Sygn. akt KIO 1388/10

WYROK
z dnia 19 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 2 lipca
2010 r. wniesionego przez DB Schenker Rail Zabrze S.A., ul. Wolno $ci 337, 41-800 Zabrze w
postepowaniu prowadzonym przez Kompani @ Weglow g S.A., ul. Powsta ncow 30, 40-039

Katowice

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zmian e tresci ogloszenia o zamowieniu oraz

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) w nast epujacym zakresie:

1)

2)

3)

zastgpienie w pkt Il 2.1 ogtoszenia o zamoOwieniu i w pkt XI ust. 2 siwz adekwatnych
postanowien dotyczacych obliczania trzyletniego okresu, w ramach ktérego mozliwe jest
wykazywanie doswiadczenia wykonawcy, od dnia wszczecia postepowania, ha

postanowienia odnoszace obliczanie tego okresu do uptywu terminu skfadania ofert;

zastgpienia pkt. 10 ust. 1 pkt 2 zalgcznika nr 8 do siwz na brzmienie: w przypadku
niewykonywania obowigzkéw umownych z winy Wykonawcy wptywajgcych na ciggtosc
ruchu Zaktadu Przerébki Mechanicznej Wegla (powodujgcej postoj powyzej 0,5 godziny)
w wysokosci 1.000,00 PLN za kazde rozpoczete 0,5 godziny postoju;

zastgpienie pkt. 1.1.1. wypunktowanie dziesigte zalgcznika nr 1 do siwz na brzmienie:
inne czynnoSci zwigzane z bezpieczng eksploatacjg taboru kolejowego na bocznicy w
rozumieniu przepiséw Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie ogoélnych
warunkéw prowadzenia ruchu i sygnalizacji (Dz. U. z 2005 r. Nr 172, poz. 1444, z p6zn.
zm.) z uwzglednieniem postanowien Przepiséw BR-1 i Regulaminu pracy bocznicy, oraz
spetnienia warunkéw dotyczgcych eksploatacji na bocznicy pojazdow wiasnych
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4)

5)

wykonawcy w zakresie warunkéw okreslonych Ustawg o transporcie kolejowym,
rozporzgdzeniami wykonawczymi wydanymi na podstawie art. 20 tej ustawy (np.
S$wiadectwa dopuszczenia do eksploatacji pojazdu, swiadectwa sprawnosci technicznej

pojazdu);

zastgpienie pkt. 1I1.5. zatgcznika nr 1 do siwz na brzmienie: Wyposazanie posterunkow
ruchu w wymagane przybory sygnatowe oraz druki dokumentacji. Po zakoriczeniu
umowy Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu nastepujgcg dokumentacje:

- dzienniki ogledzin rozjazdow;

- arkusze pomiaru rozjazdow;

- ksigzki kontroli urzgdzen srk;

- dzienniki ruchu;

- ksigzki zajetosci toréw;

- ksigzki przebiegow;

- dzienniki rozmow telefonicznych;

- kopie wystawionych rozkazoéw pisemnych;

- metryki przejazdow;

- ksigzki kolejowych obiektéw budowlanych;

zastgpienie w pkt 2 ust. 1 zatgcznika nr 8 do siwz poczatku zdania przed dwukropkiem

na brzmienie: WartoS¢ umowy nie przekroczy.

2. kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglow q S.A., ul. Powsta nhcéw 30, 40-039

Katowice i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczony przez DB Schenker Rail
Zabrze S.A., ul. Wolno $ci 337, 41-800 Zabrze stanowigcy koszty postepowania
odwotawczego,

dokonac¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
przez Kompani @ Weglow g S.A., ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice na rzecz DB
Schenker Rail Zabrze S.A., ul. Wolno $ci 337, 41-800 Zabrze stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(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 Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Katowicach.



UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 1388/10)

Zamawiajgcy, Kompania Weglowa S.A. w Katowicach, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na kompleksowa obstuge bocznicy

kolejowej KW S.A. w ZG ,, Piekary" Rejon Piekary w okresie 36 miesiecy.

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 24.06.2010 r. w Dzienniku Urzedowym UE Nr 2010/S 120-182066 opublikowano
ogtoszenie o zamOwieniu oraz zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej specyfikacje

istotnych warunkéw zamowienia (siwz).

W dniu 02.07.2010 r. DB Schenker Rail Zabrze S.A. z siedzibg w Zabrzu wniosta odwotanie wobec

tresci ww. ogtoszenia oraz siwz.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

a) naruszenie przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (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 11l.2.1. ogtoszenia o zamodwieniu oraz pkt X1.2 SIWZ, iz okres trzech lat
do wykazania posiadania przez wykonawce wiedzy oraz doswiadczenia liczy sie wstecz

od dnia ,wszczecia postepowania”;

b) naruszenie przepisu art. 94 ust. 1 Pzp - poprzez ustalenie w pkt X tiret czwarty SIWZ, iz
zawarcie umowy Ww sprawie zamowienia publicznego nastapi niezwlocznie po
rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z pominieciem

instytucji standstill;

c) naruszenie przepisu art. 481 § 1 Kc w zwigzku z art. 353" Kcw zwigzku z art.
139 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 Kc - poprzez ustalenie w 8 2 ust. 14

Zalgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktére Zostang Wprowadzone Do



d)

e)

f)

9)

h)

Umowy), iz w przypadku opéznienia w ptatnosciach, kwestia regulowania ewentualnych

odsetek bedzie przedmiotem odrebnych negocjacii;

naruszenie przepiséw ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w
transakcjach handlowych (Dz.U. z 2003 r. Nr 139, p0z.1323 z p6zn. zm.) w tym w
szczegolnosci art. 5 oraz art. 9 - poprzez ustalenie 60-dniowego terminu ptatnosci (pkt
2.12 w zw. pkt. 2.14 Zatacznika nr 8 do SIWZ) i pozbawienie Wykonawcy prawa do

naliczania odsetek za okres od 31 dnia po spetnieniu Swiadczenia wzajemnego;

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. 15 Zalgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne
Postanowienia Ktore Zostang Wprowadzone Do Umowy), iz naleznosci wynikajace z
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, w tym odszkodowawcze i odsetkowe nie
bedg mogly by¢ przedmiotem obrotu (cesji, sprzedazy) bez pisemnej zgody

Zamawiajgcego;

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. 16 Zalgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne
Postanowienia Ktére Zostang Wprowadzone Do Umowy), iz naleznosci wynikajgce z
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w tym odszkodowawcze i odsetkowe nie

beda mogly by¢ przedmiotem zastawu bez pisemnej zgody Zamawiajgcego;

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 § 10 ust. 1
ppkt. 2) Zatagcznika nr 8 do SIWZ (Istothe Postanowienia Ktére Zostang Wprowadzone
Do Umowy), iz w przypadku niewykonywania obowigzkéw umownych wplywajacych na
ciggtosc¢ ruchu Zaktadu Przerdbki Mechanicznej Wegla (powodujgcej postoj powyzej 0,5
godziny) Wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢ Zamawiajgcemu kare umowng w

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

naruszenie przepisow 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. XI1.3 lit. b) tiret szésty SIWZ, iz
minimalna ilo§¢ oséb na stanowisko ,automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi 1
(jedna);

naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez ustalenie sprzecznych
ze sobg pkt XI1.3 lit. b) tiret szésty SIWZ oraz Tabeli A Zalacznika nr 1 do Instrukcji o

zasadach konserwacji, przegladach, obstludze i diagnostyce urzadzen sterowania
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ruchem kolejowym na bocznicy ZG Piekary (zalgczonej do SIWZ), a to z uwagi na
ustalenie w pkt XI.3 lit. b) tiret szésty SIWZ, iz minimalna ilo§¢ oséb na stanowisko
»-automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi 1 (jedna), podczas gdy z zakresu
zabiegOw i ich czestotliwosci, okreslonych w w/w Tabeli A wynika, iz oséb takich winno
by¢ 2 (dwie);

J) 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 tiret dziesigty Zatgcznika nr 1 do SIWZ).

k) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez niedookreslenia
przedmiotu zamowienia tj. nie wyszczegodlnienie dokumentow jakie Wykonawca ma
obowigzek przekaza¢ po zakonczeniu realizacji zamowienia (pkt 11l ppkt 5 Zatgcznika nr
1 do SIW2);

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

wynagrodzenie nalezne Wykonawcy (pkt 2.1 oraz 2.2 Zatgcznika nr 8 do SIWZ);

m) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 Pzp - poprzez sprzecznosci w odniesieniu do oséb dozoru

jakie ma zapewni¢ Wykonawca (pkt Ill ppkt. 3 Zalacznika nr 1 do SIWZ);

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnibst o:

1. zmiane pkt Il1.2.1. ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt XI.2 SIWZ - poprzez ustalenie, iz
okres trzech lat do wykazania posiadania przez wykonawce wiedzy oraz doswiadczenia,
o ktérym mowa w przedmiotowym przepisie liczy sie wstecz od dnia ,terminu skfadania

ofert";

2. zmiane pkt X tiret czwarty SIWZ - poprzez ustalenie, iz zawarcie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego nastapi w terminach okreslonych w art. 94 Pzp; wzglednie o

jego usuniecie;

3. usuniecie z § 2 ust. 14, 15 oraz 16 Zatacznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia

Ktére Zostang Wprowadzone Do Umowy);

4. zmiane pkt 2.12 Zalgcznika do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktore Zostang

Wprowadzone Do Umowy) poprzez ustalenie 30 dniowego terminu pfatnosci;



5. zmiane 8 10 ust. 1 ppkt. 2) Zatgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktore
Zostang Wprowadzone Do Umowy), poprzez zapisanie, iz: ,w przypadku

niewykonywania obowigzkéw umownych z winy Wykonawcy wptywajgcych na ciggtosc

ruchu Zaktadu Przerébki Mechanicznej Wegla (powodujgcej postoj powyzej 0,5 godziny)
Wykonawca zobowigzany jest zaptaci¢c Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci

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

6. zmiane pkt XI.3 lit. b) tiret szésty SIWZ - poprzez ustalenie, iz minimalna ilos¢ oséb na

stanowisko ,automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi 5 (piec);

7. zmiane pkt 1.1.1 tiret dziesigty Zalgcznika nr 1 do SIWZ - poprzez jednoznaczne i

wyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia;

8. zmiane pkt Il ppkt 5 Zatgcznika nr 1 do SIWZ - poprzez doktadne okreslenie zakresu

dokumentacji techniczno-ruchowej jaka ma zostac¢ przekazana Zamawiajagcemu;

9. zmiane pkt 2.1 Zatgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktére Zostang
Wprowadzone Do Umowy)- poprzez jednoznaczne wskazanie czy wartoS¢ umowy
LWynosi" czy ,nie przekroczy" wzglednie o usuniecie pkt 2.2. Zatgcznika nr 8 do SIWZ

(Istotne Postanowienia Ktére Zostang Wprowadzone Do Umowy);

10. usuniecie pkt 11l ppkt 3 z Zalgcznika nr 1 do SIWZ wzglednie o rozszerzenie zamowienia

réwniez o osoby nadzoru.

W uzasadnieniu swoich zarzutéw i zadan odwotujacy wskazat:

I. Zapis pkt 111.2.1. ogtoszenia o zamoOwieniu oraz pkt X1.2 SIWZ w przedmiocie, iz okres trzech
lat do wykazania posiadania przez wykonawce wiedzy oraz doswiadczenia liczy sie wstecz od
dnia ,wszczecia postepowania”, tworzacy de facto inny czasookres wykonywania ustug
odpowiadajacych swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot niniejszego zamowienia
jest sprzeczny z 8§ 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) w zwigzku z art. 26 ust. 1
Pzp. Zgodnie wszak z powyzszym przepisem,majacym charakter iuris cogentis przedmiotowy

termin winien by¢ liczony w przedmiotowym stanie faktycznym od ,terminu skfadania ofert".

Il. Przepis art. 94 Pzp kreuje na gruncie polskiego prawa zamoOwien publicznych instytucje
standstill, t. minimalnego okresu zawieszenia dopuszczalnosci zawarcia umowy po

zawiadomieniu  wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej. Stosownie do
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przedmiotowego przepisu Zamawiajacy w przypadku zamdéwienia publicznego, ktérego wartosc
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp zawiera umowe w terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o
wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane w sposdb okreslony

w art. 27 ust. 2 Pzp, albo 15 dni - jezeli zostalo przestane w inny sposob.

Zamawiajacy w tresci SIWZ (pkt. X tiret czwarty SIWZ) dokonat tymczasem bezprawnej
modyfikacji przedmiotowej zasady, ustalajac, iz zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego nastgpi niezwlocznie po rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, co moze wskazywac, ze czynnos¢ ta moze nastgpi¢ z pominigciem terminow

ustawowych, okreslonych w przepisie art. 94 Pzp.

lll. Zapis 8§ 2 ust. 14 Zalgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktore Zostang
Wprowadzone Do Umowy) w zakresie statuujacym, ,iZ w przypadku op6zZnienia w ptatnosciach,
kwestia regulowania ewentualnych odsetek bedzie przedmiotem odrebnych negocjacji” jest
sprzeczny z przepisem art. 481 § 1 Kc w zwigzku z art. 353" K¢ w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp,

art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 Kc.

Wskaza¢ wszak nalezy, iz skorzystanie z uprawnien przyznanych wierzycielowi na mocy art.
481 Kc zalezy wylgcznie od woli wierzyciela (por. komentarz do art. 481 kodeksu cywilnego
(Dz.U.64.16.93), [w:] A. Kidyba, A. Olejniczak, A. Pyrzynska, T. Sokotowski, Z. Gawlik, A.
Janiak, G. Koziel, Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania - cze$¢ ogdlna, LEX,
2010). Jednoczesnie, jak wskazuje sie judykaturze unormowanie art. 481 Kc jest przejawem
swoistej sankcji cywilnej majacej charakter ustawowy i bezwzglednie obowigzujacy. Wobec
powyzszego strony stosunku zobowigzaniowego nie moga jej umownie wylaczy¢ z uwagi na
ograniczenia w zakresie swobody kontraktowania (tak, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach
z 14 lipca 2004 r., | ACa 269/04, LEX nr 193656; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z 12
stycznia 2005 r., | ACa 869/04, LEX nr 147133).

Z uwagi na powyzsze nalezy podkresli¢, iz zapis 8 2 ust. 14 Zatgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne
Postanowienia Ktore Zostang Wprowadzone Do Umowy), w zakresie jak powyzej nie miesci sie
w dyspozycji przepisu art. 353" Kc, ktéry nie pozwala stronom umowy utozenia stosunku

prawnego wbrew przepisom ustawy, co Zamawiajacy bezprawnie uczynit.

IV. Zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych (Dz.U. z 2003 r., Nr 139, poz. 1323) ,Jezeli strony w umowie przewidziaty termin
zaptaty diuzszy niz 30 dni, wierzyciel moze zadac odsetek ustawowych za okres poczawszy od
31 dnia po spehieniu swojego Swiadczenia niepienieznego i doreczeniu dtuznikowi faktury lub
rachunku - do dnia zapfaty, ale nie dtuzszy niz do dnia wymagalnosci swiadczenia pienieznego.

Z przepisu tego a contrario wynika zetem 30 dniowy termin plathosci w transakcjach
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handlowych pomiedzy przedsiebiorcami. Art. 9 ww. ustawy zakazuje przez czynnos¢ prawng
(zaréwno jednostronng jak i dwustronng) ograniczenia uprawnien wierzyciela (Wykonawcy) do
domagania sie odsetek ustawowych za ptatnos¢ 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 niewazne w mysl art. 9 ustawy.
A zatem Zamawiajgcy winien ustali¢ zgodny z ww. ustawg termin ptatnosci na 30 dni, zwtaszcza
w kontekscie opisanego w punkcie powyzszym niniejszego odwotania (pkt IV) zastrzezenia o
naliczaniu odsetek w ramach odrebnych negocjacji, co jest sprzeczne z art. 5 i 9 ustawy o

terminach zaptaty w transakcjach handlowych.

V. Przepis art. 353" Kc wyznacza normatywne granice swobody umoéw tj. strony zawierajace
umowe mogag utozyC stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
Jak wskazuje sie przy tym w bogatym i jednolicie uksztattowanym orzecznictwie naruszajg
zasady wspotzycia spotecznego umowy obligacyjne, ktore ksztaltujg prawa i obowigzki stron
stosunku w sposob nieodpowiadajacy stusznosci kontraktowej. W szczegolnosci bedg to umowy
sprzeciwiajgce sie regutom uczciwosci i rzetelnosci profesjonalnej oraz kontrakty razgco
nierbwnowaznie ksztattujgce wzajemne prawa i obowigzki (tak, wyrok Sgdu Najwyzszego z 6
stycznia 1976 r., | CR 713/75, LEX nr 7787; wyrok SN z 7 stycznia 1980 r., || CR 464/79, OSN
1980, nr 7-8, poz. 145; uchwala Sgdu Najwyzszego (7) z 22 maja 1991 r., lll CZP 15/91, OSN
1992, nr 1, poz. 1; uchwata Sgdu Najwyzszego (7) z 6 marca 1992 r., Ill CZP 141/91, OSN
1992, nr 6, poz. 90; uchwata SN (7) z 17 wrzednia 1992 r., OSN 1993, nr 3, poz. 24; wyrok
Sqdu Najwyzszego z 11 wrzes$nia 2003 r., 1ll CKN 579/01, OSN 2004, nr 10, poz. 167; wyrok
Sqdu Najwyzszego z 8 pazdziernika 2004 r., V CK 670/03, OSN 2005, nr 9, poz. 162; wyrok
Sgdu Najwyzszego z 23 czerwca 2005 r., Il CK 739/04, LEX nr 180871). Jednoczesnie, z
dezaprobata moralng spotkac sie moga kontrakty, gdy razaco nierbwnowaznie ksztattujg ryzyka
zwigzane z powstaniem lub wykonaniem zobowigzania (tak, wyrok Sgdu Najwyzszego z 4
pazdziernika 2001 r., | CKN 328/99, LEX nr 52695; wyrok Sgdu Najwyzszego z 9 listopada 2006
r., IV CSK 208/06, Pr. Bank. 2007, nr 7-8, s. 4).

Zapis 8 2 ust. 15 oraz 16 Zatacznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktére Zostang
Wprowadzone Do Umowy) ksztaltuje prawa i obowigzki wykonawcy oraz Zamawiajgcego
razaco nierbwnowaznie, w zwigzku z powyzszym jest sprzeczny z przepisami art. 353" Kc w

zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 Kc.

Rownoczes$nie wskazuje, iz przedmiotowe zapisy (8 2 ust. 15 oraz 16 Zatgcznika nr 8 do SIWZ
(Istotne Postanowienia Ktére Zostang Wprowadzone Do Umowy) sg przy tym sprzeczne z
zasadami wspolzycia spotecznego a to z uwagi na okolicznosé, iz majgc na uwadze

dotychczasowe relacje gospodarcze pomiedzy wykonawcg wnoszacym odwotanie a
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zamawiajacym (razace i systematyczne opOznianie sie w zaptacie wynagrodzenia przez
zamawiajgcego na rzecz wykonawcy wnoszacego odwotanie) zasadne jest twierdzenie, jakoby
tre§C 8§ 2 ust. 15 oraz 16 Zalgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktore Zostang
Wprowadzone Do Umowy) miata na celu pokrzywdzenie Wykonawcy wnoszacego odwotanie i

uniemozliwieniu mu dochodzenie naleznego mu wynagrodzenia,

VI. Zapis § 10 ust.| pkt .2) Zalgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktore Zostang
Wprowadzone Do Umowy), ustalajacy, iz w przypadku niewykonywania obowigzkéw umownych
wptywajacych na ciggtos¢ ruchu Zaktadu Przerébki Mechanicznej Wegla (powodujacej postoj
powyzej 0,5 godziny) Wykonawca zobowigzany jest zaptacic Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokosci 1.000,00 PLN za kazde rozpoczete 0,5 godz. postoju jest niezgodny z art. 483 § 1 Kc
w zwigzku z art. 471 i art. 353" Kc w zwigzku zart. 139 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5
Kc. Ustawodawca faczy mozliwos¢ stosowania kar w niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania. Zgodnie z przepisem art. 471 Kc diuznik nie odpowiada jezeli
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
dluznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Proponowany przez Zamawiajgcego zapis § 10 ust. 1
pkt.2) Zalgcznika nr 8 do SIWZ (Istothe Postanowienia Ktére Zostang Wprowadzone Do
Umowy), ustalajacy, iz w przypadku niewykonywania obowigzkéw umownych wplywajacych na
ciggtos¢ ruchu Zakladu 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 nie uzaleznia jednak naliczenia kary
umownej od okolicznosci, za ktére dluznik ponosi odpowiedzialnos¢. W szczegodlnosci
niewykonywanie obowigzkéw umownych wptywajacych na ciggtos¢ ruchu Zaktadu Przerdbki
Mechanicznej Wegla (powodujacej postdj powyzej 0,5 godziny) moze byé nastepstwem
okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy lub osoby trzecie dziatajgce na
jego zlecenie lub z jego przyzwolenia. W tych okolicznosciach proponujgc taki zapis
Zamawiajacy przekroczyt granice swobody umoéw ustalone w 353' Kc. Propozycja zapisu
uzalezniajgcego stosowanie kary umownej w przypadku winy Wykonawcy jest wiec

uzasadniona.

VIl. Zamawiajacy w pkt XI1.3 lit. b) tiret szosty SIWZ ustalit, iz minimalna ilos¢ os6b na
stanowisko ,automatyk sterowania ruchem kolejowym" wynosi 1 (jedna). Tymczasem 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 (Biuletyn PKP Nr 15 z dnia 30 czerwca 1993 r., Warszawa)
minimalna liczba os6b na przedmiotowe stanowisko winna wynosi¢ 5 (pie¢). Zapis SIWZ, o
tresci jak wyzej pozostawiajagc w sprzecznosci z przepisami obejmujacymi przedmiotowg
kwestie, rodzi przy tym takze zagrozenie dla bezpieczenstwa w ruchu kolejowym, w zwigzku z

realizacjg przez wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Jednoczesnie, majac rowniez na uwadze czestotliwos¢ podstawowych zabiegéw obstugi
technicznej urzadzen srk, okreslong w Tabeli A Zalacznika nr 1 do Instrukcji o zasadach
konserwaciji, przegladach, obstudze i diagnostyce urzgadzen sterowania ruchem kolejowym na
bocznicy ZG Piekary (zataczonej do SIWZ) zauwazyé nalezy, iz obiektywnie niemozliwe jest,
aby zabiegi te wykonywat tylko jeden automatyk sterowania ruchem kolejowym. Z uwagi na
zakres zabiegOw i ich czestotliwos$c, jak powyzej wykonawca wnoszacy odwotanie wskazuje, iz
wedle jego kalkulacji minimalna ilo§¢ oséb na przedmiotowe stanowisko winna wynosi¢ 5 (piec).
W innym przypadku zapisy pkt XI.3 lit. b) tiret szosty SIWZ nalezy uzna¢ za nie tylko
naruszajace przepisy 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), lecz
takze wewnetrznie sprzeczne z zalgczong do SIWZ Instrukcja o zasadach konserwacii,
przegladach, obstudze i diagnostyce urzadzen sterowania ruchem kolejowym na bocznicy ZG
Piekary. To z kolei wskazuje, iz przedmiot zamdwienia publicznego nie zostat opisany w sposéb
jednoznaczny (jest on wszak opisany w sposOb wewnetrznie sprzeczny), wskutek czego

zamawiajacy naruszyt przepisy art. 29 ust. 1i 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

VIII. Przepis art. 29 Pzp wyznacza sposéb dokonywania opisu przedmiotu zamdéwienia przez
zamawiajacego. Zgodnie z przedmiotowg regulacjg podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego
jest dokonanie opisu zamoOwienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktory
zapewnia, ze wykonawcy beda w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretaciji,
zidentyfikowac¢, co jest przedmiotem zamédwienia. Jednoczes$nie opisu nalezy dokonaé¢ za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen oraz uwzgledniajac wszystkie

wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Ustawodawca w ust. 2 wyzej wskazanego przepisu zawart przy tym wyrazny zakaz
dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie tylko takiego,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje wskazujac na konkretny produkt, ale i takiego, ktory

potencjalnie mégtby wptynaé na konkurencje na rynku.

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy w pkt 1.1.1 tiret dziesigty Zatgcznika nr 1 do
SIWZ dokonat opisania przedmiotu zamdwienia z naruszeniem bezwzglednie obowigzujacych
przepisow w zwigzku z okolicznoscig nieokreslenia lub co najmniej niedookres$lenia przedmiotu

zamowienia.

Tymczasem nieokreslenie lub co najmniej niedookreslenie przedmiotu zamdwienia w tym w

szczegolnosci zakresu rzeczowego zamdwienia, daje zamawiajgcemu mozliwosé realizacji
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umowy w sprawie zamowienia publicznego w zakresie swobodnym, przy réwnoczesnym

pozbawieniu wykonawcy mozliwosci skierowania wobec niego roszczen odszkodowawczych.

Powyzsze prowadzi zatem do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp a to
poprzez uznanie, iz przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob niejednoznaczny, bez
uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, prawa i
obowigzki stron ich odpowiedzialnos¢ z tytutu niewykonania i nienalezytego wykonania umowy

oraz w sposob, ktory moze utrudniac¢ uczciwg konkurencje.

Tu wskazuje, iz w pkt 1.1.1 tiret dziesigty Zatacznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy dokonat
nastepujgcego opisania zakresu rzeczowego ustugi: ,inne czynnosci zwigzane z prawidiowg i

bezpieczng eksploatacjg taboru kolejowego.".

W konsekwencji, brak jednoznacznego opisania przedmiotu, jak wyzej, zobowigzuje wykonawce
do zabezpieczenia technicznego, osobowego, finansowego i organizacyjnego realizacji
czynno$ci, ktére zamawiajacy moze zleci¢, nie tworzac po stronie zamawiajgcego
jakiegokolwiek skutecznie wigzacego zobowigzania do ich zlecenia, co moze by¢ traktowane
wylgcznie jako préba przeniesienia na wykonawce catego ryzyka dziatalnosci statutowej
zamawiajacego i wylgczenia odpowiedzialnosci zamawiajgcego i jego organdw zarzgdzajacych
za zapewnienie realizacji wilasnych zadan, determinujacych ustugi wykonawcy objete
zaméwieniem publicznym. Tymczasem jak wskazuje sie w doktrynie przedmiotu oferta bez
zamiaru zobowigzania sie nie jest ofertg, (por. Z. Radwanski, Teoria umoéw, Warszawa 1977, s.
45 w kwestii animus contrahendi; J. Rajski, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym,
Warszawa 2000, s. 88 i nast; M. Jaskiewicz [w:] Prawo umow o obrocie gospodarczym, pod red.
S. Wiodyki, Warszawa 2001, s. 104 i nast. - za Komentarz do art.66 kodeksu cywilnego
(Dz.U.64.16.93), [w:] K. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogdlna. Komentarz,
Zakamycze, 2003).

Nadto zgodnie z przepisem art. 29 ustawy Pzp jedng z najistotniejszych czynnosci
dokonywanych przez Zamawiajgcego w celu przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia jest dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia. Oprécz tego, ze stanowi on
podstawowy element specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, bedzie niezbedny dla
prawidlowego oszacowania wartosci zamowienia. Opis przedmiotu zamoOwienia powinien
pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich
czynnikbw wptywajacych na nig. Opisu nalezy wszak dokona¢ za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (por. Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. Prawo zamoéwier publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
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Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. Ill. Art. 29). W

przedmiotowym stanie faktycznym powyzsze nie nastgpito.

IX. Jak to wskazano powyzej art. 29 Pzp naklada na Zamawiajgcego obowigzek
jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z tym nalezy
uznagé, iz Zamawiajacy naktadajgc na Wykonawce okreslone obowigzki winien je doktadnie i
szczegotowo sprecyzowac i opisac. Wskazany w pkt Il ppkt 5 Zatgcznika nr 1 do SIWZ
obowigzek przekazania catosci dokumentacji techniczno-ruchowej nie jest wystarczajacy w
rozumieniu art. 29 ustawy Pzp. W zwigzku z tym Zamawiajgcy winien szczeg6towo wymienié

jakich dokumentéw zada.

X. W pkt 2.1 Zatgcznika nr 8 do SIWZ (Istotne Postanowienia Ktore Zostang Wprowadzone Do
Umowy) Zamawiajacy wskazat iz ,Wartos¢ umowy wynosi/nie przekroczy:". W zwigzku z tym
nie wiadomo w jaki spos6b zostanie ustalone wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia i czy
bedzie to wynagrodzenie ryczaltowe. W przypadku ustalenia, iz Wartos¢ umowy wynosi"
wynagrodzenie bedzie ryczattowe. Wéwczas punkt ten pozostaje w sprzecznosci z pkt 2.3.,
ktory przewiduje, iz ceny jednostkowe netto podlegajg corocznej indeksacji. W przypadku
bowiem ustalenia ceny za calos¢ przedmiotu zamowienia w formie wynagrodzenia ryczattowego

niedopuszczalna jest indeksacja cen jednostkowych.

W zwigzku z tym pkt 2.1 oraz 2.2. Zatacznika nr 8 do SIWZ sg sprzeczne z art. 29 ust 1i 2
ustawy Pzp bowiem w sposob niejednoznaczny okre$lajg zasady i forme wynagrodzenia

naleznego Wykonawcy za realizacje zaméwienia.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, iz w pkt. 2.2. Zalacznika nr 8 do SIWZ Zamawiajacy powotuje
archiwalny dziennik ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu

Ubezpieczen Spotecznych.

XI. W pkt 1l ppkt 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ okreslono, iz ,Wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia nadzoru (...)" Tymczasem zamOwienie nie obejmuje swym zakresem 0s6b
nadzoru. A zatem w tym zakresie zachodzi sprzecznos¢ wewnetrzna postanowien SIWZ, a tym

samym naruszony zostaje art. 29 ustawy Pzp.

W dniu 15.07.2010 r. (przed rozpoczeciem posiedzenia) do Izby wptynetla pisemna odpowiedz
na odwotanie, w ktérej zamawiajgcy poinformowat, iz uznaje zarzuty odwotania oznaczone lit.
a), b), g9), j), k), I) oraz zadeklarowat, ze dokona stosownych zmian w ogtoszeniu i siwz po
rozstrzygnieciu odwotania przez Izbe. W odniesieniu do pozostatych zarzutéw odwotania wniost

o ich oddalenie.
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Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania 0 udzielenie zamoOwienia przekazan aq przez
zamawiaj acego, lzba ustalita, i z tresé kwestionowanych postanowie h ogtoszenia o
zamoOwieniu oraz siwz odpowiada brzmieniu powotanemu przez odwoluj gcego oraz

przytoczonemu wy zej za odwotaniem.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, po analizie kwestionowanych postanowie A ogtoszenia oraz
siwz, bior gc pod uwag e stanowiska i 0 $wiadczenia stron zio zone na rozprawie oraz

wyrazone w pismach procesowych Izba zwa zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lIzba Odwolawcza stwierdza, ze odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktdrym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba uwzglednita odwotanie, uznajac za potwierdzong i zasadng czes¢ zarzutébw tam
podniesionych. Mianowicie potwierdzono zarzuty odwolania przyznane i uznane przez
zamawiajgcego, oprocz zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 94 ust. 1 Pzp poprzez
ustalenie w pkt X tiret czwarty siwz, iz zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego
nastgpi niezwtocznie po rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Pozostate zarzuty odwotania (nota bene wszystkie zarzuty, o ktérych oddalenie wnioskowat

zamawiajacy) Izba uznala za niezasadne.

Zarzutu oznaczonego w odwotaniu lit. ,h” nie rozpatrywano w zwigzku z jego wycofaniem przez

odwotujgcego na rozprawie.

W zakresie potwierdzonych zarzutow odwotania, w zgodzie ze stanowiskiem lzby zawartym w
wyroku z dnia 15 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/1387/10) — za wyjatkiem stanowiska w
przedmiocie zarzutu naruszenia art. 94 ust. 1 ustawy (zarzut oznaczony lit b) — sktad orzekajacy

Izby wskazuje:

Ad a)

Odwotujacy stusznie podnidst, a zamawiajacy przyznat, ze w ogtoszeniu 0 zamowieniu i siwz
nieprawidtowo okreslono, iz okres trzech lat do wykazania przez wykonawcow posiadania
wymaganej wiedzy i doswiadczenia liczy sie od dnia wszczecia postepowania, zamiast, jak to
wynika z przepiséw ww. rozporzadzenia w sprawie dokumentow (8 1 ust. 1 pkt 3) — od terminu

skladania ofert.

Ad g)

Jak stusznie podnidst odwolujgcy, a zamawiajgcy przyznat, za nadmierne i niedopuszczalne
uzna¢ nalezy naktadanie na wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego kar
umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi powstate wskutek okolicznosci,

za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci — co nalezato przyja¢ w swietle klauzuli generalngj
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ograniczajgcg wykonywanie praw podmiotowych oraz zasade swobody uméw poprzez
odestanie do zasad wspotzycia spotecznego, o ktérych mowa w art. 5 i 353" Kodeksu

cywilnego.

Adj)ik)

W ocenie Izby, wobec faktu, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie byt w stanie
zaproponowac¢ bardziej szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia, precyzujgc jakie czynnosci
mieszczg sie w klauzuli generalnej ,innych czynnosci zwigzanych z prawidtowg i bezpieczng
eksploatacjg taboru kolejowego” oraz jakie dokumenty skfadajg sie na ,catos¢” dokumentaciji
techniczno-ruchowej — nalezy uznaé, iz dotychczasowy opis przedmiotu zamoéwienia w tym
zakresie byt niedostatecznie jednoznaczny i wyczerpujacy oraz uwzgledniajgcy wszystkie znane
zamawiajgcemu okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.

Opis przedmiotu zamdwienia w ww. zakresie nalezalo wiec uzna¢ za sprzeczny z dyspozycjg
art. 29 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, iz przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac

wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Ad )

Wobec przyznania przez Zamawiajgcego, iz niedostatecznie jasno okreslit czy wartos¢ umowy
wyniesie okreslong kwote czy nie przekroczy okreslonej kwoty, Izba nie znalazta podstaw do
odmowy zasadnos$ci zarzutu odwotujgcego, ktory wskazat na niejednoznacznos$é postanowienia
wzoru umowy literalnie przewidujgcego obie wytgczajgce sie nawzajem mozliwosci. Uznano, ze
niejasnos¢ w przedmiocie okreslenia wartosci Swiadczenia pienieznego jest réwniez
okolicznoscig rzutujgcg na niepewnosc, co do rzeczywistego ksztattu zobowigzania stron, a
wiec szeroko pojetego przedmiotu zamowienia i tym samym narusza dyspozycje art. 29 ust. 1

Pzp.

Odnosnie niezasadnych zarzutéw odwotania sktad orzekajacy Izby, analogicznie do stanowiska
Izby wyrazonego w wyrokach z dnia 9 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/1302/10) oraz z dnia 15 lipca
2010 r. (sygn. akt KIO/1387/10) dotyczacych podobnych stanow faktycznych, wskazuje:

Ad b)

Wskazanie przez zamawiajgcego, iz umowa w sprawie zamdwienia zostanie zawarta
niezwlocznie po rozstrzygnieciu przetargu w zadnym razie nie pozostaje w Sprzecznosci
regulacjg z art. 94 ust. 1 i 2 ustawy. Tego typu nieprecyzyjne co do momentu zawarcia umowy
(nieostre wyrazenie ,niezwlocznie”) oraz postugujgce sie pozaustawowymi zwrotami typu

.fozstrzygniecie przetargu”, postanowienie siwz de facto nie stanowi nawet deklaracji dziatan
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niezgodnych z dyspozycjami ww. przepiséw. W szczegdélnosci wyrazenie ,rozstrzygniecie
przetargu” moze oznacza¢ bowiem moment po uplywie termindw na wnoszenie $rodkéw
ochrony prawnej lub zakonczenie postepowan odwotawczych przetargu dotyczacych. W takim
kontekscie zlamanie przepiséw dotyczacych terminu zawarcia umowy liczonych od wyboru
najkorzystniejszej oferty nastgpi dopiero gdy zamawiajacy takg umowe w rzeczywistosci zawrze
wczesniej niz w terminie przewidzianym w bezwzglednie obowigzujacym przepisie art. 94 ust. 1
Pzp. Powyzsze postanowienia siwz nalezy interpretowac jako zwykie wyrazenie informacyjne,
ktérego tres¢ nie rodzi zadnych zobowigzan ani uprawnien pomiedzy uczestnikami
postepowania, odzwierciedlajgce fakt, iz zamawiajacy zawsze uprawniony bedzie do zawarcia
umowy w momencie, gdy adekwatne przepisy prawa oraz okolicznosci faktyczne mu na to
pozwola.

Do uznania zamawiajgcego pozostawiono wiec czy zechce adekwatne postanowienia siwz

doprecyzowac, w ogole usungg, czy pozostawi¢ niezmienione.

Ad c),d), e), )
W zakresie kwestionowanych postanowien 8 2 ust. 12, 14, 15, 16 zatacznika nr 8 do siwz
(istotnych postanowien umowy), zarzuty dotyczace: 60-dniowego terminu ptatnosci, odrebnych
negocjacji w kwestii regulowania ewentualnych odsetek, wymagania pisemnej zgody
Zamawiajgcego dla cesji lub zastawiania naleznosci wynikajacych z umowy, w tym
odszkodowawczych i odsetkowych — nie mogty by¢ uwzglednione jako zasadne.
Odwotujacy nie wykazal, iz prawo do swobodnego ksztalttowania umow, wynikajgce z zasady
swobody uméw, o ktérej mowa w art. 353" “odeksu cywilnego, zostato przez Zamawiajacego
naduzyte przy ksztattowaniu powyzej wskazanych postanowien umowy.
W ocenie lIzby, z obowigzujacych przepisow prawa, w szczeg6lnosci z przepisow ustawy o
terminach zaptaty w transakcjach handlowych, nie wynika zakaz ani ograniczenie mozliwosci
przewidzenia w umowach zawieranych pomiedzy przedsiebiorcami termindw zaptaty diuzszych
niz 30-dniowe. Wobec tego dopuszczalny jest 60-dniowy termin zaptaty przewidziany przez
Zamawiajgcego. Natomiast z przepisu art. 5 tej ustawy wynika, 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
zaptate ustawowych odsetek poczgwszy od trzydziestego pierwszego dnia po wykonaniu ustugi
za dany miesigc i doreczeniu faktury az do dnia zaptaty Swiadczenia gtbwnego wraz z
naleznymi odsetkami. Z tego wzgledu, Izba nie dopatrzyta sie w zachowaniu Zamawiajgcego
naruszenia przepisOw ustawy o terminach zaplaty.
Bioragc 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 platnoscig, uzasadnione jest ograniczenie mozliwosci obrotu tymi
naleznosciami, ktérego skutkiem moze by¢ obowigzek zaptaty innemu podmiotowi niz
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wykonawca, z ktérym zawarto umowe na wykonanie zamowienia publicznego, przez
zastrzezenie pisemnej zgody Zamawiajgcego, co moze mie¢ réwniez istotne znaczenie razie
dokonywania wzajemnych potracen. Zastrzezenie zgody Zamawiajgcego (dtuznika) ma wprost
oparcie w przepisie art. 509 8 1 Kc, zgodnie z ktorym jest jedng z trzech, oprocz wytgczenia z
mocy przepisu ustawy lub z uwagi na wilasciwos¢ zobowigzania, sytuacji ograniczajgcych
mozliwosc 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 § 1 Kc ustanawiajgcy uprawnienie wierzyciela do zgdania odsetek w razie
opéznienia sie ze spetnieniem sSwiadczenia pienieznego przez dtuznika, nie wprowadza
ograniczenia mozliwosci umownego uregulowania przez wierzyciela i diuznika sposobu sptaty
naleznych odsetek. Wobec tego postanowienie siwz., z ktérego wynika, iz w przypadku
powstania takich naleznosci, wylacznie sposéb ich sptaty bedzie przedmiotem odrebnych

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

Ad i)

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut sprzecznosci pkt. XI.3 lit. b) wypunktowanie
szOste siwz z Tabelg A Zalgcznika nr 1 do Instrukcji o zasadach konserwaciji, przegladach,
obstudze i diagnostyce urzadzeh sterowania ruchem kolejowym na bocznicy ZG Piekary.
Kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie dotyczy warunku udziatlu w postepowaniu,
a hie opisu przedmiotu zamoéwienia. Zatem zadanie wprowadzenia w tym zakresie bardziej
rygorystycznego warunku, nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz Odwotujacy nie wykazat, ze
warunek okreslony przez Zamawiajgcego nie jest zwigzany z przedmiotem zamoéwienia lub
proporcjonalny do niego. Ponadto, nie sposéb stwierdzi¢ sprzecznosci tak postawionego
warunku, przesadzajgcego o kregu wykonawcow, ktorzy mogg by¢ dopuszczeni do udziatu w
postepowaniu, z ewentualnym postanowieniem siwz dotyczacym sposobu realizacji
zamoOwienia, w tym wymaganej przy niej liczby osob. Izba uwzglednita réwniez stanowisko
Zamawiajgcego, iz obsada personalna w czasie realizacji zamdwienia, na podstawie
wyczerpujacych informacji o zakresie wymaganych czynnosci zawartych w siwz, okresla w
ofercie wykonawca, na podstawie swojej kalkulacji, zwtaszcza, ze odptatno$¢ w tym zakresie
stanowi comiesieczny ryczait, ustalany wylacznie przez wykonawce, jako skiladnik 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 haruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 pzp.

Ad m)
17



Izba nie potwierdza réwniez podnoszonej przez Odwotujgcego sprzecznosci postanowien
zalgcznika nr 1 do siwz, pkt. Il (ze strony wykonawcy) ppkt 3, z ktérego wynika, iz wykonawca
zobowigzany jest do zapewnienia nadzoru do kierowania i nadzorowania prac i robot
kolejowych na kazdej zmianie robocze;j.

Odwotujacy w zaden sposob, zaréwno w odwotaniu jak i na rozprawie nie wykazat na czym taka
sprzecznos¢ miataby polegac. Na marginesie mozna jedynie zauwazy¢, ze zamawiajacy moze
opisa¢ przedmiot zamdwienia poprzez scharakteryzowanie czynnosci, ktérych od wykonawcy
oczekuje lub wskazanie ich efektéw czy rezultatéw, nie zawsze bedac przy tym zobowigzanym

do opisywania srodkow i zasobow, ktorych wykonawca dla wykonania tych czynnosci ma uzy¢.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. A contrario odwotanie wskazujgce naruszenia, ktére nie majg wptywu
na wynik postepowania, bez wzgledu czy podnoszone zarzuty sg zasadne, podlega oddaleniu.
Majac powyzsze na uwadze, lzba podnosi, ze potwierdzenie czesci zarzutdw odwotania
skutkujgce stwierdzeniem naruszenia 8 1 ust. 1 pkt 3 ww. rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw, naruszenia art. 5 i 353" Kc, a takze naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, ktore w
zaistniatej sytuacji moga mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Przepis
art. 192 ust. 1 Pzp nie daje podstaw do oddalenia odwotania z uwagi na sam fakt uznania przez
zamawiajacego tych zarzutéw oraz braku potwierdzenia przez lzbe zarzutéw pozostatych.
Deklaratoryjne uznanie czesci zarzutéw (deklaratoryjne w znaczeniu zapowiedzi dokonania
stosownych modyfikacji siwz i ogloszenia zgodnie z zgdaniami odwotujgcego), w przypadku
oddalenia z tego wzgledu odwotlania przez lzbe, nie gwarantuje wykonawcy, iz zamawiajacy
rzeczywiscie postulowane przez niego zmiany wprowadzi. W szczegolnosci wykonawca bytby w
takie] sytuacji pozbawiony mozliwosci przeprowadzenia egzekucji orzeczenia lzby, a realizacji
tego typu deklaracji (przyrzeczen/zobowigzan...) zamawiajgcego, a przede wszystkim
uprzedniego ustalenia ich znaczenia prawnego, moégiby dochodzi¢ jedynie na zasadach
ogoinych przed sadem powszechnym. Prawdopodobnie, w takiej sytuacji, rozstrzygniecie
uzyskatby juz po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia.
Jedynie na marginesie lIzba wskazuje, iz faktyczne wprowadzenie zmian czy wykonanie
czynnosci postulowanych przez odwotujacego, w kontekscie oceny wplywu popetnionych
naruszen na wynik postepowania o zamoéwienie, stwarza¢ moze sytuacje zasadniczo odmienng
od opisanej powyzej. Jednakze i tu, w zwigzku szerokim zakresem regulacji (odnoszacej sie
zarowno do przesziosci i przysziosci) w przedmiocie wplywu na wynik postepowania, czy
samego zdefiniowania pojecia ,wynik postepowania”, ocena tego typu, w zaleznosci od
okolicznosci danej sprawy, moze by¢ niejednoznacza oraz budzi¢ szereg kontrowersji. W
kazdym razie, w ocenie skfadu lzby orzekajacego w niniejszej sprawie, faktyczne i rzeczywiste
usuniecie nharuszen przez zamawiajgcego, tj. sanowanie postanowien czy czynnosci, ktore
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powstanie danych naruszen powodowaty prowadzi do sytuacji, w ktérej potwierdzone

naruszenia nie mialy (w znaczeniu skutkéw) lub nie moga mie¢ wplywu na wynik postepowania.

Tym samym fakt zadeklarowania przez zamawiajgcego uznania zasadnych zarzutéw
odwotania, poza znaczeniem procesowym w przedmiocie dowodzenia i potwierdzania zarzutow,
nie wywiera jakiegokolwiek bezposredniego wyptywu na wynik postepowania odwotawczego.
Zwilaszcza nie sposob tego typu zwigzku wprost wyprowadzi¢ z regulujgcych przebieg
postepowania odwotawczego oraz warunkujgcych ksztatt i treS¢ orzeczen Izby przepisow
ustawy.

W szczegodlnosci wskaza¢ nalezy, iz brak w takim przypadku podstaw do czesciowego
umorzenia sprawy w zakresie zarzutébw uznanych przez zamawiajgcego oraz orzeczenia w
przedmiocie zarzutéw pozostatych (uwzglednienia badz oddalenia odwotania w zaleznosci od
wyniku oceny tych zarzutéw), w odréznieniu do analogicznych regulacji przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego, ktére jednak nie znajdujg zastosowania w niniejszej sprawie.

Zgodnie z art. 191 ust. 1 ustawy o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w
wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Postanowieniem wiec Izba
umarza postepowanie odwotawcze w przypadku uznania zarzutébw odwotania przez
Zamawiajgcego.

Nastepnie nalezy wskaza¢, ze Izba umarza/moze umorzy¢ postepowanie odwotlawcze jedynie w
scisle wskazanych i niezwykle kazuistycznie okreslonych w art. 186 ust. 2 i 3 ustawy
przypadkach. Ustawa w kazdym przypadku i wyraznie odnosi mozliwosé umorzenia
postepowania jedynie do sytuacji uznania przez zamawiajgcego catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu. Réwniez tylko do takiej sytuacji odnosi sie dyspozycja art. 186
ust. 2 zd 2 Pzp, ktora stanowi, iz w takim przypadku (tj. w sytuacji uznania catosci zarzutow
przez zamawiajgcego i umorzenia postepowania przez lzbe), zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zadaniem
zawartym w odwotaniu.

Sytuacji, w ktorej nastepuje czesciowe uznanie zarzutéw odwotania, w stosunku do sytuacji gdy
Izba potwierdza czes$¢ zarzutébw odwotania, w ustawie odmiennie nie uregulowano. Zatozyé
wiec nalezy, ze ustawodawca dopuscit i przewidziat sytuacje, w ktorej zamawiajacy nie bedzie
mogt skorygowac swoich btedéw przez uznanie czesci zasadnych zarzutéw odwotania (np. z
powodu, iz pozostale zarzuty sg chybione oraz dla zamawiajgcego niemozliwe do przyjecia i
zrealizowania) bez poniesienia kosztéw postepowania odwolawczego w zwigzku z
uwzglednieniem odwotania z powodu potwierdzenia czesci popieranych przez odwolujgcego

zarzutow.

Tym samym, biorgc pod uwage, iz uwzglednienie czesci zarzutéw i zobowigzanie sie do
uczynienia zados$¢ zadaniom odwotania przez zamawiajgcego po wydaniu orzeczenia Izby, nie
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stanowi uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania, skutkujgcego umorzeniem postepowania
odwotawczego i obowigzkiem uczynienia zados¢ zadaniom odwotania (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp)
— dopiero uwzglednienie odwolania spowoduje, iz zamawiajgcy bedzie miat obowigzek

dokonania zadanych przez odwotujgcego zmian tresci ogloszenia i siwz.

Izba nie wlaczyta do materialu dowodowego sprawy akt postepowan odwotawczych o sygn. KIO
1302/10 oraz KIO 1387/10 wnioskowanego przez zamawiajgcego — nie sformutowano w tym
zakresie zadnej tezy dowodowej, ktérej wnioskowany dowod miatby postuzyé, a takze uznajac
powyzsze za zbedne dla rozstrzygniecia sprawy, co skutkowatoby wiec jedynie zbeda zwtokg w

postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wyniku
sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1) i 2) oraz § 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 rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238). Nie zasgdzono wnioskowanych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego w zwigzku z brakiem przedstawienia stosownych rachunkéw — normy przepisane
obowigzujace w tym zakresie, tj. 8 3 pkt 2) ww. rozporzadzenia, stanowig wyraznie, iz wysokosé

tego typu kosztow strony okresla sie na postawie rachunkéw przediozonych do akt sprawy.
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