Sygn. akt: KIO/UZP 352/10

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: I1zabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 8 marca 2010 r. przez DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul.
Ktokoci nska 51 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Katowicki Holding
Weglowy S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18

orzeka:

1.0ddala odwotanie,

2.Kosztami postepowania obcigza DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul.

Ktokoci nska 51 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 74 00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-
251 Rybnik, ul. Ktokoci nska 51;

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset zitotych
zero groszy) przez DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul.
Ktokoci nska 51 na rzecz Katowickiego Holdingu W eglowego S.A., 40-022
Katowice, ul. Damrota 16-18 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr. (stownie: dziesieC tysiecy piecset

piecdziesiat szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu



Zamowien Publicznych na rzecz DB Schenker Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik,

ul. Klokoci nska 51;

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/UZP 352/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Katowicki Holding Weglowy
S.A. w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustugi w zakresie przewozu masy
towarowej oraz peilnej obstugi infrastruktury bocznic kolejowych normalnotorowych ruchu
Wauijek i ruchu Slgsk KHW S.A. KWK ,Wujek” z wykorzystaniem sktadnikéw majgtkowych
Zamawiajgcego” (nr sprawy ), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
2 marca 2010 r., S 42-061932, wobec tresci ogtoszenia oraz postanowien siwz, w dniu 8
marca 2010r. wniesione zostalo odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez
wykonawce ubiegajgcego sie o przedmiotowe zamowienie DB Schenker Rail Rybnik S.A.
(odwotujacy). Kopia odwotania przekazana zostatla zamawiajgcemu w dniu jego wniesienia
do Prezesa KIO.

W odwotaniu wykonawca zakwestionowal zapisy dotyczace wymagania, aby
petnomocnikiem wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia byt
wytgcznie jeden z wykonawcow, zakresu rzeczowego zamdwienia, sposobu zaptaty
wynagrodzenia oraz warunkéw zmiany umowy, z ktérych wywodzi naruszenie art. 7 ust. 1,
art. 23 ust. 2, art. 29 ust. 1i 2 i art. 144 ust. 1 ustawy PrZamPubl, a takze art. 5, art. 353!, art.
353 § 1 oraz art. 509 § 1 Kc. Odwotujgcy wniost o zmiane odpowiednich zapiséw ogtoszenia
oraz specyfikacji w sposob przez wskazany w tresci zadania. Na skutek zapisow, ktérych
dotyczy odwotanie miato dojs¢ do utrudnienia, a nawet uniemozliwienia przygotowania
prawidtowej oferty, wiasciwego skalkulowania ceny, bez narazania odwotujgcego na szkode.

Jako naruszajacy art. 23 ust. 2 ustawy PrZamPubl, odwotujacy wskazat zapis 1.1 pkt
10.12 lit. ¢) Rozdzialu | swiz oraz pkt I1.1.3) c) ogtoszenia w brzmieniu: ,(...) wszelka
korespondencja oraz rozliczenia dokonywane beda wytacznie z wykonawcg wystepujacym
jako petnomocnik pozostatych (...)”, z ktérego wywodzi obowigzek ustanowienia
petnomocnikiem wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zamdwienie, jednego z nich. Z
przepisu ustawy nie wynika taki obowigzek, a zatem nie ma przeszkdéd do tego, aby
petnomocnikiem zostat wskazany podmiot trzeci (nie bedacy podmiotem ubiegajgcym sie o
udzielenie zamdwienia).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu nieokreslenie lub co najmniej niedookreslenie
przedmiotu zaméwienia w Rozdzile Il siwz pkt 2.1, ktéry pozostawit sobie mozliwosc
realizacji umowy w sprawie zamowienia w zakresie swobodnym, jednoczesnie pozbawiajac
wykonawce mozliwosci skierowania wobec niego roszczen odszkodowawczych. Prowadzic¢

ma to do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez brak



wskazania wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,
utrudniajgc tym samym uczciwg konkurencje. Okreslajac jedynie maksymalna iloS§¢ masy
towarowej, jaka ma by¢ przewozona miesiecznie dla ruchu Wujek i ruchu Slask, bez
okreslenia gwarantowanej (minimalnej) wielkosci ustugi, wykonawca przygotowujac oferte
nie bedzie posiadat wiedzy co do ilosci ton masy, jaka zostanie mu zlecona do przewozu.
Przyjecie takiego sposobu opisu przedmiotu zamdwienia stoi w sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego, dobrymi obyczajami oraz stusznymi interesami wykonawcy,
naruszajac art. 5 Kc oraz art. 353" K¢ w zwigzku z art. 14 Pzp. Wykonawca jest zobowigzany
zabezpieczy¢ sie technicznie, osobowo, finansowo i organizacyjnie do realizacji
maksymalnej ilosci przewozéw, a jednoczesnie zamawiajgcy nie przyjmuje na siebie
zobowigzania do zlecenia jakiejkolwiek oznaczonej (gwarantowanej) wielkosci przewozow,
co odwolujacy uznaje za prObe przeniesienia ha wykonawce catego ryzyka dziatalnosci
statutowej zamawiajgcego i wylgczenia odpowiedzialnosci zamawiajgcego i jego organéw
zarzadzajacych za zapewnienie realizacji wkasnych zadan.

Jako sprzeczny z przepisem art. 353 § 1 oraz 509 8§ 1 Kc odwotujgcy zakwestionowat
zapis Rozdzialu IV siwz pkt 6.9.c) dotyczacy umorzenia diugu zamawiajgcego poprzez
Luregulowanie w jakiejkolwiek formie na rzecz innych podmiotéw niz bezposrednio na rzecz
Wykonawcy, moze nastgpi¢ wylacznie za poprzedzajgca to uregulowanie zgodg
Zamawiajagcego wyrazong w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci”. Jedynym
odstepstwem od zasady spetnienia Swiadczenia do rgk wykonawcy, jest przeniesienie
wierzytelnosci na osobe trzecia, co moze nastgpiC na podstawie umowy miedzy
wierzycielem a osobg trzecig. Zatem zapis kreujacy uprawnienie do zaptaty wynagrodzenia
na rzecz jakiegokolwiek podmiotu trzeciego, bez zgody wykonawcy jest sprzeczny z
przywotanymi przepisami ustawy Kodeks cywilny.

Odwotujacy uznat zapis rozdziatu IV pkt 9.3 siwz, w ktorym zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ dokonania zmian umowy bez okreslenia warunkow, w jakich moze ono nastgpic,

za bezskuteczny i sprzeczny z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 29 marca 2010 r.) postanowit
uwzgledni¢ zarzuty wynikajace z zapisOw dotyczacych petnomocnika wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia oraz warunkéw zmian umowy. W pozostatym
zakresie zarzutdw nie uwzglednit. Na rozprawie odwolujacy uznat, iz sposéb w jaki
zamawiajacy uwzglednit cze$¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu, satysfakcjonuje go.

W zakresie zarzutéw nie uwzglednionych zamawiajacy uznat, iz odwotujacy w sposéb
sprzeczny z literalnym brzmieniem zapisu pkt 6.9 lit. c), dokonat jego wykladni, z
pominieciem pierwszego zdania, uznajgc zamieszczone postanowienie za zgodne z art. 509

Kc. Odnosnie zarzutu dotyczacego okreslenia maksymalnej ilosci masy towarowej do



przewiezienia, zamawiajacy uznat, iz brak okreslenia gwarantowanej ilosci nie uniemozliwia
obliczenia ceny. Zamawiajacy wskazat wielkosci maksymalne, do ktérych przewiezienia
wykonawca musi pozostawa¢ w gotowosci, aby zapewni¢ koniecznos¢ skalkulowania ceny z
nalezytg starannoscig. Zdaniem zamawiajgcego, odwotujacy dziatajacy jako podmiot
profesjonalnie trudnigcy sie dziatalnoscig objetg przedmiotem zamowienia, w istocie domaga
sie zdjecia z siebie ryzyka gospodarczego zwigzanego z szacowaniem kosztow realizacji

zamoOwienia oraz prawidtowym wycenieniem oferty.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w pismach oraz
podczas rozprawy, Izba uznatla, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, jak réwniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179
ust. 1 ustawy PrZamPubl.

W zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie
wniesione na pismie z dnia 29.03.2010 r., czesci zarzutdéw, rozpoznaniu podlegaly zarzuty
dotyczace sposobu okreslenia wielkosci masy towarowej, jaka ma zosta¢ zlecona
wykonawcy do przewozu, oraz istotnych postanowien umowy, okreslajacych sposéb zaptaty
Swiadczenia przez zamawiajgcego.

Izba uznala, iz opis przedmiotu zaméwienia, w czesci dotyczacej okreslenia jedynie
maksymalnej ilosci masy towarowej, jaka ma zosta¢ zlecona miesiecznie do przewozu, nie
narusza art. 29 ust. 1 i 2 ustawy PrZamPubl oraz art. 7 ust. 1 ustawy PrZamPubl.

Zamawiajacy w sposoOb szeroki opisat przedmiot zamowienia w Rozdziale 1l siwz, w
ktorym obok szczegotowych wymagan technicznych i zakresu rzeczowego ustugi, zamiescit
charakterystyke infrastruktury kolejowej. Jako naruszajgcy wskazane powyzej przepisy
ustawy, odwotujacy kwestionowat podanie jedynie maksymalnych wielkosci masy towarowej
do przewozu (wegiel, kamien i inne), wskazane w Rozdziale Il pkt 2 ppkt 1 siwz i wynoszace

dla ruchu Wujek do 140 000 ton/miesiecznie i ruch Slask do 100 000 ton/miesiecznie (razem



do 240 000 ton/miesiecznie). Izba uznala, iz nie okreslenie minimalnej wielkosci masy
towarowej nie utrudnia uczciwej konkurencji w postepowaniu, jak rOéwniez nie stanowi 0
braku mozliwosci skalkulowania ceny oferty. Zgodnie ze sposobem obliczenia ceny,
opisanym w rozdziale | pkt 12.2 siwz, wykonawcy majg podac cene jednostkowg netto za
przewoz jednej tony masy towarowej, ktéra po przemnozeniu przez ilos¢ przewozonej masy
towarowej w miesigcu oraz okres wykonywania zamoéwienia, stanowi¢ bedzie cene oferty
netto. Przy takim sposobie obliczenia ceny zgdanie okreslenia minimalnej wielkosci masy
towarowej w miesigcu, nie jest czynnikiem majacym znaczenie dla obliczenia ceny ofertowej.
Izba uznata, iz zamawiajacy byt uprawiony do przyjecia rozwigzania dla niego
korzystniejszego z punktu widzenia ekonomicznego, ktére nie naruszalo réwnowagi
wykonawcoéw w postepowaniu. Zadanie odwotujgcego okreslenia minimalnego zakresu
realizowanej ustugi, w ocenie Izby miato na celu zniwelowanie ryzyka, jakie obcigzatoby
wykonawce swiadczacego ustuge, zwigzanego z mozliwoscig zmniejszenia wielkosci masy
towarowej do przewiezienia. W przypadku ustugi transportu, tak towarowego, jak i
osobowego, ryzyko takie jest zwyczajowo ponoszone przez ustugodawcow, ktérzy nie moga
mie¢ pewnosci, co do ilosci towaru, czy tez oso6b, ktérych przewozem trudnig sie
profesjonalnie. Nie mozna oczekiwag, iz zlecajgcy ustuge swiadczong w diuzszym okresie
czasu, a nie na przykfad jednorazowo, bedzie w stanie okreslic minimalng ilos¢ towarow,
ktérych transportu podejmuje sie wykonawca. Z uwagi na charakter przedmiotu zamowienia,
zwigzanego z zatadunkiem i transportem masy towarowej, jaki odbywac¢ sie ma na terenie
bocznic normalnotorowych ruch Wujek i ruch Slgsk, Izba uznata, iz wskazana przez
zamawiajgcego szacunkowa wielkos¢ masy, jest wystarczajgca dla przygotowania i ztozenia
oferty. Skoro ilo§¢ masy towarowej uzalezniona jest od wielkosci wydobycia oraz kontraktow
zawartych z odbiorcami zewnetrznymi, a zamawiajacy prowadzi stale wydobycie surowcéw,
to ryzyko zatamania sie procesu produkcyjnego moze by¢ zwigzane przede wszystkim z
wystgpieniem zdarzen losowych, prowadzacych do koniecznosci zaprzestania wydobycia w
jakim$ okresie czasu. Odwotujacy, ktory swiadczyt dotychczas na rzecz zamawiajgcego
przedmiotowg ustuge, posiada zapewne szerzg wiedze co do rzeczywistych okolicznosci
towarzyszacych jej wykonywaniu, od pozostatych wykonawcow, ktérzy byliby zainteresowani
ubieganiem sie o0 uzyskanie zamdwienia. Skoro zamawiajacy oczekuje od wykonawcow
przewiezienia ilosci masy towarowej w wielkosci okreslonej szacunkowo dla okresow
miesiecznych, to kazdy z wykonawcOw powinien, kierujgc sie wlasng wiedzg i
doswiadczeniem, skalkulowaé¢ wysokos$¢ ceny jednostkowej za przewo6z jednej tony masy
towarowej. Okres$lenie przez zamawiajgcego minimalnej wielkosci masy towarowej do
przewozu, mogtoby prowadzi¢ do podwyzszenia kosztéw ustugi, jakie musiatby poniesc

Zamawiajacy, co z punktu widzenia interesu publicznego jest niekorzystne. Majac ha uwadze



wskazang argumentacje, Izba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1
i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PrZamPubl.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 353 § 1 oraz 509 § 1 Kc., Izba
uznata, iz zapis umowy powotany przez odwotujgcego nie stoi w sprzecznosci z instytucjg
przelewu wierzytelnosci. Zamawiajacy zastrzegt wyraznie, iz spetnienie Swiadczenia
naleznego wykonawcy moze nastgpi¢ wytacznie na jego rzecz i tylko w drodze przelewu na
rachunek wykonawcy lub tez gotowka bezposrednio do wykonawcy (pkt 6.9 lit b, zd. 1
istotnych postanowien umowy). Sporne zdanie drugie tego postanowienia umownego,
dotyczy wytacznie zastrzezenia koniecznosci uzyskania pisemnej zgody zamawiajgcego na
przelew wierzytelnosci naleznej wykonawcy na rzecz podmiotu trzeciego. Dopuszczalnosé
takiego zastrzezenia umownego wynika z art. 509 § 1 kc. Na tej podstawie, zarzut uznac za
bezzasadny.

W zwigzku z powyzszym odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Izba uwzglednita
uzasadnione koszty zamawiajgcego poniesione z tytulu zastepstwa prawnego na rozprawie
przed Izbg zgodnie z zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z
2007 r., Nr 128, poz. 886 z pb6zn. zm.), znajdujgcym zastosowanie do odwotania
wniesionego przed dniem wejscia w zycie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy:



