Sygn. akt: KIO/UZP 386 /10

WYROKI
z dnia 19 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Pawet Trojan

Bogdan Artymowicz

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na pesiedzeni/rozprawie w dniu 14 kwietnia 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: PKP Cargo Service Sp. z o.0. (Lide ),
PKP Cargo S. A. (partner), Przedsi ebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej (partner), 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Elektrownia Skawina S. A., 32-050 Skawina, ul. Pits  udzkiego 10 protestu
Z dnia 19 lutego 2010 r.

przy udziale Konsorcjum firm: DB Schenker Rail Polska S. A., 43- 602 Jaworzno,
ul. Bukowska 12, DB Schenker Rail Rybnik S. A., 44- 251 Rybnik, ul. Klokoci nska 51

zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego’.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: PKP Cargo Service Sp. z 0.0., PKP
Cargo S. A., Przedsi ebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejow ej, 02-021
Warszawa, ul. Gréjecka 17

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4444 zi
00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: PKP Cargo Service
Sp. z o0.0., PKP Cargo S. A., Przedsi ebiorstwo Napraw i Utrzymania

Infrastruktury Kolejowej,

2) dokona¢ wptaty kwoty 1511 zt 58 gr. (stownie: tysigc piecset jedenascie zt
58/100 groszy) przez Konsorcjum firm: PKP Cargo Service Sp. z 0.0., PKP
Cargo S. A., Przedsi ebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej na rzecz Elektrownia Skawina S. A. stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu kosztéw dojazdu na posiedzenie KIO,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset

piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: PKP Cargo
Service Sp. z o0.0., PKP Cargo S. A., Przedsi ebiorstwo Napraw i

Utrzymania Infrastruktury Kolejowej

Uzasadnienie

W dniu 19 lutego 2010 roku konsorcjum PKP CARGO wniosto do Zamawiajgcego
protest na czynnos¢ wyboru oferty konsorcjum DB Schenker polegajaca na:
l. zaniechaniu zwroOcenia sie do rzeczonego konsorcjum, przed dniem wyboru
najkorzystniejszej oferty, o uzupetnienie dokumentéw w postaci:
- aktualnej na dzieh sktadania ofert licencji w zakresie wykonywania kolejowych
przewozow rzeczy wydanej dla DB Schenker Rail Polska S.A., wzglednie dla DB Schenker
Rail Rybnik S.A. pomimo, ze w ofercie (strona 67,68) zadeklarowano wykonanie przewozow
wegla przez DB Schenker Rail Polska S.A.;
- aktualnego na dzien sktadania ofert swiadectwa bezpieczenstwa dla przewoznika
kolejowego wydanego dla DB Schenker Rail Polska S.A.
- informaciji z KRK dla wiceprezesa zarzagdu DB Schenker Rail Polska S.A. — J6zefa W.

(zarzut niepowtorzony w odwotaniu)



- aktualnego zaswiadczenia z wtasciwego US potwierdzajacego, ze DB Schenker Rail
Rybnik S.A. nie zalega z optacaniem podatkow

- aktualnego zaswiadczenia z wiasciwego oddziatu ZUS potwierdzajgcego, ze DB
Schenker Rail Rybnik S.A. nie zalega z optacaniem skiadek na ubezpieczenie spoteczne
oraz zdrowotne

Il. zaniechaniu wykluczeniu rzeczonego konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3, 8,
10 ustawy pzp poniewaz nie spetnia ono warunkéw udzialu w postepowaniu i tym samym
zaniechaniu odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP skoro nie
zawiera w/wymienionych dokumentow

M. zaniechaniu odrzucenia ofert wykonawcow DB Schenker oraz Rail Polska Sp. z o.0.
mimo nieprawidtowego obliczenia ceny w zakresie ustug obstugi instalacji naweglania wraz
instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek, co jest niezgodne z art. 89 ust. 1 pkt 6
V. wybér oferty niezgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy PZP

Czynnosci zamawiajacego prowadzi¢ majg do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcdéw.

Protestujacy wnosit o:

I. uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
W niniejszym postepowaniu,

Il. dokonania czynnosci wezwania Konsorcjum DB Schenker do zlozenia dokumentéw
wymienionych szczeg6towo w pkt. 1 powyzej,

lll. odrzucenia oferty Konsorcjum - DB Schenker na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
z uwagi na fakt, iz nie spetnia wymagan opisanych w SIWZ,

IV. odrzucenia oferty Konsorcjum - DB Schenker oraz oferty Rail Polska Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp z uwagi na fakt, iz wykonawcy ci nieprawidtowo
obliczyli cene ustugi w zakresie obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg
podawania biomasy oraz pobér prébek,

V. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty tj. oferty Protestujgcego,

ewentualnie

VI. uniewaznienia postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Ustugi Przewozow
Kolejowych, Obstugi Bocznicy Kolejowej i Naweglania”, z uwagi na fakt, iz jest ono
obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego (art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 140 ust. 3 Pzp) tj. Zamawiajacy
wadliwie  skalkulowat wytyczne do skalkulowania przez  Wykonawcéw

wynagrodzenia.

Odnoszgc sie merytorycznie do zarzutéw, Protestujgcy podnosit:



I., Il.  wykonawca winien byt przedstawi¢ zaswiadczenie o niekaralnosci dla urzedujgcego
cztonka zarzadu w zakresie wymaganym przez art. 24 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP; dokumenty
z US i ZUS (kazdy z konsorcjantow). Ponadto w pkt. 12 SIWZ (Warunek |) Zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca powinien posiada¢ uprawnienia do wykonywania dziatalnosci lub
czynnosci, tj. w tym wypadku wydane aktualne swiadectwo bezpieczenstwa dla przewoznika
kolejowego i aktualng licencje w zakresie wykonywania kolejowych przewozéw rzeczy.
Protestujacy podkreslat, ze w SIWZ podkreslono ze w przypadku konsorcjum jego uczestnicy
tacznie powinni posiada¢ uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia. Tymczasem wybrane konsorcjum nie zastosowato sie do zapiséw SIWZ i nie
zalgczyto aktualnej informacji z KRK, zaswiadczenia z US i ZUS oraz licencji dla DB
Schenker Rail Polska S.A. lub DB Schenker Rail Rybnik Polska S.A. i swiadectwa dla DB
Schenker Rail Polska S.A.

W ocenie Protestujgcego zlozone dokumenty (licencja WPR/017/2003 ze zmiang
wynikajacg z decyzji TRM/901/02/09 na PCC Rail Rybnik S.A. w Rybniku; licencja
WPR/12/2005 ze zmiang wynikajacg z decyzji TRM/901/01/07 na PCC Rail S.A. oraz
Swiadectwo nr 044/PK/06 zmienione decyzjg TOP-63-0303007 na PCC Rail S.A.) nie
spetniajg wymogu aktualnosci.

Protestujgcy podnosi, iz w prawie administracyjnym obowigzuje zasada, ze prawa
i obowiagzki o charakterze administracyjnoprawnym sg zwigzane z osoba, dla ktérej zostaty
ustanowione i sg nieprzenoszalne. Podkresla, iz w mysl| art. 51a ust. 1 ustawy o transporcie
kolejowym - licencjonowany przewoznik w przypadku zmiany majgcej wpltyw na jego sytuacje
prawng, w szczegodlnosci w przypadku potaczenia lub przejecia przedsigbiorcy ma
obowigzek poinformowac o tym fakcie Prezesa UTK. W tym przypadku Prezes UTK moze
podjg¢ decyzje o ponownym przediozeniu licencji do zatwierdzenia, jezeli stwierdzi
zagrozenie bezpieczenstwa zwigzanego z prowadzong dziatalnoscia.

Wskazania wymaga, iz Konsorcjum DB Schenker nie przedtozyto oswiadczen
Prezesa UTK w przedmiocie braku sprzeciwu w stosunku do posiadanych licencji wydanych
na PCC Rail Rybnik SA oraz PCC Rail SA, ani nawet kopii pism informujacych.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy winien byt wykluczyé w/w Konsorcjum
Wykonawcéw z postepowania uznajac jednoczesnie jego oferte za odrzucong, ewentualnie
dokonaé¢ czynnosci wezwania w/w Konsorcjum do uzupetnienia oswiadczeh i dokumentéw

potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

M. Niezaleznie od powyzszego Protestujgcy wskazat, iz Zamawiajacy winien byt zgodnie
Z art. 89 ust. 1 pkt. 6) Pzp odrzuci¢ oferty, ktére zawierajg btedy w obliczeniu ceny.
| tak zgodnie z pkt. 8 SIWZ przewidywany termin realizacji zostat okreslony dla czesci

| — ,Ustugi przewozow kolejowych oraz ustugi bocznicy kolejowej” na 39 miesiecy, natomiast



dla czesci Il — ,Obstuga instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz
poboru probek” na 48 miesiecy. Protestujacy zauwazyt, iz biorgc pod uwage powyzsze
czasookresy, ustugi przewozu majg by¢ wykonywane przez okres krétszy o 9 miesiecy od
okresu ustugi naweglania. Tymczasem faczna przewidziana wielko$¢ przewozow za okres
48 miesiecy jest szacowana na poziomie 1 800 000 Mg. Obstuga instalacji naweglania
wynosi natomiast 1850000 Mg +/- 10% (bez biomasy). Dlatego tez, zdaniem
Protestujgcego, w ofertach DB Schenker i Rail Polska Sp. z 0.0. przewidywana wielkos¢
przewozOow jest tozsama z wielkoscig przewidziang do instalacji naweglania. Dla
Protestujgcego wartosci te nie powinny by¢ tozsame ze wzgledu na krétszy okres trwania
ustugi przewozow. W konsekwencji nalezaloby przyja¢ warto$¢ roczng przewozow na
poziomie 540 000 Mg, a obstuge instalacji naweglania za okres 9 miesiecy na poziomie 405
Mg. Dlatego tez ilos¢ wegla do obstugi instalacji naweglania powinna sie ksztattowa¢ za
okres 48 miesiecy na poziomie 2 205 000 +/- 10%.

Dlatego tez Protestujacy podnosi, iz w obu ofertach cena obslugi naweglania jest
nieprawidtowa poniewaz zostata skalkulowana na poziomie 1 850 000 Mg a nie od wartosci
2 205 000 Mg. To niewatpliwie za$ skutkowa¢ powinno wadliwoscig ostatecznej ceny, ktéra

to powinna doprowadzi¢ do odrzucenia obu ofert.

(\VA W zwigzku z zadaniem z pkt VI Zamawiajacy powinien uniewazni¢ postepowanie
poniewaz, wedtug Protestujgcego, postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcq
zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Uwzgledniajgc rézne
czasookresy realizacji | i Il czesci zamoOwienia — wadliwie wyliczona jest przez
Zamawiajgcego kalkulacja — ilos¢ wegla, ktéra ma stanowi¢ podstawe do wyliczenia obstugi
kosztu naweglania (1 850 000 Mg wegla). Podanie nieprawidtowych danych uniemozliwia
wyliczenie rzeczywistej ceny obstugi naweglania.

Brak mozliwosci zawarcia umowy wynika rowniez, z okreslenia przez Zamawiajgcego ceny
za zrealizowanie ustugi w zakresie obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg biomasy
w ten sposéb, ze wyniesie ona miesiecznie 1/48 wyliczonej w powyzszy sposob kwoty, tj. na
podstawie przewidywanej wielkosci przewozu wegla za 39 miesiecy pomnozonej przez ilos¢
wegla wykorzystang do obstugi instalacji naweglania. Wedlug Protestujacego, w chwili
obecnej wykonawca nie ma podstawy do uzyskania wynagrodzenia za obstuge naweglania
w wysokosci 420 000 Mg, jaka bedzie wykonywal w okresie 9 miesiecy zanim zacznie
Swiadczy¢ przew6z wegla. Zawarta wobec powyzszego umowa byla by niewazna ze

wzgledu na brak wynagrodzenia za obstuge instalacji naweglania za okres 9 miesiecy.

W dniu 26-02-2010 roku Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego czesciowe

uwzglednienie w odniesieniu do zarzutow | i Il oraz oddalit protest w pozostatej czesci.



Uwzgledniajgc_protest odnosnie zarzutow | i Il Zamawiajacy uchylit swojg decyzje

0 wyborze najkorzystniejszej oferty i zobowigzat sie do dokonania czynnosci zaniechanych, tj.
wezwania wykonawcy DB Schenker do uzupetnienia dokumentéw z US i ZUS. Zastrzegt
jednakze wstrzymanie sie z tymi czynnosciami do momentu ostatecznego rozstrzygniecia
protestu zgodnie z dyspozycjg art. 183 ust. 5 pkt 2 PZP.

Zamawiajacy nie_uwzglednit zarzutéw dotyczacych nieziozenia dokumentow z KRK

(poniewaz o takie uzupelnienie wystgpit do wykonawcy i wykonawca ztozyt te dokumenty
w dniu 21-01-2010 roku). Odnosnie dokumentéw licencji i $wiadectwa, Zamawiajacy
stwierdzit, iz na podstawie ciggu ztozonych decyzji i informacji z Monitorow Sgdowych
i Gospodarczych uprawnionym na podstawie Swiadectwa bezpieczenstwa i licencji na
wykonywanie przewozow jest ten sam podmiot obecnie dziatajacy pod nazwg DB Schenker
Rail Polska S.A. oraz DB Schenker Rail Rybnik S.A. Protestujacy btednie interpretuje
postanowienia SIWZ w przedmiocie aktualnosci dokumentow. W tresci pkt 12
Warunek 1 SIWZ jest wprost oznaczenie 0 powinnosci posiadania uprawnienia do
dziatalnosci, a swiadectwa i licencje stanowi¢ majg dowody potwierdzajace posiadanie tych
uprawnien. Powolane decyzje administracyjne pozostajg w mocy, a Protestujacy nie
przediozyt zadnych dowodow swiadczacych o utracie mocy przez te dokumenty.

Odnosnie zarzutu nieprawidloweqo obliczenia ceny, Zamawiajacy zauwaza iz wszyscy

wykonawcy w postepowaniu ziozyli dokumenty zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie stwierdzit zadnych btedow w ofertach. W przekazanej wykonawcom SIWZ
w dniu 22 grudnia 2009 roku wskazano w zakresie kalkulacji ceny za obstuge naweglania
wraz z instalacjg biomasy, iz wykonawcy sg zobowigzani obliczy¢ proponowang wysokosc
wynagrodzenia za okres 48 miesiecy (pkt 8 ppkt 2 cz. Il SIWZ; takze pkt 1 formularza
ofertowego) w odréznieni od ustugi przewozu i obstugi bocznicy, w ktérej wskazywano statg
ryczattowg wielkos¢ za okres 48 miesiecy.

W cz. Il SIWZ — Opis sposobu realizacji prac” — dla zakresu ustug naweglania
i biomasy, Zamawiajacy zastrzegt mozliwo$¢ zmian wielkosci rocznej produkcji (dostarczanie
paliwa w ilosci rocznej znacznie ponizej 540 000 ton +/- 30%) i wymagat od wykonawcow
podania w ofertach opisu sposobu realizacji prac, sposobu i czasu reakcji oraz wyptywu na
wysokos$¢ kosztow obstugi naweglania. Zaden z wykonawcow w swojej ofercie nie wskazat na
wplyw takiej okolicznosci na koszty lub wynagrodzenie. Wszyscy wykonawcy zaakceptowali,
ze w okresie obowigzywania umowy wynagrodzenie w kazdym miesigcu za ustugi naweglania
i biomasy jest stale i wynosi 1/48 ceny wskazanej w pkt 4 formularza ofertowego niezaleznie
od zmian ilosci obstugiwanych paliw. Dlatego tez argument braku podstaw odptatnosci za
ustugi w okresie pierwszych 9 miesiecy nie znajduje uzasadnienia w SIWZ.

Zdaniem Zamawiajacego, Protestujgcy myli sposéb kalkulacji ceny na potrzeby oceny

zlozonej oferty z podstawg uzyskania wynagrodzenia na wykonane swiadczenie. Skoro za$



warunki w zakresie ceny za ustugi naweglania i biomasy znane byly wykonawcom juz 22
grudnia 2009 roku i nie zostaly zakwestionowane w terminie wniesienia protestu na SIWZ, to

zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP wnoszony przez Protestujgcego jest

nieuprawniony. Jest on nieuprawniony poniewaz odnosi sie do czynnosci rzekomej
niezgodnosci SIWZ z ustawa, a termin na wniesienie takiego protestu juz uptyngt. Ponadto
Protestujacy nie wyjasnit na czym na polega¢ wada postepowania uniemozliwiajagca zawarcie
waznej umowy.

Zamawiajacy zaznacza, ze czesciowe uznanie protestu pozwoli wyeliminowa¢ btedy
co do zaniechania wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP i udzielenie zamodwienia

w spos6b wolny od naruszen.

W dniu 11 marca 2010 roku konsorcjum wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych od decyzji Zamawiajgcego od rozstrzygniecia protestu przez jego
oddalenie w czesci (pkt 2 rozstrzygniecia) w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji
bez ogtoszenia na ‘Ustugi przewozoéw kolejowych, obstugi bocznicy kolejowej i naweglania”.

Odwolujacy powtorzyt zarzuty i zgdania wobec decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie
oddalenia w pozostalej czesci jego protestu naruszenie przepisow ustawy Pzp wskazanych
w protescie.

Odwolujacy wyjasnia, iz ma interes prawny w ziozeniu niniejszego odwotania, a to
z uwagi na fakt, iz zlozyt trzecig w kolejnosci oferte oceniang pod wzgledem kryteriow
opisanych w SIWZ przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, gdyby Zamawiajacy dziatat
zgodnie z prawem tj. odrzucit oferte Konsorcjum DB Schenker oraz Rail Polska SA,
wowczas oferta Odwotujgcego sie musiataby zostaé uznana za najkorzystniejsza.
W zwigzku z powyzszym w orbicie zainteresowania Odwotujgcego lezy uniewaznienie w/w
czynnosci Zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wskazuje, iz uzyskat wiadomos¢ o dziataniach 1 zaniechaniach
Zamawiajgcego w dniu 1 marca 2010 r. tj. w tym dniu otrzymat w formie pisemnej informacje
w przedmiocie rozstrzygniecia ztozonego protestu. W zwigzku z powyzszym zachowany
zostat termin okreslony dyspozycijg art. 184 ust. 2 Pzp.

Zamawiajacy W rozstrzygnieciu protestbw wniesionych w ramach postepowania
przetargowego o udzielenie przez Elektrownie Skawina S.A. zamdwienia na zadanie pn.
,Ustugi Przewozow Kolejowych, Obstugi Bocznicy Kolejowej i Naweglania" postanowit
uwzgledni¢ protest Odwotujacego w zakresie zarzutu, co do zaniechania wystgpienia w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp do Konsorcjum DB Schenker o przediozenie aktualnego zaswiadczenia
Urzedu Skarbowego o niezaleganiu w podatkach oraz zaswiadczenia ZUS o niezaleganiu
w opfacaniu skladek na ubezpieczenie spoteczne. Zamawiajgcy w pozostatym zakresie

oddalit protest Odwotujgcego



Powyzsze rozstrzygniecie Zamawiajgcego nalezy uznac¢ za sprzeczne z prawem.

W opinii Odwotujgcego, Konsorcjum DB Schenker nie spetnito warunkéw okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ, co uniemozliwia zawarcie waznej umowy, skoro zgodnie
z odpowiednimi zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdéwienia i przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych - Zamawiajacy winien udzieli¢ zamowienia tylko takiemu
wykonawcy, ktérego oferta odpowiada wszystkim wymaganiom przedstawionym w ustawie
oraz SIWZ.

Zarzutnr 1

Odwotujacy podnosi, iz zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt. 1 Pzp - o0 udzielenie zamdwienia
moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien.
Powyzsze zostalo doprecyzowane przez Zamawiajgcego w pkt. 12 SIWZ (Warunek 1) -
w ktorym to stwierdzono iz Wykonawca powinien posiada¢ uprawnienia do wykonywania
dziatalnosci lub czynnosci wynikajacych z Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28.03.2003
roku (Dz. U. z 2007.16.94 z pdzn. zmianami), tj. wydane przez Prezesa Urzedu Transportu

Kolejowego aktualne $wiadectwo bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego, oraz

aktualng licencje w_zakresie wykonywania kolejowych przewozéw rzeczy. Jednoczes$nie

w SIWZ wyraznie podkreslono, iz w przypadku Konsorcjum, jego uczestnicy powinni tacznie
posiada¢ uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia,
czyli kazdy z Konsorcjantow winien legitymowa¢ sie zarowno w/w licencjg, jak
i Swiadectwem bezpieczenstwa.

Tymczasem wbrew w/w postanowieniom SIWZ - Konsorcjum DB Schenker nie
zastosowato sie zarébwno do wymagan Ustawy, jak i do zapiséw SIWZ i nie zataczyto do
swojej oferty:

- aktualnej na dzien sktadania oferty licencji w zakresie wykonywania kolejowych przewozow
rzeczy wydanej dla DB Scheker Rail Rybnik SA, jak i na DB Schenker Rail Polska SA,

- aktualnego na dzien sktadania oferty swiadectwa bezpieczenstwa dla przewoznika
kolejowego wydanego na DB Schenker Rail Polska SA.

Odnosnie nieprzediozenia przez Konsorcjum DB Scheneker wydanych przez

Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego $wiadectw bezpieczenstwa dla przewoznika

kolejowego, oraz licencji w zakresie wykonywania kolejowych przewozéw rzeczy wskazac
nalezy, iz Zamawiajacy wprost w SIWZ zastrzegt, iz w/iw dokumenty muszg by¢ aktualne, co
nalezy rozumieé, jako uwzgledniajgce aktualny stan rzeczy. Bez watpienia natomiast
przediozenie:

- licencji nr WPR/017/2003 z dnia 28 listopada 2003 r. (ze zmiang wynikajacq z decyzji nr
TRM/901/02/09 z dnia 29 stycznia 2009 r.) na PCC Rail Rybnik SA w Rybniku nie spetia



wymogu ,aktualnosci, a w konsekwencji posiadania rzeczonej licencji wydanej na DB
Schenker Rail Rybnik SA,
- licencji nr WPR/12/2005 z dnia 6 wrzesnia 2005 r. (ze zmiang wynikajgcg z decyzji nr
TRM/901/01/07 z dnia 15 marca 2007 r.) na PCC Rail SA nie spetnia wymogu ,aktualnosci”,
a w konsekwencji posiadania rzeczonej licencji wydanej na DB Schenker Rail Polska SA,
- Swiadectwa bezpieczenstwa nr 044/PK/06 z dnia 8 maja 2006r. (zmienionego decyzjg nr
TOP-63-0303007) na PCC Rail SA nie spetnia wymogu ,aktualnosci’, a w konsekwencji
posiadania rzeczonego swiadectwa wydanego na DB Schenekr Rail Polska SA.

Odwolujacy wskazuje, iz w prawie administracyjnym obowigzuje zasada, ze prawa
i obowigzki o charakterze administracyjnoprawnym sag zwigzane z osoba, dla ktorej zostaty
ustanowione i sa nieprzenoszalne, (tak. G. taszczyca, R. Sasiak, tgczenie spoélek
kapitalowych a sukcesja praw i obowigzkéw ze sfery publicznoprawnej (wybrane
zagadnienia), Pr.Sp. 1999, nr 4, s. 3).

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga, iz w mysl art. 51a ust. 1 ustawy
o transporcie kolejowym - licencjonowany przewoznik w przypadku zmiany majacej wptyw na
jego sytuacje prawng, w szczegolnosci w przypadku potaczenia lub przejecia przedsiebiorcy
ma obowigzek poinformowac¢ o tym fakcie Prezesa UTK. W tym przypadku Prezes UTK
moze podjaé decyzje o ponownym przedtozeniu licencji do zatwierdzenia, jezeli stwierdzi
zagrozenie bezpieczenstwa zwigzanego z prowadzong dziatalnoscia.

Wskazania wymaga, iz Konsorcjum DB Schenker nie przediozyto oswiadczen
Prezesa UTK w przedmiocie braku sprzeciwu w stosunku do posiadanych licencji wydanych
na PCC Rail Rybnik SA oraz PCC Rail SA, ani nawet pism, z ktorych wynikatoby, iz
Konsorcjanci dopehili wymaganej w art. 51a ust. 1 procedury opisanej ustawg o transporcie
kolejowym.

W tym stanie rzeczy Zamawiajacy winien byt wykluczy¢ w/w Konsorcjum
Wykonawcow z postepowania uznajac jednoczesnie jego oferte za odrzucong, ewentualnie
dokona¢ czynnosci wezwania w/w Konsorcjum do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow

potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zarzut nr 2

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga, iz w protescie Odwolujacy
wskazal, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 6) Pzp Zamawiajacy winien byt odrzuci¢ oferty, ktére
zawierajg btedy w obliczeniu ceny, a zatem powinien byt odrzuci¢ oferty Konsorcjum DB
Schenker oraz Rail Polska Sp. z 0.0. jako nieprawidtowe, poniewaz zostaty skalkulowane od
wartosci 1 850 000 Mg , a nie od wartosci 2 205 000 Mg.



| tak Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzszy zarzut, wskazat iz, w czesci Il SIWZ
,Opis sposobu realizacji prac dla analizowanego zakresu ustug naweglania i biomasy
(zatacznik 3) zastrzegt mozliwos¢ zmian wielkosci rocznej produkcji (dostarczenia paliwa
w ilosci rocznej znacznie ponizej/powyzej 540 000 ton +/- 30%) i wymagat od wykonawcow
podania w ofertach opisu sposobu realizacji prac, sposobu realizacji i czasu reakcji oraz
wptywu na wysokos¢ kosztow obstugi naweglania w przypadku wystapienia takiej ustugi.

Nadto Zamawiajacy podnidst, iz w ofertach wszyscy wykonawcy uczestniczacy
w postepowaniu (..) nie wskazali na wptyw takiej okolicznosci na koszty lub wynagrodzenie
akceptujac, iz zmiany wielkosci produkcji w tym zakresie w skali okresu obowigzywania
umowy pozostang bez wptywu na wielkos¢ skalkulowanego wynagrodzenia. Zdaniem
Zamawiajgcego - Wykonawcy zaakceptowali wiec, iz w okresie obowigzywania umowy
wynagrodzenie w kazdym miesigcu za ustugi naweglania i biomasy jest state i stosownie do
pkt 5g) ofert wynosi 1/48 ceny wskazanej w pkt 4 formularza ofert niezaleznie od zmian ilosci
obstugiwanych paliw w granicach powyzej oznaczonych.

Odnoszgc sie zatem do powyzszego stanowiska Zamawiajgcego na wstepie
Odwolujacy wyjasnia, iz nie ma w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia takiego
pojecia jak ,roczna produkcja, ewentualnie dostarczanie paliwa". SIWZ bowiem konkretnie
okresla, iz oferenci majg wskazac, odr gbnie cene dla:

* przewozu wegla wilosci 1 800 000 mg,

» za obstuge bocznicy przy planowanej ilosci przetadowanych materiatow 1 850 000 mg

» za obsluge instalacji naweglania wraz z instalacjag podawania biomasy oraz pobor
probek przy planowanej ilosci 2 110 000 mg.

Przy czym Zamawiajacy faktycznie zastrzegt w czesci Il SIWZ ,Opis sposobu
realizacji prac dla analizowanego zakresu ustug naweglania i biomasy (zatgcznik 3),"
wielkos¢ przewozow wegla oraz przetadunku na bocznicy oraz, ze w stosunku do
planowanych moze ulec zwiekszeniu do 30%.

Odnosnie natomiast ceny za obstuge instalacji naweglania wraz z instalacjg
podawania biomasy oraz pobdr prébek Zamawiajacy wskazat wyraznie, iz jest ona stata
i wynosi miesiecznie 1/48 kwoty wskazanej w pkt. 4 formularza ofertowego.

W zwigzku z powyzszym mijajace sie z prawdag jest twierdzenie Zamawiajacego, iz
~Wykonawcy zaakceptowali, iz w okresie obowigzywania umowy wynagrodzenie w kazdym
miesigcu za ustugi naweglania i biomasy jest state i stosownie do pkt 59g) ofert wynosi 1/48
wskazanej w pkt 4 formularza ofertowego, niezaleznie od zmian ilosci obstugiwanych paliw
w granicach powyzej oznaczonych". Zamawiajacy zakreslit bowiem jedynie granice w
ramach ktorej dopuszcza mozliwosé zmiany ilosci przewozu wegla oraz jego obstugi na
bocznicy, natomiast przewidziana ilos¢ za obstuge instalacji naweglania wraz z instalacjg

podawania biomasy jest stata.
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W tym miejscu dla zobrazowania powyzszych twierdzeh warto postuzy¢ sie, ofertg
Konsorcjum DB Schenker, w ktérej wskazano, iz cena za obstuge instalacji naweglania wraz
z instalacjg podawania biomasy oraz pobor prébek przy planowanej ilosci 2 110 000 mg
wynosi 17 154 300 zt netto, przy jednostkowej cenie podawania paliw 8, 13 zt netto. Z kolei
zgodnie z pkt 59 SIWZ 1/48 tej kwoty bedzie stanowita miesieczne wynagrodzenie
Wykonawcy za zrealizowanie w/w ustugi.

Wobec powyzszego uzna¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie ma podstaw do zaptaty
Konsorcjum DB Schenker kwoty wyzszej, niz 17 154 300 zt z tytulu wykonania przez
Konsorcjum ustugi w zakresie obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania
biomasy oraz pobor probek, obejmujacej wynagrodzenie za wykonania w/w ustugi
naweglania 355 000 mg wegla (bez biomasy).

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, iz cena obstugi naweglania wskazana przez
Konsorcjum DB Schenker oraz Rail Polska Sp. z 0.0. jest nieprawidtowa, poniewaz zostata
skalkulowana od wartosci 1 850 000 Mg, a nie od wartosci 2 205 00 Mg, tym samym zostata
zanizona w przypadku co najmniej Konsorcjum DB Schenker o kwot ¢ 2 886 150 zt (355 000
mg x 8, 13 zl), analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku Rail Polska Sp. z o.0., gdzie
wartos¢ ustugi zostata zanizona o kwote 2 840 000 zt (355 000 mg x 8, 00 zf) , nie liczac
kosztu podawania biomasy.

Tak znaczna rbznica we wskazaniu wielkosci naweglania szacowanego od
rzeczywistego naweglenia niewatpliwie skutkuje wadliwoscig skalkulowania ostatecznej
ceny. W tym miejscu trzeba podkresli¢, iz zgodnie art. 140 ust. 1 Pzp - zakres swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Z kolei artykut 140 ust. 3 Pzp stanowi, iz umowa podlega uniewaznieniu w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawartego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, tak wiec nie ma mozliwosci korekty powyzszej ceny zaproponowanej
przez w/w wykonawcow, albowiem w/w oferenci zaproponowali jedynie wykonanie w/w
ustugi naweglania ilosci 1 850 000 (bez biomasy) przy jednoczesnym okresleniu kosztu
wykonania tej ustugi w statej kwocie. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie Zespotu Arbitrow - Urzgd Zamowien Publicznych, ktére znajduje wyraz m.
in. w wyroku z dnia 23 stycznia 2007 r. do sygn.: UZP/Z0O/0-53/07, gdzie Zespdl Arbitrow
stwierdzit, iz ,Stosownie do art. 140 ust. 1 Pzp zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy

Z umowy winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. "

Zarzut nr 3
Niezaleznie od powyzszego w protescie Odwotujacy wskazuje, iz zgodnie z art. 93
ust 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ postepowanie o0 udzielenie

przedmiotowego zamowienia, gdy jest ono dotkniete wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
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umowy w sprawie zamowienia publicznego, wskazujac, iz zgodnie z punktem 8 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia przewidywalny termin realizacji wynosi:
* czesdci | - Ustugi przewozéw kolejowych oraz obstugi bocznicy kolejowej wynosi od

1 stycznia 2011 do 31 marca 2014 r. (39 miesiecy),

» czesci Il - Obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz
pobor prébek wynosi od 1 kwietnia 2010 r. do 31 marca 2014 r. (48 miesiecy).
Zatem okres w jakim majg by¢ dokonywane przewozy towarowe jest krotszy o 9 miesiecy od
okresu w jakim ma by¢ wykonywana ustuga naweglania instalacji.

taczna przewidywana wielko$¢ przewozow z kopalh do Zamawiajacego za powyzszy
okres (48 miesiecy) jest szacowana na poziomie 1 800 000 Mg. Obstuga instalacji naweglania
w planowanej ilosci paliwa (wegla ) podanego na produkcje wynosi natomiast 1 850 000 Mg
+/- 10% (bez biomasy). W zwigzku z powyzszym przewidywana wielko$¢ przewozow wegla,
jest tozsama z jego wielkoscig przewidziang do instalacji naweglania. Jednakze te wartosci
nie moga by¢ tozsame, gdyz okres przewozow jest krotszy o 9 miesiecy. Zatem przyjmujac
warto$¢ roczng przewozow na poziomie 540 000 Mg obstuga instalacji naweglania, za okres
9 miesiecy wynosi ona 405 000 Mg.

Wobec powyzszego ilos¢ wegla jaka bedzie potrzebna do obstugi instalacji
naweglania powinna sie ksztattowaé za okres wskazany w specyfikacji (48 m-cy) na poziomie
2 205 000 =/- 10%, albowiem taka rzeczywista ilos¢ bedzie wykorzystana przy obstudze
instalacji. Zamawiajacy, natomiast wskazat 1 850 000 Mg (wegla) jako ilos¢ wegla, ktéra ma
stanowi¢ podstawe do wyliczenia obstugi kosztu naweglania. Podanie nieprawidtowych
podstawowych danych uniemozliwia wyliczenie rzeczywistej ceny obstugi naweglania, a co
za tym idzie zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia.

Brak mozliwosci zawarcia waznej umowy wynika rowniez z okreslenia przez
Zamawiajgcego ceny za zrealizowanie ustugi w zakresie obstugi instalacji naweglania wraz
z instalacjg podawania biomasy oraz pobor prébek w ten sposob, iz wyniesie ona
miesiecznie 1/48 wyliczonej w powyzszy sposob kwoty, to jest na podstawie przewidywanej
wielkosci przewozu wegla za 39 miesiecy pomnozonej przez ilos¢ wegla wykorzystang do
obslugi instalacji naweglania. Zatem, w chwili obecnej Wykonawca nie ma podstawy do
uzyskania wynagrodzenia za obstluge naweglania w wysokosci 420 000 Mg , jakg bedzie
wykonywat w okresie 9 miesiecy, zanim zacznie swiadczy¢ przewdz wegla.

Tymczasem Zamawiajacy w ustosunkowat sie do powyzszego zarzutu w nastepujacy
sposob: ,, Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 7 PZP jest nieuprawniony, poniewaz odnosi
sie do rzekomej niezgodnosci SIWZ z ustawg to jest zarzutu, ktéry moze byc¢ wywiedziony
w protescie, ktérego termin uptyngt. Podnoszgc zarzut Protestujgcy ad. 2 nie wskazat na
czym ma polega¢ ma dostrzezona przez niego wada postepowania uniemozliwiajgca

zawarcie umowy, gdyz jak sie powszechnie przyjmuje podnosi w pismiennictwie wadg sa
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wymienione w art. 146 ust. 1 PZP przypadki naruszenia ustawy. Ocena zarzutu
Protestujgcego dokonana na podstawie moggcych mie¢ zastosowanie w postepowaniu
przepisOw art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 doprowadza do wniosku, iz brak w prowadzonym
postepowaniu sprzecznosci z ustawowymi regutami PZP"

Odnoszac sie do wyze] przytoczonego stanowiska, na wstepie zasadnym jest
przytoczenie sentencji Wyroku Zespotu Arbitrow - Urzad ZamoOwien Publicznych z dnia
2 stycznia 2007 r. UZP/Z0O/0-3 005/06 (dotyczacego wyktadni w/w artykutu), ktora stanowi, iz
Wadg w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - Prawo zamoéwieri publicznych jest taka
wada samego postepowania, ktora jest nieusuwalna i ktéra wywiera istotny wptyw na umowe
w sprawie zaméwienia, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢. Wadg uniemoZliwiajgcg
zawarcie umowy musi by¢ oceniania jako obiektywna niemoznos$¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty. " Wobec powyzszego w niniejszej sprawie nie mozna zawrzeé
umowy, aby nie byla obarczona wada, albowiem w przedmiotowej umowie nie zostanie ujete
wynagrodzenie za wykonanie ustugi naweglania 355 000 mg (bez biomasy). Oferenci
zaproponowali wykonanie ustugi naweglania w ilosci 1 850 000 (bez biomasy). Zatem
w umowie na wykonanie przedmiotowego zamdwienia publicznego nie mozna uregulowaé
wynagrodzenia dla wykonawcy za wykonanie ustugi haweglania za 9 miesiecy w wysokosci
355 000 mg (bez biomasy), albowiem stosownie do art. 140 ust. 1 Pzp zakres swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie" (Wyrok Zespotu Arbitrow - Urzad Zamdwien Publicznych z dnia 23 stycznia 2007 r.
sygn.: UZP/Z0O/0-53/07).

Wobec powyzszego zawarcie przedmiotowej umowy w obecnym Kksztalcie przez
Zamawiajgcego bytoby obarczone wadg powodujaca jej niewaznos¢, poniewaz zgodnie
z 140 pkt 3 PZP umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie
przedmiotu zamowienia zawartej w specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia. Okreslenia
natomiast wynagrodzenia za tg ustuge w/w zakresie stanowi immanentng catos¢ rzutujaca
na koszt wykonania catego zaméwienia publicznego. Przy czym nalezy zwroOci¢ uwage, iz
oferenci okreslili cene jednostkowg podawania paliwa w ramach ustugi naweglania,
w zwigzku z czym nawet jesliby uznaé, ze oferent za kwote wskazang (globalna kwota)
w punkcie 4 formularza oferty miat wykona¢ przedmiotowe prace, to nie zmieni to faktu, iz
wowczas cena jednostkowa podawania paliw bylaby odmienna od wskazanej w ofercie,
a zatem taka umowa w swietle przepisow PZP réwniez bytaby niewazna.

Zatem majac na uwadze powyzsze argumenty oraz w/w przepisy odwotanie winno
zosta¢ uwzglednione, a czynno$¢ zamawiajgcego przeprowadzenia postepowania
przetargowego pn. ,Ustugi Przewozow kolejowych, Obstugi Bocznicy Kolejowej

i Naweglania" powinna zosta¢ uniewazniona.
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W dniu 17-03-2010 Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie.

Zamawiajacy wnosit o:

. oddalenie odwotania na rozstrzygniecie Zamawiajacego w przedmiocie protestu
Odwotujacego w postepowaniu przetargowego nr 03/UZP/2009 o udzielenie przez
Elektrownie Skawina S.A. zamoéwienia pn. ,Ustugi Przewozow Kolejowych, Obstugi
Bocznicy Kolejowej i Naweglania®;

. obcigzenie Odwolujgcego kosztami Zamawiajacego zwigzanymi z postepowaniem
odwotawczym.

Na wstepie Zamawiajacy stwierdza, iz rozstrzygajac protest Zamawiajacy uwzglednit
zadania protestujgcych i uchylit czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zapowiedziat
dokonanie po ostatecznym rozstrzygnieciu protestéw dokonanie czynnosci zaniechanych tj.
wezwania stosownie do art. 26 ust 3 PZP DB Schenker do ztozenia brakujgcych w ofertach
dokumentéw, podjecia decyzji w przedmiocie oceny oferty DB Schenker po uptywie terminu
na zalozenie brakujgcych dokumentéw przez DB Schenker i powtorzenie oprotestowanej
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z tym Zzadanie odwofania

uniewaznienia dokonanej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty jest bezprzedmiotowe.
Zarzutnr 1

Nie jest zasadne zgdanie odwotania wezwania DB Schenker do zlozenia licencji na
wykonywanie przewozow kolejowych rzeczy wydanych dla DB Schenker Rail Polska S.A.
i DB Schenker Rail Rybnik S.A. oraz swiadectwa bezpieczenstwa przewoznika kolejowego
wydanej dla DB Schenker Rail Polska S.A. Jak wskazano w rozstrzygnieciu protestu DB
Schenker Rail Polska S.A. i DB Schenker Rail Rybnik S.A. jest strong waznych na dzien
skiadania ofert decyzji administracyjnej Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego w zakresie
licencji na wykonywanie przewozOw kolejowych rzeczy oraz $wiadectw bezpieczenstwa
przewoznika kolejowego.

DB Schenker Rail Polska S.A. to przedsiebiorca wpisany do rejestru przedsiebiorcéw KRS
pod nr KRS 57814, a wiec podmiot uprawniony na podstawie ztozonych z ofertg swiadectwa
bezpieczenstwa przewoznika kolejowego nr 44/PK/06 i licencji na wykonywanie przewozow
kolejowych rzeczy nr WPR/121/2005 od dnia wydania tych decyzji.

DB Schenker Rail Rybnik S.A. to przedsiebiorca wpisany do rejestru przedsiebiorcéw KRS
pod nr 65841, a wiec podmiot uprawnionym na podstawie zlozonych z ofertg swiadectwa
bezpieczenstwa przewoznika kolejowego nr 15/PK/05 i licencji na wykonywanie przewozow
kolejowych rzeczy nr WPR/017/2003 od dnia wydania tych decyzji. Na dowdd przedktada
kopie ogtoszeh w Monitorach Sadowych i Gospodarczych wpiséw zmian nazw DB Schenker
Rail Polska S.A. i DB Schenker Rail Rybnik S.A. do rejestru przedsigebiorcow.
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Ze ztozonych z ofertg dokumentéw w tym rejestrowych wynika, ze podmioty te nie podlegaty
procesom potaczenia, przejecia lub innym majgcym wplyw na sytuacje prawng (np.
ogtoszenie upadtosci, otwarcie likwidacji, wszczecie postepowania naprawczego)
okreslonych w powotanym przez Odwotujgcego art. 51 a ustawy o transporcie kolejowym.
Sama zmiana nazwy podmiotu pozostaje bez wpltywu na jego zdolnos¢ wykonania
zamowienia publicznego. Jedyna dopuszczalna i zgodna z zasadami PZP, w tym z zasadg
uczciwej konkurencji (art. 7), interpretacja zapisow pkt 12 Warunek 1 SWIZ stanowi
0 powinnosci posiadania przez wykonawce uprawnienia do wykonywania dziatalnosci
zgodnej z przedmiotem zamodwienia, a $wiadectwa i licencje stanowi¢ majg dowody
potwierdzajgce w postepowaniu posiadanie tych uprawnien. Zamawiajacy jako gospodarz
postepowania tworzac Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia nie moze wprowadzac
warunkéw wykraczajacych poza dopuszczalne kryteria udzialu podmiotéw w postepowaniu
okreslone w art. 22 PZP. Termin ,aktualna licencja" i ,aktualne swiadectwo" interpretowane
moga by¢ przez Zamawiajgcego jedynie jako posiadanie waznego uprawnienia. Wykladnia
Odwolujgcego stowa ,aktualne" wprowadza dodatkowe Kkryterium a mianowicie
Luwzgledniajgce aktualny stan rzeczy", ktére jako sprzeczne z zasadami PZP nie jest i nie
bylo zamiarem Zamawiajgcego. Stowo aktualny/aktualna wg stownika jezyka polskiego
oznacza ,obowigzujacy w danej chwili" i odnosi sie mocy obowigzywania. Zarzut
Odwolujgcego w tym zakresie jest nieuzasadniony i nie moze skutkowac¢ zastosowaniem
wobec DB Schenker przepisu art. 24 ust.1 pkt 10 PZP w brzmieniu z dnia wszczecia
postepowania ani przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w postaci wykluczenia z postepowania
wykonawcy DB Schenker lub odrzucenia jego oferty.

Na marginesie nalezy doda¢, ze DB Schenker w pismie przystgpienia do
postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2010 r. ztozyt
kopie pism w sprawie powiadomienia Prezesa UTK w przedmiocie zmiany nazw podmiotéw
z wnioskiem o zmiane w tym zakresie wiasciwych decyzji. Wyjasnit przy tym, ze nie uzyskat
jeszcze wnioskowanych decyzji zmieniajgcych. Nie mozna stad czyniC zarzutu, ze zostaty
zlozone decyzje zmieniajace Prezesa UTK oznaczajgce nowe nazwy podmiotow, skoro
wykonawca nie dysponowat takimi rozstrzygnieciami na dzien ziozenia ofert. Zadane przez
Odwolujgcego przedtozenie w niniejszym postepowaniu oswiadczen Prezesa UTK
w przedmiocie braku sprzeciwu w stosunku od posiadanych przez DB Schenker licencji nie
wynika z zadnego przepisu prawa i nie moze by¢ oceniane w kategoriach naruszenia PZP.
Na potwierdzenie sklada kopie pisma DB Schenker Rail Rybnik S.A. z dnia 26.10.09 oraz
kopie pisma DB Schenker Rail S.A. z dnia 12.11.09 (w dokumentacji postepowania).
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Zarzutnr2i3

Ocene zarzutu Odwotujgcego btedu w obliczeniu ceny w ofertach DB Schenker i Rail
Polska nalezy rozpocza¢ od wyjasnienia ustawowego terminu okreslonego w art.89 ust.1 pkt
6 PZP. Przez bigd w obliczeniu ceny nalezy rozumie¢ nieprawidtowy wynik dziatania
arytmetycznego, ktéry nie moze zosta¢ poprawiony w trybie art. 87 ust 2 PZP, a takze
zastosowanie niewtasciwych jednostek miary, niewtasciwych ilosci zakresu czynnosci, ktore
trzeba wykonac¢ w trakcie realizacji zamoéwienia, przyjecie niewtasciwej stawki podatku VAT.
Bfad w rozumieniu omawianego przepisu jest wiec raczej bledem co do prawidiowego
ustalenia stanu faktycznego, niz wadliwie od strony "technicznej" wykonang czynnoscig
obliczenia ceny. Bledem tym jest wylgcznie zachowaniem wykonawcy. W zlozonych ofertach
w postepowaniu wykonawcy postuzyli sie formularzem stanowigcym zatgcznik A do czesci
| SIWZ - zapisy formalno-prawne. W jednobrzmigcych tekstach ofert wykonawcy wprowadzili
oferowane stawki w tabelach w punktach 1,2,3 i 4 oferty w kwotach netto i brutto a takze
ceny jednostkowe w przeliczeniu na 1 Mg materiatdow i fadunkéw. W ztozonych ofertach,
nalezy podkresli¢ jednobrzmigcych co do zapisow, nie stwierdzono bledéw w obliczeniach
arytmetycznych cen, btedéw w zastosowanych stawkach podatku VAT lub cen brutto. Oferty
wolne sg tez od bledéw polegajacych na nieprawidiowym wyliczeniu ceny za ustuge
w przeliczeniu na 1 Mg materiatu lub tadunku. Bledéw ofert w opisanym zakresie nie wskazat
Odwolujacy.

Z analizy ofert wynika jednoznacznie, ze wolne sg one od btedéw w obliczeniu ceny
w rozumieniu art.89 ust.1 pkt 6 PZP. Zostaty one sporzadzone zgodnie z wymaganiami
SIWZ, ktore sg w postepowaniu wigzace dla zamawiajgcego i wykonawcow. Przy czym to co
w ocenie Odwotujgcego jest btedem w obliczeniu ceny jest co najwyzej niescistoscig we
wskazaniu danych dla potrzeb obliczenia ceny. Analizujgc postanowienia SIWZ wskazac
nalezy, ze w pkt 14 czesci | SIWZ ,,Opis sposobu obliczania ceny" w pkt 4 lit.c) oznaczono

.Dla_potrzeb obliczenia ceny oferty przyjg¢ nalezy c) Obstuga instalacji naweglania w

planowanej ilosci paliwa (wegla) podanego na produkcje 1 850 000 Mg +10% oraz obstuga
instalacji podawania biomasy w planowanej ilosci 260 000 Mg +10% wraz z poborem
prébek." Konsekwentnie Zamawiajacy w formularzu ofertowym wskazat na 2 110 000 Mg (1
850 000 + 260 000 Mg ) jako ilos¢ wegla i biomasy stanowigce podstawe kalkulacji ceny dla
ustug obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek
przy w planowane;j ilosci.

W pkt 15 czesci | SIWZ ,Kryteria i spos6b oceny ofert" dla ceny ustug obstugi
instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy jako parametr cenotwdrczy
oznaczono jednoskladnikowy parametr Cs; o0znaczajagcy cene za obstuge instalacji

naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek danej oferty.
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Takie zasady kalkulacji i oceny ofert zostalty przyjete przez Zamawiajgcego, przekazane
wykonawcom wraz z pelnym brzmieniem SIWZ w dniu 22 grudnia 2010 roku. Wobec braku
protestu na zapisy postanowien SIWZ wigzg one wykonawcdw na rOwni z zamawiajgcym.
Jezeli Odwotujacy oponuje przeciwko przedmiotowym zapisom, a wskaza¢ nalezy ze jego
zarzuty sa ukrytg formg kwestionowania zapiséw SIWZ, to mogt i powinien to zrobic
w ustawowym terminie wnoszgc protest. Jak wyjasnia Krajowa Izba Odwotawcza przy
Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych w wyroku z 13 sierpnia 2009 r. sygn. KIO/UZP
972/09 ,Profesjonalizm uczestnika rynku zamowien publicznych winien wyrazac sie nie tylko
w rzetelnym przygotowaniu oferty - zaoferowaniu zamawiajgcemu Swiadczenia 0 wysokie]
jakosci, odpowiadajgcego jego oczekiwaniom. Profesjonalizm wykonawcy wyraza sie
ponadto w adekwatnej reakcji na kolejno ujawniajgce sie okolicznosci moggce stanowic
osnowe zarzutdbw protestu oraz w przedstawieniu przekonywajgcych dowodow
potwierdzajgcych podnoszone zarzuty. Terminy wynikajgce z ustawy PZP na wnoszenie
Srodkéw ochrony prawnej (w konsekwenciji na podnoszenie zarzutow co do SIWZ) majg
charakter zawity, ich uplyw powoduje utrate prawa do kwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego"

Nadto stwierdzi¢ nalezy, ze prawem Zamawiajgcego jest okreslenie sposobu obliczenia,
podania i rozliczania ceny kontraktowej. Zarowno przepisy PZP jak i kodeksu cywilnego nie
ograniczajg w tym zakresie swobody Zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga fakt, iz tak samo jak kwestionowane oferty DB Schenker i Rall
Polska, zawierajace rzekome btedy w obliczeniu ceny, zbudowana jest oferta Odwolujgcego
- i zawiera dokladnie takie same sformutowania, a jedyna réznica wynika z zastosowania
innych stawek cenotworczych. Znamiennym jest dla oceny zasadnosci zarzutéw
Odwotujacego, ze w identycznej konstrukcji ofert zawierajgcych te same wielkosci w zakresie
ilosci paliw i materiatbw dla okreslenia wynagrodzenia wykonawcy, w tym dla ustug
naweglania i biomasy, wg Odwotujgcego oferty DB Schenker i Rail Polska zawierajg bledy
w obliczeniu ceny majace skutkowac ich odrzuceniem, a oferta Odwotujgcego jest wolna od
wad i winna zostac¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Nie znajduje uzasadnienia zarzutu protestu jak i Odwotania, iz wobec 9 miesiecy
dluzszego swiadczenia ustug obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania
biomasy oraz poboru probek, od czasokresu swiadczenia ustug przewozéw kolejowych oraz
obstuga bocznicy kolejowej, wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia.

Wskaza¢ nalezy, iz konstrukcja zamowienia skltadajgca sie z trzech rodzajow ustug
podyktowana jest czynnikami czysto ekonomicznymi. Z analiz i doswiadczen Zamawiajgcego
wynika, iz przy potaczeniu ustug objetych zamdwieniem wykonawcy branzowi wykorzystujac
efekt synergii i optymalizacji proceséw majg mozliwos¢ wykonywania tgcznie tych ustug

W sposoOb tanszy, niz suma kosztéw ponoszonych przez Zamawiajgcego na te ustugi
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w formule nabywania ich oddzielnie lub realizacji wlasnymi sitami. Zamawiajacy wszczynajac
postepowanie od udzielenie zamoOwienia bedgc do tego uprawnionym zgodnie z PZP
oznaczyt, sposob wynagradzania za poszczegoélne ustugi majac za podstawe wiasne koszty
z okresu poprzedzajgcego wszczecie postepowania. Przyjgt dla ustug obstugi
wynagrodzenie state w podziale na 48 miesiecznych ptatnosci odpowiadajgcych okresowi
obowigzywania umowy. Sposéb kalkulacji wynagrodzenia oparty zostat o kryterium, kosztow
jakie Zamawiajgcy sam ponosit z tytutu wykonywania ustug z przedmiotowego obszaru. Do
chwili obecnej Zamawiajacy wtasnymi sitami realizuje powotane ustugi, ma stad baze do
kalkulacji kosztow takiej dziatalnosci. Parametrami kosztowymi obstugi instalacji naweglania
wraz z instalacjag podawania biomasy oraz poboru prébek sg koszty wynagrodzen
pracownikdw i koszty zwigzane z pracg, koszty pracy maszyn i narzedzi oraz koszt
korzystania z pomieszczen Zamawiajgcego. Zdecydowana wiekszosé kosztow to koszty
statle wynagrodzen 51 pracownikow, ktérych $rednie wynagrodzenie i kwalifikacje
wykonawcy poznali. Jedynym kryterium ocen ofert byto kryterium finansowe czyli taczna
cena za wszystkie ustugi w catym okresie obowigzywania umowy. Kalkulujac cene wykonany
nie byli zwigzani zadng narzucong relacjg cen poszczegoélnych ustug w stosunku do siebie.
Znajac zakresy ustug mogli oni w ramach ogélnej ceny swobodnie ksztaltowac oferty
poszczegdlnych ustug wg przyjetych strategii np. wycenia¢ drozej ustugi przewozéw
kolejowych, a taniej ustugi obstugi naweglania lub odwrotnie. Wykonawcy mieli wiec wszelkie
dane do kalkulacji cen za przedmiotowe ustugi w sposéb zapewniajgcy pokrycie kosztéw
oraz zysk. Podkresli¢ nalezy, ze zamdwienie cho¢ sktadajace sie z czesci stanowi jedng
cato$¢. Zamawiajacy nie dopuszczat sktadanie ofert czesciowych i udzielenia zamowienia na
cze$¢ zamoOwienia. Zatem wynagrodzenie za sSwiadczenia objete zamoOwieniem jest
wynagrodzeniem za cato$¢. Podziat na wynagrodzenia za poszczegOlne czesci wynikat
Z przyjetego sposobu oceny ofert, a takze stanowit postawe zasad ustalenia wynagrodzenia
naleznego za poszczegodlne miesigce, jak i rozliczen wtérnych ustug przewozoéw kolejowych
i obstugi bocznicy po kazdym okresie 12 miesiecy obowigzywania umowy. Btedne jest wiec
stanowisko Odwolujgcego w odwotaniu, iz wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia za ustugi
instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru probek za okres
9 miesiecy.

Majac na uwadze powyzsze w ocenie Zamawiajgcego problem rzekomego braku
wynagrodzenia za ustugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz
poboru prébek w okresie 9 pierwszych miesiecy obowigzywania umowy nie wystepuje. Po
pierwsze wynagrodzenie za te ustugi kazdy oferent kalkulowat swobodnie przewidujgc jako
profesjonalista zwiekszenie lub zwiekszenie ilosci przewozonych, przetadowywanych
i podawanych do instalacji Zamawiajgcego paliw. Po drugie wynagrodzenie zastrzezone dla

wykonawcy jest roziozone na caly okres obowigzywania umowy. Otrzymywane przez
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wykonawce wynagrodzenie w okresie swiadczenia wytacznie ustug obstugi naweglania wraz
z instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek nie moze by¢ traktowane w oderwaniu
od wynagrodzenia uzyskiwanego za pozostate Swiadczenia objete umowg w kolejnych
miesigcach i latach jej obowigzywania. Po trzecie w calych okresie obowigzywania umowy,
w tym w okresie pierwszych 9 miesiecy wynagrodzenie za obstugi naweglania wraz
z instalacjg podawania biomasy oraz poboru probek bedzie wyptacane w zadanej wysokosci
zgodnie z wybrang najkorzystniejszg oferta, a wykonawca nie zostanie bez $rodkéw za
Swiadczone ustugi. Po czwarte pierwsze 9 miesiecy obowigzywanie umowy zaplanowano na
okres wiosny lata i jesieni. W zatgczniku nr 1 do Istotnych dla Zamawiajgcego Postanowien
Umowy Czesc Il. Obstuga instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz
pobér prébek okreslono, iz ,Srednioroczna przewidywana iloé¢ wegla do roztadunku oraz
podania na skladowisko i produkcje wynosi okoto 540 000 Mg, przy czym specyfika planu
produkcji Elektrowni Skawina S.A. ksztaltuje dostawy wegla w taki sposéb, ze na | kw i IV kw
przypada okoto 360 tys. Mg wegla, a reszta wegla przypada na Il kw i lll kw." Analogiczny
zapis dotyczy roztadunku biomasy. Zatem wyliczenia wskazujgce na 405 000 mg wegla do
obstuzenia w ramach ustug naweglania w okresie pierwszych 9 miesiecy umowy
obowigzywania umowy sg nieprawdziwe i znacznie zawyzone. Po pigte jest dosé
prawdopodobne, ze wielkos¢ realizacji umowy w zakresie spornych ustug nie wyniesie dla
wegla ani 1 850 000 Mg jak podat Zamawiajacy dla kalkulacji ceny zamowienia, ani 2 205
000 Mg jak wymaga tego Odwotujacy tylko jeszcze inng nieznang wielkos¢ wynikajaca
z okresowych ograniczen lub zwiekszen wielkosci produkcji u Zamawiajgcego. Takg
ewentualno$¢ przewidziat Zamawiajacy zobowigzujgc wykonawcow do ztozenia oswiadczen
stanowigcych zatgcznik nr 3 do ofert o wptywie na wysokos¢ kosztow obstugi naweglania :

a) znacznego ograniczenia produkcji u Zamawiajgcego (dostarczenie paliwa w ilosci

rocznej znacznie ponizej 540 000 ton),
b) znacznego zwiekszenia produkcji u Zamawiajacego (dostarczenie paliwa w ilosci
rocznej znacznie powyzej 540 000 ton),

przy czym za znaczng zmiane produkcji przyjeto zmiane wieksza niz +30 %. W zatgczonych
ofertach ani Odwotujacy, ani inni wykonawcy nie wskazali na wptyw takich okolicznosci na
koszty ustug instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek.
Ostatecznie po széste nawet zamieszczenie w pkt 14 SIWZ ,Sposoéb obliczania ceny oferty"
ppkt 4 lit. ¢ w miejsce 1 850 000 Mg +10% dla wegla i 260 000 Mg +10% dla biomasy,
zadanych przez Odwotujgcego wielkosci tj. 2 205 000 Mg +10% dla wegla i 320 000 Mg
+10% dla biomasy nie zmienitloby zasad wynagradzania za ustugi objete tg kalkulacja.
W dalszym ciggu wynagrodzenie byloby stale i wynositoby 1/48 wynagrodzenia za okres

obowigzywania umowy.
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Nalezy podkresli¢, ze sposéb wynagrodzenia zostal wyraznie zaakceptowany przez
wykonawcow, w tym Odwotujacego ktory w pkt 5 lit. g zlozonej oferty (btednie
ponumerowanej przez Odwolujgcego jako pkt 4 lit.g) stwierdzit, ze ,, Akceptujemy dodatkowe
uregulowania dotyczgce wzajemnych rozliczen: g. cena za zrealizowane ustugi w zakresie
obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz pobor prébek
wyniesie miesiecznie 1/48 kwoty okreslonej w kol. 4 w punkcie 4 oferty."

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego zakres swiadczen objetych ofertg w obszarze
obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru probek nie
wynosi doktadnie ilosci 1 850 000 Mg plus 260 000 Mg biomasy. Tres¢ ofert kazdego
z wykonawcow stanowita w pkt 1 ,, My nizej podpisani oferujemy zrealizowac przedmiot
umowy, zgodnie z warunkami dokumentacji przetargowej na warunkach okreslonych
w Specyfikacji Istotnych Warunkoéw Zaméwienia:.." w pkt 6 lit.d ,O$wiadczamy, Zze
zapoznalismy sie z otrzymanymi dokumentami przetargowymi i w peni je akceptujemy."
w pkt 6 lit.j ,Nasza oferta jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
oraz zawiera wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje,”. Zaakceptowane
przez wykonawcow warunki zaméwienia jednoznacznie wskazywaly w zakresie ilosci ustug
obstugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek, ze
,Srednioroczna przewidywana ilo§é wegla do roztadunku oraz podania na skladowisko
i produkcje wynosi okoto 540 000 Mg" nie zas ze wielko$¢ ta w okresie obowigzywania
umowy wyniesie dla wegla 1 850 000 Mg.

W innym miejscach Istotnych dla Zamawiajgcego Postanowien Umowy w zakresie
okreslenia ilosci poszczegolnych ustug Zamawiajacy postugiwat sie wytacznie wielkosciami
przewidywanymi (8 1 ust 2, Zalacznik 1 Cz. 1 pkt 1.1.3. Istotnych dla Zamawiajgcego
Postanowien Umowy). W przedmiocie wykonywania ustug obstugi instalacji naweglania
i biomasy wykonawcy nie zobowigzali sie do wykonania tych ustug w okreslonej ilosci 1 850
000 Mg plus biomasa, tylko zobowigzali sie swiadczy¢ te ustugi w okresie 48 miesiecy
w ilosci wynikajacej z przewiezionej przez nich i przetadowanej przez bocznice wielkosci
paliw, a wszystko to w ramach jednego udzielanego zamdwienia. Taka jest logiczna
wykladnia SIWZ i cel zamoOwienia w niniejszym postepowaniu, co nie budzi watpliwosci
Zamawiajgcego i innych niz Odwotujacy wykonawcow. Nie odpowiadajgce tresci SIWZ
i nieuprawnione jest stad twierdzenie Odwotania iz ,, przewidywana ilos¢ za obstuge instalaciji
naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy jest stata."

Odwolujagcy w argumentacji na poparcie swych zgdan powoluje sie na orzeczenie
Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamoéwien Publicznych z dnia 23 stycznia 2007 r. sygn.
UZP/Z0O/0-53/07. Wskazac¢ nalezy, iz rozstrzygniecie to zostalo wydane w innym stanie
prawnym i na tle stanu faktycznego zupetnie nieprzystajagcego do wystepujacego w niniejszej

sprawie. Istota rozstrzygniecia w cytowanej przez Odwotujgcego sprawie opiera sie na
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zapisach SIWZ w/g ktorych termin przystgpienia do realizacji zaméwienia zostat ustalony
sztywno, a w momencie rozpatrywania odwotania uptyneta juz data rozpoczecia realizaciji
zamoéwienia. Zamawiajacy w tamtym postepowaniu nie przewidziat jakiejkolwiek mozliwosci
przesuniecia daty rozpoczecia wykonania zamowienia i w takim stanie faktycznym Zespot
Arbitréow uniewaznit postepowanie argumentujgc, iz ,zakres $wiadczenia wykonawcy
wynikajacy z umowy winien byC tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie".
Ewidentnie sytuacja analogiczna do bedacej podstawag rozstrzygniecia z 23 stycznia 2007 r.
sygn. UZP/ZO/0-53/07 nie wystepuje w niniejszej sprawie. Oferty wykonawcow przewidujg
Swiadczenie ustug obstugi instalacji naweglania wraz z instalacja podawania biomasy
w petnym wymaganym SIWZ okresie 48 miesiecy. Taki sam zakres ustug jest przewidziany
w Istotnych dla Zamawiajgcego Postanowienh Umowy. Nie ma wiec réznic w zakresach
Swiadczenia ustug przewidzianych w obu dokumentach. Kwestionowanie prawidtowosci
niniejszego postepowania przetargowego na postawie kolizji z przepisem art. 140 PZP jest
stad chybione. Mimo, iz brak takiego zarzutu Odwolujgcego wskazaé nalezy, iz termin
realizacji zamdwienia w niniejszym postepowaniu jest oznaczony jako okres 48 miesiecy
liczone od poczatku miesigca kalendarzowego nastepujgcego po uptywie co najmniej 30 dni
od podpisania UMOWY, lecz nie wczesniej niz od dnia przejscia na WYKONAWCE czesci
zakladu pracy Zamawiajgcego w rozumieniu art. 23" KP zatem postanowienia umowy
pozwalajg na realizacje umowy zgodnie z zakresem w SIWZ. Warto rowniez doda¢, iz
powolywane przez Odwolujgcego cytowane orzeczenie Zespotu Arbitrow przy Urzedzie
ZamoOwien Publicznych z dnia 23 stycznia 2007r. utracito aktualno$¢ co oznaczono
w systemie informacji prawnej LEX.

Niezaleznie od powyzszych argumentow Zamawiajacy podnosi, iz zgodnie z przepisem
art. 191 ust. 1la PZP lIzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Przepis ten
ogranicza mozliwo$¢ uwzgledniania odwotan. Nie wystarczy wiec samo stwierdzenie
naruszenia PZP przez Zamawiajgcego oraz podniesienie odpowiedniego zarzutu przez
wykonawce, ktory miat w tym interes prawny. Jak podnosi w pismiennictwie
bezprzedmiotowe staje sie wnoszenie odwotan tylko dla wykazania, ze zamawiajgcy popenit
btedy w postepowaniu czy tez nieprawidiowo stosowat przepisy. Odwolujgcy sie wykonawca,
chcgce uzyskac korzystny wyrok, czyli uwzglednienie odwotania, musi podnies¢ takie zarzuty,
ktore wykazg, Ze naruszenie prawa przez zamawiajgcego wypaczyto wynik postepowania.
Podniesione stad zostaly wymagania dla skutecznego korzystania z tego $rodka ochrony
prawnej przewidzianego w PZP. Jak wskazano powyzej Odwolujacy wywodzac odwotanie
opart je przede wszystkim na zarzutach w przedmiocie kalkulacji ceny i zakresu ustug
obstugi naweglania i biomasy, ktére ewentualnie mogty by¢ podniesione w protescie wobec

przekazanych mu w dniu 22 grudnia 2010 r. postanowien SIWZ. Uplyw terminu zlozenia
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protestu na te czynnosci pozbawit Odwotujgcego mozliwosci powotywania sie na te zarzuty.
Zarzuty, ktére zostaly zgtoszone pozostajg bez wptywu na wynik postepowania. Dotyczg one
bowiem jednakowo wszystkich wykonawcow ktorzy ztozyli oferty. W ofertach wszystkich
wykonawcoOw, nie wytgczajac Odwotujacego, sg tak samo skalkulowane ceny za przedmiot
zamoéwienia, zobowigzanie swiadczenia ustug dotyczy takiego samego zakresu zatem przy
identycznych zapisach nie ma podstaw do roznicowania ofert wykonawcéw na te
podlegajace odrzuceniu jak chce tego Odwotujacy i pozostate wolne od wad. Oczywistym
jest, ze takie sg niedopuszczalne.
Celem kazdego postepowania o zamdwienie publiczne jest udzielenie zamowienia. W ocenie
Zamawiajgcego, O ile nawet w postepowaniu wystgpity jakies nieprawidtowosci, nie
uzasadniajg one decyzji o uniewaznieniu postepowania. Obiektywnie oceniajac
w postepowaniu istnieje mozliwos¢ ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty i udzielenia
zamdwienia. Postepowanie wolne jest od wad uniemozliwiajacych zawarcie umowy.
Zamawiajacy uwzgledniajac czesciowo protest uznal, iz nie dopelniono obowigzku
wystgpienia do jednego z wykonawcOw o uzupetnienie oferty o okreslone dokumenty.
Uchylajac czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajacy zapowiedziat
W rozstrzygnieciu protestu przeprowadzenia procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 PZP
wobec DB Schenker, ponowng ocene oferty tego wykonawcy oraz powtérzenia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. Czynnosci te w ocenie Zamawiajgcego pozwolg usungé
btedy zaistniale w postepowaniu i dokona¢ wolnych od wad czynnosci ktorych skutkiem
bedzie udzielenie zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajgcy podtrzymuje tezy i argumentacje
rozstrzygniecia protestu oraz wnosi jak na wstepie o oddalenie odwotania.

Do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu zgtosit przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego Wykonawca Konsorcjum DB Schenker w pelni zgadzajac sie ze

stanowiskiem przez niego prezentowanym i wnoszac o nieuwzglednienie odwotania.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tr esci  SIWZ, ofert

ztozonych w post epowaniu, dokumentéw zio Zzonych przez strony i wt aczonych w

poczet materialu dowodowego, stanowisk i 0 swiadcze A stron zaprezentowanych w

toku rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustalit i zwa 2y, co nast epuje:

Odnosz ac sie do podniesionych w prote Scie, jak i w tre $ci odwotania zarzutéw

stwierdzi ¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie
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W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 roku, tj. przed dniem wejscia w zycie
przepisow ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania
niniejszej sprawy odwolawcze] majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu
dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz
potwierdzenie sie zarzutéw odnos$nie istnienia podstaw bezprawnego nieodrzucenia ofert
Wykonawcéw, a takze niewykluczenia Wykonawcy DB Schenker oznaczaloby dla
Odwolujgcego mozliwosé uzyskania niniejszego zaméwienia ze wzgledu na ztozenie waznej
oferty w postepowaniu. Tym samym wypelniona zostata materialnoprawna przestanka do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujagcych ustaleh odnosnie zarzutéw:

Zarzutnr 1

Zgodnie z postanowieniami SIWZ Wykonawcy powinni posiada¢ uprawnienia do
wykonywania dziatalnosci lub czynnosci wynikajacych z ustawy o transporcie kolejowym,
tj. wydane przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego swiadectwo bezpieczenstwa dla
przewoznika kolejowego. W przypadku Konsorcjum uczestnicy konsorcjum powinni tgcznie
posiada¢ uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia.
Dokumentami wymaganymi na potwierdzenie spetniania warunku byly: aktualne swiadectwo
bezpieczenstwa oraz aktualna licencja w zakresie wykonywania kolejowych przewozow
rzeczy.

Dokumenty te wydawane sg na podstawie ustawy z dnia 28 marca 2003 roku (Dz. U.
2007r., Nr 16, poz. 94 ze zmianami) o transporcie kolejowym. Zgodnie z art. 51a niniejszej
ustawy, licencjonowany przewoznik w przypadku zmiany majacej wplyw na jego sytuacje
prawng, w szczegollnosci w przypadku polaczenia lub przejecia przedsiebiorcy, informuje
o tym Prezesa UTK. W tym przypadku Prezes UTK moze podja¢ decyzje o ponownym
przediozeniu licencji do zatwierdzenia, jezeli stwierdzi zagrozenie bezpieczenstwa

zwigzanego z prowadzong dziatalnoscia.

Wykonawca Konsorcjum DB Schenker ztozyt dokumenty: licencje WPR/017/2003 ze
zmiang wynikajacg z decyzji TRM/901/02/09 na PCC Rail Rybnik S.A. w Rybniku; licencje
WPR/121/2005 ze zmiang wynikajaca z decyzji TRM/901/01/07 na PCC Rail S.A. oraz
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Swiadectwo nr 044/PK/06 zmienione decyzjg TOP-63-0303-007 na PCC Rail S.A., a takze
Swiadectwo 015/PK/05 zmienione decyzjg TGO-63-06-2009 na PCC Rail Rybnik S.A..

Na podstawie powszechnie dostepnych dokumentéw (m.in. Monitory Sadowe
i Gospodarcze, odpisy KRS) i w zwigzku z zapisami zlozonych decyzji Zamawiajacy
uprawniony byt do stwierdzenia, ze DB Schenker Rail Polska S.A. to przedsiebiorca wpisany
do rejestru przedsiebiorcow KRS pod nr KRS 57814, a wiec podmiot uprawniony na
podstawie ztozonych z ofertg Swiadectwa bezpieczenstwa przewoznika kolejowego nr
44/PK/06 i licencji na wykonywanie przewozéw kolejowych rzeczy nr WPR/121/2005 od dnia
wydania tych decyzji.

DB Schenker Rail Rybnik S.A. to przedsiebiorca wpisany do rejestru przedsiebiorcow
KRS pod nr 65841, a wiec podmiot uprawnionym na podstawie ziozonych z ofertg
Swiadectwa bezpieczenstwa przewoznika kolejowego nr 15/PK/05 i licencji na wykonywanie

przewozow kolejowych rzeczy nr WPR/017/2003 od dnia wydania tych decyzji.

Ze zlozonych dokumentéw wynika réwniez, ze podmioty te nie podlegaly procesom
potaczenia, przejecia lub innym majgcym wplyw na sytuacje prawng okreslonych
w powotanym przez Odwotujgcego art. 51 a ustawy o transporcie kolejowym. Sama zmiana
nazwy podmiotu pozostaje bez wplywu na jego zdolnos¢ wykonania zamowienia
publicznego. Termin ,aktualna licencja" i ,aktualne $wiadectwo" interpretowane mogg by¢
przez Zamawiajgcego jedynie jako posiadanie waznego na dzien skladania ofert
uprawnienia. Wyktadnia Odwotujgcego stowa ,aktualne" wprowadza dodatkowe kryterium,
mianowicie ,uwzgledniajgce aktualny stan rzeczy", ktore jest sprzeczne z zasadami PZP. We
wszystkich przepisach ustawy PZP i aktow wykonawczych do tej ustawy, w przypadku
dokumentéw jest mowa o tym, iz majg one potwierdza¢ spetnianie przez Wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu nie poézniej niz na dzien, w ktérym uplyngt termin
skiadania ofert (m.in. art. 26 ustawy PZP). Co wiecej z pisma o przystgpieniu do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i zalaczonych do niego
dokumentéw (w tym decyzji zmieniajgcych w/w decyzje w zakresie nazwy przedsigbiorcy)
jasno wynika, iz w momencie sktadania ofert Wykonawca DB Schenker nie byt w posiadaniu
innych decyzji niz te, ktore przedtozyt z ofertg, a postepowanie zmieniajgce w tym zakresie
posiadane decyzje toczyto sie przed niezaleznym organem i zostato zakohczone po uptywie
terminu skladania ofert (decyzjg z dnia 19 lutego 2010 roku). Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz
Odwotujacy nie udowodnit jakby zlozone decyzje byly w jakikolwiek sposéb nieaktualne lub
niezgodne ze stanem rzeczy i nie potwierdzatyby spetniania warunku przez wybranego

Wykonawce.

Zarzut Odwolujgcego w tym zakresie jest nieuzasadniony i nie moze skutkowac

zastosowaniem wobec DB Schenker przepisu art. 24 ust.1 pkt 10 PZP w brzmieniu z dnia
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wszczecia postepowania ani przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w postaci wykluczenia
z postepowania wykonawcy DB Schenker lub odrzucenia jego oferty. Dlatego tez
nieuprawnione jest zadanie Odwolujgcego co do wezwania wybranego Wykonawcy do

uzupeitnienia zlozonej oferty w tym zakresie.

Zarzut nr 2 i zarzut nr 3

Sktad orzekajacy lzby nie uznal za udowodnione twierdzen o ziozeniu ofert
zawierajacych bigd w obliczeniu ceny.

Btad w obliczeniu ceny jest wadliwym dzialaniem Wykonawcy, polegajacy nha
wadliwym doborze przez Wykonawce poszczegoélnych elementéw majacych wplyw na
wlasciwe obliczenie ceny. Blad w obliczeniu ceny moze polega¢ na przyklad na
zastosowaniu przy obliczeniu ceny oferty niewlasciwa, to jest niezgodnag z przepisami ustawy
0 podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowym, stawke podatku VAT.

Z analizy postanowien SIWZ wynika, ze w pkt 8 czesc¢ | SIWZ przewidywany termin
realizacji zamoOwienia zostat okreslony odpowiednio: dla czesci | — Ustugi przewozéw
kolejowych oraz obstugi bocznicy kolejowej — 39 miesiecy; dla czesci Il — Obstuga instalacji
naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek — na 48 miesiecy.

Z zapiséw SIWZ wynika rowniez, ze w pkt 14 ppkt 4 czesci | SIWZ ,Opis sposobu

obliczania ceny" oznaczono ze ,Dla potrzeb obliczenia ceny oferty przyjg¢ nalezy, ze:

a) laczna przewidywana wielko$¢ przewozéw to 1 800 000 Mg (przy planach rocznych
na poziomie 540 000 Mg prz czym wiekszos¢ realizowana bedzie w okresie | i IV kwartatu)

b) obstuga bocznicy (wykonywanie prac manewrowych wagonami na terenie bocznicy)
dla planowanej tacznej wielkosci fadunkéw 1 850 000 Mg

C) obstuga instalacji naweglania w planowanej ilosci paliwa (wegla) podanego na
produkcje 1 850 000 Mg +10% oraz obstuga instalacji podawania biomasy w planowanej
ilosci 260 000 Mg +10% wraz z poborem probek.

Konsekwentnie Zamawiajgcy w formularzu ofertowym wskazat na 2 110 000 Mg (1 850 000
+ 260 000 Mg ) jako ilos¢ wegla i biomasy stanowigce podstawe kalkulacji ceny dla ustug
obslugi instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek przy w
planowanej ilosci.

W pkt 15 czesci | SIWZ ,Kryteria i sposGb oceny ofert" dla ceny ustug obstugi

instalacji naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy jako parametr cenotwdrczy
oznaczono jednoskladnikowy parametr Cs; o0znaczajagcy cene za obstuge instalacji
naweglania wraz z instalacjg podawania biomasy oraz poboru prébek danej oferty.

Takie zasady kalkulacji i oceny ofert zostaly przekazane wykonawcom wraz z petnym

brzmieniem SIWZ w dniu 22 grudnia 2009 roku. Na powyzsze zapisy nie wniesiono protestu
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wiec staly sie one wigzgace dla wykonawcow i zamawiajgcego. Takie kwestionowanie przez
Odwotujgcego przedmiotowych zapiséw jest ukrytg formg kwestionowania zapisow SIWZ,
a w tym przypadku stwierdzi¢ nalezy, iz mingt juz ustawowy termin na wniesienie protestu
w tym zakresie. Jezeli Odwotujgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do zapiséw specyfikacji,
to posiadat przewidziane ustawg PZP uprawnienia, na podstawie ktérych mogt je w trybie
zapytania wyjasni¢. Zaden z wykonawcéw nie zadawat pytan w tym zakresie, dlatego tez
wnioskowa¢ nalezy, ze te zapisy SIWZ byly dla wszystkich Wykonawcow bioragcych udziat
w negocjacjach jasne. Odwotujgcy w chwili wyrokowania, wywodzi wytgcznie z faktu ztozenia
ofert tanszych od jego oferty, zaistnienie przestanki uzasadniajgcej odrzucenie ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP.

Nalezy da¢ wiare twierdzeniom Zamawiajgcego, iz Odwotujacy myli pojecia sposobu
kalkulacji ceny przyjetego do oceny ofert z pojeciem zakresu przedmiotu zamowienia
wynikajagcym z postanowien SIWZ. W specyfikacji nie stwierdzono iz przedmiotem
zamdwienia jest ilos¢ wegla przyjeta na poziomie 540 000 ton rocznie ale stwierdzono, iz jest
to srednioroczna przewidywana wielkos¢ ilosci wegla do roztadunku oraz podania na
skladowisko. Potwierdzajg to postanowienia zat. nr 1 do specyfikacji w czesci Istotne
Postanowienia Umowy (SIWZ, czes¢ Il Istotne dla Zamawiajgcego postanowienia umowy).
Ponadto, jak podkreslono na rozprawie, Zamawiajacy przewidziat réwniez w SIWZ
mechanizmy korekty cen, ktére zostaly zaakceptowane przez wszystkich wykonawcow
w przypadku zmiany ilosci wegla. Z postanowien SIWZ nie wynika aby podana przez
Zamawiajgcego ilos¢ 1850 000 Mg jako ilosci wegla, ktéra ma stanowi¢ podstawe do
wyliczenia kosztu obstugi instalacji naweglania byta wielkoscig statg i niezmienng przez
okres trwania umowy. Wielkosc¢ ta zostata przyjeta przez Zamawiajacego na potrzeby oceny
sktadanych ofert w celu zapewnienia im poroéwnywalnosci. Wszystkie ze ztozonych ofert
majq wiec skalkulowang cene za takg sama ilo$¢ narzucong przez Zamawiajacego. Roznica
polega na zastosowaniu innych stawek jednostkowych (cenowych) przez Wykonawcow.
Statg cechg umowy bedzie natomiast wynagrodzenie nalezne Wykonawcy za swiadczong
ustuge i wynosic¢ ono bedzie 1/48 kwoty. Nie zachodzi zatem zagrozenie, ze Wykonawca nie

otrzyma za okres 9 miesiecy réznicy miedzy okresami swiadczenia ustug wynagrodzenia.

Zarzut Odwotujgcego w tym zakresie jest nieuzasadniony i nie moze skutkowac
zastosowaniem wobec DB Schenker oraz Rail Polska Sp. z 0.0. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
PZP w postaci odrzucenia ofert jako zawierajgcych btedy w obliczeniu ceny. Tym samym
sklad orzekajacy stwierdzit, iz Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia wskazanego przepisu

przez zaniechanie odrzucenia ofert.
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Odnoszac sie do zarzutu braku mozliwosci zawarcia waznej umowy, skiad orzekajacy
Izby stwierdzit, iz nie zastluguje on na uwzglednienie. Odwolujgcy w tym zakresie podnosit
zarzuty dotyczgce btednej kalkulacji ceny i zakresu ustug, ktore to jakoby miaty uniemozliwi¢
zawarcie waznej umowy, a w wypadku jej zawarcia skutkowa¢ mialyby jej bezwzgledng
niewaznoscig poniewaz w postepowaniu doszto do naruszenia przepisow, ktére miato wptyw
lub mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania. W przypadku zawarcia umowy,
wedtug twierdzen Odwolujgcego, nieujete byloby wynagrodzenie za wykonanie ustugi
naweglania za okres 9 miesiecy a zakres Swiadczenia nie bylby tozsamy z zakresem
zaoferowanym w ofercie. Dlatego tez Odwotujgcy wnioskowat o uniewaznienie postepowania
na postawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przestanka z ust 1 pkt 7 zachodzi wéwczas, gdy postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Pomiedzy wadg a niemoznoscig zawarcia waznej
umowy musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy. Wadg w rozumieniu tego przepisu jest
nieusuwalna wada samego postepowania o udzielenie zamowienia, ktéra wywiera tak istotny
wplyw na umowe w sprawie zaméwienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng
niewaznos¢ ab initio, a tym samym prawng bezskuteczno$é. Wady takie wymienia
przyktadowo przepis art. 146 ust. 1, traktujgcy o przestankach niewaznosci umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 6 Prawa zamdwien publicznych umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego jest niewazna, jezeli w postepowaniu doszio do naruszenia
przepisow okreslonych w ustawie i jednoczesnie jest pewnos¢ co do tego, ze naruszenie to
miato wptyw na wynik postepowania. Jezeli doszto do takich naruszen, ale nie stwierdzono,
iz rzeczywiscie wptyw ten mialy, nie bedzie podstawy do uznania umowy za niewazng na
podstawie ust. 1 pkt. 6. Jezeli doszto do naruszenia przepiséw, ktére miato wptyw na wynik
postepowania, ale do naruszenia doszio nie w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ale
na etapie przygotowania postepowania, takze nie bedzie uzasadnienia dla uznania umowy
za niewazng na podstawie powyzszego przepisu.

Powyzsze okolicznosci nie zachodzga w przedmiotowej sprawie. Odwotujacy nie
udowodnit, iz Zamawiajacy dopuscit sie takich naruszen (czy jakichkolwiek naruszen), ktore
uniemozliwityby mu wybdr najkorzystniejszej oferty i udzielenie zamodwienia. Odwotujgcy nie
wykazal na czym polegaé ma wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie umowy.
Wszelkie zastrzezenia co do waznosci umowy Odwotlujacy kieruje do blednego podania
danych do kalkulacji ceny, zarzut ten zas nie zostal uznany przez lzbe za zasadny. W takigj
sytuacji zachodzi obiektywna mozliwos¢é pozytywnego zakonczenia postepowania

skutkujgcego podpisaniem umowy. Dlatego tez zarzut nie zostat uznany za zasadny.
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W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Dlatego tez za zasadne nalezy uznac dziatania
Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach Zamawiajacego sktad orzekajacy
Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.), t. uwzgledniajgc koszty uczestnika postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw dojazdu na posiedzenie KIO
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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