regulowania ewentualnych odsetek bedzie przedmiotem odrebnych
negocjacji’ nie jest sprzeczne z przepisem art. 481 § 1 k.c. w zwigzku z art. 353" k.c.
w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 k.c.

Kwestie zwigzane z naliczaniem odsetek zostaly uregulowane w ustawie z dnia 12
czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz.U. Nr 139, poz.1323
Z poézn. zmianami). Zgodnie z art. 9 ww. ustawy czynnos$¢ prawna wylaczajaca lub
ograniczajgca uprawnienia wierzyciela lub obowigzki diuznika, o ktérych mowa w art. 5 - 8
ustawy, a wiec prawo zadania odsetek, jest niewazna. Omawiany zapis siwz nie wylgcza
tego prawa. Zauwazy¢ nalezy, ze przepisy prawa nie wylaczajg mozliwosci zastrzezenia
w umowie, aby sposéb regulowania naleznosci z tytutu odsetek, np. w zakresie wysokosci
rat i termindw splaty zadtuzenia, byt przedmiotem negocjacji pomiedzy stronami, wéwczas
gdy stosowne okolicznosci zaistniejg. W ocenie Izby, z brzmienia ww. postanowienia siwz
nie wynika, ze przewidziane w tym postanowieniu negocjacje beda dotyczyly zasad
naliczania odsetek. W szczego6lnosci omawiane postanowienie nie wytacza prawa diuznika
do naliczania i dochodzenia odsetek za nieterminowe ptatnosci, a przedmiotem negocjacji

bedzie nie zasada naliczania odsetek lecz sposdb ich regulowania.

Zarzut opisany w pkt d) odwotania.

W pkt 2.12 w zw. pkt. 2.14 Zatgcznika nr 8 do siwz zamawiajgcy ustalit 60-dniowy
termin pfatnosci za realizacje ustug. lzba zwazyta, iz w obowigzujacych przepisach prawa,
a w szczegolnosci w ustawie o terminach zaptaty w transakcjach handlowych nie ma zakazu
zawarcia w umowie pomiedzy stronami postanowienia przewidujgcego dtuzszy niz 30 —
dniowy termin zapfaty. Zgodnie z art. 5 ww. ustawy o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych ,Jezeli strony w umowie przewidzialy termin zaptaty dluzszy niz 30 dni,
wierzyciel moze zgda¢ odsetek ustawowych za okres poczawszy od 31 dnia po spetnieniu
swojego $wiadczenia niepienieznego i doreczeniu dtuznikowi faktury lub rachunku - do dnia
zaptlaty, ale nie dtuzszy niz do dnia wymagalnosci swiadczenia pienieznego". Z powyzszego
przepisu wynika zatem, ze strony mogg w umowie przewidzie¢ termin zapfaty dtuzszy niz 30
dni. W takich sytuacjach wierzyciel moze zgada¢ odsetek ustawowych poczgwszy od 31 dnia
po spetnieniu swojego swiadczenia niepienieznego i doreczeniu diuznikowi faktury lub

rachunku — do dnia zaplaty, ale nie dluzszy niz do dnia wymagalnosci $wiadczenia
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pienieznego. Stosownie natomiast do brzmienia art. 9 ww. ustawy czynnos¢ wytgczajgca
powyzsze postanowienie jest niewazna z mocy prawa, a zatem nie pocigga za sobg skutkéw
prawnych.

W Swietle powyzszego, nalezy uznac, ze interes wykonawcy, ktéry jest strong umowy
przewidujacej 60 - dniowy termin ptatnosci, jest ustawowo chroniony (art. 5 ww. ustawy),
przez wyposazenie wykonawcy w prawo zgdania od zamawiajgcego zaptaty odsetek
ustawowych poczawszy juz od 31 dnia (po spetnieniu Swiadczenia i doreczeniu faktury) do
dnia zaptaty. Powyzszego prawa zadania zaptaty odsetek nie mozna unicestwi¢ lub
ograniczy¢ przez czynnos¢ prawng. Podkreslic przy tym nalezy, ze zamawiajgcy
w omawianym postanowieniu nie podjat jakiejkolwiek préby wytaczenia lub ograniczenia ww.
ustawowego prawa. W tym stanie rzeczy Izba uznala, ze omawiane postanowienie nie
stanowi naruszenia przepiséw art. 5 i 9 ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. 0 terminach

zaptaty w transakcjach handlowych.

Zarzuty opisane w pkt e) i f) odwotania.

Postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, iz naleznosci wynikajgce
Z umowy w sprawie zaméwienia publicznego, w tym odszkodowawcze i odsetkowe nie beda
mogly by¢ przedmiotem obrotu (cesji, sprzedazy) lub zastawu bez pisemnej zgody
zamawiajgcego, w ocenie Izby nie narusza przepisow art. 353" k.c. w zwigzku z art. 139 ust.
1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 k.c.

Przepis art. 353" k.c. stanowi, iz strony zawierajgce umowe moga utozyé stosunek
prawny wediug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Odwotujacy twierdzit,
ze postanowienia zawarte w 8 2 ust. 15 i 16 Zalgcznika nr 8 do siwz ksztattujg prawa
i obowigzki wykonawcy oraz zamawiajacego razaco nierbwnowaznie oraz, ze sg sprzeczne
z zasadami wspotzycia spotecznego.

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 509 § 1 k.c. przelew wierzytelnosci moze byc¢
obwarowany zgodg dtuznika, jezeli zawarto w umowie odpowiednie zastrzezenie. Zgodnie
z trescig art. 307 8 1 k.c., do ustanowienia zastawu potrzebna jest umowa miedzy
wiascicielem a wierzycielem oraz, z zastrzezeniem wyjatkbw w ustawie przewidzianych,
wydanie rzeczy wierzycielowi albo osobie trzeciej, na ktdrg strony sie zgodzily. Zastrzezenie
zatem w umowie zgody dluznika odnosnie przelewu wierzytelnosci lub zastawu znajduje
uzasadnienie w przepisach art. 509 § 1 i art. 307 § 1 k.c.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze zakres kontraktowej swobody stosunku prawnego
nawigzanego na skutek udzielenia zaméwienia publicznego (zasada swobodnego
ksztattowania umow i réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego), o ktérej mowa w art.

353" k.c. podlega pewnym ograniczeniom, ktére majg na celu, w szczegélnosci, zapewnienie
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racjonalnego i efektywnego gospodarowania srodkami publicznymi. Jak stwierdzit Sad
Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XGa 67/08) ,Na
gruncie prawa zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju
ograniczeniem zasady wolnosci uméw (art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie
w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajacy
moze starac sie przenies¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody umoéw
Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast skiadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene
ofertowa.[...]. Umowy zawierane w trybie zamdwienia publicznego zblizone sg w swym
charakterze do kategorii umoéw przystgpienia (umow adhezyjnych). Dominujgca pozycja
Zamawiajgcego wynika nie jak w przypadku umow adhezyjnych z przewagi ekonomicznej
jednego z kontrahentéw, a z faktu, ze jest strong reprezentujgca interes publiczny.”

Zdaniem Izby, poglad powyzszy znajduje peine uzasadnienie. Dlatego w ocenie Izby,
takze w przedmiotowym postepowaniu, nie mozna odméwi¢ zamawiajgcemu prawa do
ksztalttowania stosunku obligacyjnego z wykonawcg zamowienia publicznego w sposéb
zapewniajacy ograniczenie ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoOwienia, oczywiscie -

zachowaniem zasad obowigzujacych w ustawie Prawo zamowien publicznych.

Zarzut opisany w pkt h) odwotania.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w pkt X1.3 lit. b) Ip. 9 siwz postanowit, iz minimalna ilos¢
0sOb na stanowisko ,automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi dwie (tj. po jednej
osobie dla kazdej z bocznic), a nie jedna jak twierdzit odwolujgcy. I1zba uznala za zasadne
wyjasnienia zamawiajgcego, iz podstawowym aktem prawnym normujgcym funkcjonowanie
bocznic jest ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym oraz przepisy
wewnetrzne (Instrukcja BC-E2 o zasadach konserwacji, przegladach i diagnostyce urzadzen
sterowania ruchem kolejowym na bocznicach KWK ,Bobrek-Centrum" zatgczona do siwz.
Podkreslic nalezy, ze odwotujgcy we wniesionym odwotaniu nie wykazat koniecznosci
stosowania przez zamawiajgcego Zarzadzenia Nr 42, ktéra stanowi wewnetrzng regulacje
wydang przez Dyrektora Generalnego Przedsiebiorstwa PKP w 1993 r. oraz obowigzujacqg

w jednostkach organizacyjnych przedsiebiorstwa PKP.

Zarzut opisany w pkt i) odwotania.

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7
ust. 1 Pzp - poprzez ustalenie sprzecznych ze sobg pkt XI.3 lit. b) Ip. 9 siwz oraz Tabeli A
Zalgcznika nr 1 do Instrukcji BC-E2 o zasadach konserwacji, przegladach i diagnostyce

urzadzen sterowania ruchem kolejowym na bocznicy KWK ,Bobrek-Centrum" (zatgczonej do
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siwz), z uwagi na ustalenie w pkt XI.3 lit. b) Ip. 9 siwz, iz minimalna ilos¢ oséb na stanowisko
.-automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi 1 (jedna), podczas gdy z zakresu
zabiegdw i ich czestotliwosci, okreslonych w w/w Tabeli A wynika, iz 0s6b takich winno byc¢ 4
(cztery);

Izba podzielita twierdzenie zamawiajgcego, iz zawarte w pkt XI siwz postanowienia
nie dotyczg liczby pracownikow faktycznie wykonujacych zamdwienie lecz stanowig opis
sposobu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu pod wzgledem dysponowania
minimalng iloscig 0sOb spetniajacych warunki okreslone przepisami ustawy o transporcie
kolejowym oraz przepisami wydanymi na jej podstawie w zakresie warunkéw, jakie powinny
spetnia¢ osoby zatrudnione na stanowiskach bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem
i bezpieczehstwem ruchu kolejowego oraz prowadzeniem pojazdow kolejowych. W zwigzku
Z powyzszym, postanowienia te dotyczg wskazania jedynie minimalnej ilosci oséb na danym
stanowisku w celu zweryfikowania przez zamawiajgcego potencjalu wykonawcy do udziatu
w postepowaniu i w konsekwencji do nalezytego wykonania zamoéwienia. Powyzsze wynika
Z tresci postanowien siwz w omawianym zakresie. Tres¢ warunku dysponowania okreslong
iloscig os6b (minimum) nie oznacza w praktyce faktycznej liczby os6b realizujacych
przedmiot zamdwienia. Zarzut odwotujacego nie dotyczyt natomiast braku zwigzania lub
nieproporcjonalnosci tresci opisu sposobu spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w

stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zarzut opisany w pkt m) odwotania.

Izba wskazuje, iz uzasadnienie oddalenia przez Izbe niniejszego zarzutu jest zbiezne
z uzasadnieniem jak w pkt i) (powyzej), dlatego Izba odstgpita od powtérzenia tej samej
tresci. W szczegodlnosci podkresli¢ tylko nalezy, ze brak wskazania w tabeli do pkt. XI ppkt.
3b siwz ilosci osob dozoru, podobnie jak wiekszej ilosci osob na stanowisko ,automatyk
sterowania ruchem kolejowym" nie stanowi naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 Pzp
Wykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia takiej liczby pracownikéw, aby w sposob
nalezyty mégt wykona¢ zadanie. Koszty zatrudnienia, w tym oséb dozoru, wykonawca winien
uwzgledni¢ w cenie oferty. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze odwolujgcy nie podnosit
w odwolaniu zarzutu nieproporcjonalnosci lub braku zwigzania tresci opisu sposobu

spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zarzut opisany w pkt o) odwotania.

Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, opisujgc zarzut
odwotujacy nie wskazat jaki przepis ustawy zostal naruszony w wyniku wskazania
okreslonych w pkt. Il ppkt. 4 Zalgcznika nr 1 do siwz stawek tzw. fazniodnidwki, za

dostarczanie wody i odprowadzanie $ciekdéw. Jak wyjasnit zamawiajacy w toku rozprawy,
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wskazane w siwz stawki wynikajg z kosztéw ponoszonych przez zamawiajgcego na
zapewnienie ww. mediéw w danym oddziale objetym postepowaniem. Koszty te sg r6zne na
roznych obiektach i nie mozliwosci ich ujednolicenia. Podkresli¢ nalezy, iz jak wyjasnit
zamawiajacy, wykonawca realizujgcy zamoOwienie nie ma obowigzku korzystania z ww.
medidbw nalezacych do zamawiajacego w celu zapewnienia swoim pracownikom

odpowiednich warunkéw sanitarnych.

Biorgc pod uwage, iz pozostate zarzuty - opisane w pkt a), b), @), j), k), ), n), p)
odwotania - zostaly uwzglednione przez zamawiajgcego, Izba uznala, iz zamawiajacy
przyznat, iz nastgpito na skutek podanych przez odwotujgcego okolicznosci naruszenie
wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp. Zamawiajacy poczynit takze stosowne
Zmiany w siwz oraz w tresci ogtoszenia o zamowieniu - w odniesieniu do zarzutu opisanego
w pkt a) odwotania (publikacja w Dz.U./S S133 203531-2010-PL w dniu 13 lipca 2010 r.)
Izba uznata na tej podstawie, ze okolicznosci objete ww. zarzutami zostaly przyznane przez
Zamawiajgcego w toku postepowania.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego, iz postepowanie odwolawcze w tym
zakresie podlega umorzeniu na podstawie art. 1198 k.p.c. Zauwazy¢ nalezy, ze przepisy
k.p.c. o sadzie polubownym, zgodnie z art. 185 ust. 7 Pzp majg zastosowanie tylko wéwczas
gdy ustawa Pzp nie stanowi inaczej. Instytucja umorzenia postepowania odwotawczego
zostala szczego6towo uregulowana w ustawie Pzp (art. 186 ust. 2 i ust. 3 Pzp) i jak wynika z
tresci przepiséw ustawy, moze dotyczy¢ wylgcznie sytuacji, gdy zamawiajacy uwzglednia
odwotanie w catosci. Ustawa wyraznie rowniez do takiej sytuacji (fj. w sytuacji uznania
calosci zarzutbw przez zamawiajgcego i umorzenia postepowania przez lzbe) odnosi
obowigzek zamawiajacego w zakresie wykonania, powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (art.
186 ust. 2 zd 2 Pzp). Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg instytucji umorzenia postepowania
odwotawczego w czesci na skutek uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow
odwotfania.

Zgodnie natomiast z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Badajgc wptyw stwierdzonych naruszeh przepiséw ustawy Pzp (w odniesieniu do
zarzutéw uznanych przez zamawiajgcego) lzba zwazyla, iz dokonujgc zmian w siwz (pismo
Z dnia 7 lipca 2010 r. i 19 lipca 2010 r.) zamawiajacy uczynit zado$¢ zgdaniom odwotujacego
w zakresie zarzutéw uwzglednionych. Tym samym nalezato uznac, ze naruszenie przepisow
ustawy Pzp wywolane postanowieniami siwz i ogtoszenia o zamowieniu, ktore zostaly przez

Zamawiajgcego wyeliminowane z tresci siwz i ogtoszenia nie moga mie¢ juz wplywu na
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wynik prowadzonego postepowania, poniewaz utracity juz swojg moc obowigzujgcg w tym
postepowaniu. Powyzsze nalezy odnie$¢ rowniez do zmiany postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, wymagajacej zmiany tresci ogtoszenia (pkt 11.2.1.
ogloszenia i pkt 2 siwz), dokonanej w wyniku uwzglednienia zarzutu opisanego w pkt a)
odwotania. Rowniez w tym przypadku brak jest podstaw by uznaé, ze naruszenie przepisu
ustawy Pzp moze miec istotny wplyw na wynik postepowania, skoro tres¢ postanowienia
zostata zmieniona w siwz i ogtoszeniu, zgodnie z Zagdaniem odwotujacego.

Izba wzieta jednak pod uwage, iz uznanie przez zamawiajgcego zarzutu opisanego
w pkt n) odwotania za zasadny, wywotato skutek w postaci decyzji zamawiajacego o zmianie
tresci postanowienia siwz w zakresie opisu sposobu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Zarzut dotyczyt naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp - poprzez wewnetrzng
sprzecznos¢ postanowien siwz w odniesieniu do pracownika o kwalifikacjach rewident
wagonoéw. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci postanowienia siwz w pkt XI ppkt 3 lit.b siwz,
poprzez dodanie w tresci warunku wymogu dotyczacego dysponowania dwiema osobami na
stanowisku ,rewident taboru” wiersz nr 8 tabeli. Z uwagi na przepis art. 41 pkt 7 Pzp jest to
tres¢ obligatoryjnie wymagana w ogloszeniu o zamowieniu. Zatem dokonana przez
zamawiajgcego w dniu 19 lipca 2010 r. w powyzszym zakresie zmiana tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia skutkuje koniecznoscig zmiany tresci ogloszenia
0 zamoOwieniu. Stosowna zmiana tresci ogtoszenia o zaméwieniu, w chwili rozpoznawania
odwotania jeszcze nie nastgpita wiec nie mozna uznac, ze przyznane przez zamawiajgcego
naruszenie przepisu ustawy Pzp zostalo skutecznie wyeliminowane. Zauwazy¢ nalezy,
ze dokonana w powyzszym zakresie zmiana postanowienia siwz stanie sie skuteczna wobec
wykonawcow woéwczas, gdy nastapi stosowna publikacja zmiany tresci opisu warunku
udzialu w postepowaniu zawartego w ogtoszeniu o zamowieniu. Poniewaz publikacja
powyzszej zmiany ogfoszenia dotychczas nie nastgpita nie mozna uznac, ze stwierdzone
naruszenie przepisow ustawy w zakresie art. 29 ust. 1 i 2 Pzp zostalo skutecznie
wyeliminowane.

W tym stanie faktycznym Izba uznata, ze powyzsze naruszenie przepisu ustawy Pzp
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a tym samym zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp
wyczerpuje przestanke do uwzglednienia odwotania. Jednoczesnie Izba odstgpita od
nakazania zamawiajagcemu dokonania czynnosci zmiany ogtoszenia w oméwionym powyzej
zakresie, przyjmujac za wiarygodnie wyjashienia zamawiajgcego, iz wniosek o zmiane tresci

ogloszenia w omawianym zakresie zostat przestany do publikaciji.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekla, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1) oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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).

Przewodnicz acy:
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