Sygn. akt: KIO/UZP 198/08

WYROK
z dnia 19 marca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Malgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A., 41 - 8 00 Zabrze,
ul. Wolno sci 337 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A,,

40 - 039 Katowice, ul. Powsta ncéw 30 protestu z dnia 19 lutego 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia post epowanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglow g S.A., 40 - 039 Katowice,
ul. Powsta ncow 30

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego
Holding S.A., 41 - 800 Zabrze, ul. Wolno $ci 337,



2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Kompani @ Weglowa S.A,,
40-039 Katowice, ul. Powsta nacow 30 na rzecz Przedsiebiorstwa
Transportu Kolejowego Holding S.A., 41 - 800 Zabrze , ul. Wolno $ci 337,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania i zastepstwa prawnego,

3) dokonac¢ wptaty kwoty O zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwa Transportu Kolejowego
Holding S.A., 41 - 800 Zabrze, ul. Wolno $ci 337.

Uzasadnienie

W  postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
na ,Zarzadzanie infrastrukturg kolejowg oraz wykonywanie przewozow zwigzanych
z obstugg bocznicy kolejowej] KW S.A. w ZG Piekary Rejon Piekary, Rejon Brzeziny
w okresie 36 miesiecy”, opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Nr 2008/S 26-035200 z dnia 07.02.2008r., Zamawiajacy w dniu 07.02.2008r. zamiescit

specyfikacje istotnych warunkow zaméwienia (dalej SIWZ) na swojej stronie internetowej.

W dniu 19.02.2008r. (pismem z dnia 19.02.2008r.), z zachowaniem terminu
wskazanego w art. 180 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp, Odwotujacy
zlozyt protest na tres¢ SIWZ, zarzucajac Zamawiajagcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 1
w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 pkt 1, art. 36 ust. 1 pkt 17, art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, art. 14 ustawy Pzp w zwi azku z art. 353" i 487 par. 2 k.c., art. 14
ustawy Pzp w zwi azku z art. 487 par. 2 k.c. , zadajac:

1. uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
w przypadku uznania zarzutdw dot. naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1
w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 pkt 1,

2. wprowadzenia zmian tresci SIWZ, w przypadku uznania pozostatych

zarzutow.



Odwotujacy w protescie wskazat, ze wskutek podniesionych naruszen ustawy Pzp jego
interes prawny, w zwigzku z ograniczeniem mozliwosci uzyskania zaméwienia, moze doznac

uszczerbku.

W _uzasadnieniu protestu odnosnie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku

z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 pkt 1 Odwotujgcy podnidst, ze w pkt. X.1 SIWZ
(str.2) Zamawiajacy zazadat od wykonawcéw posiadania uprawnien do wykonania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, tj. posiadania niezbednych Swiadectw wynikajgcych
z ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28.03.2003r. (t.j. Dz.U. z 2007r. Nr 16, poz. 94),
wydanych przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, tzn.:

1. aktualnego $wiadectwa bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego lub certyfikatu

bezpieczenstwa,
2. aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub
autoryzacji bezpieczenstwa,

Co jest sprzeczne z art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy zwrécit uwage, iz przywolana ustawa zostata zmieniona ustawag z dnia
24.08.2007r. 0 zmianie niektorych ustaw w zwigzku z czionkostwem RP w Unii Europejskiej
(Dz.U. z 2007r. Nr 176, poz. 1238) oraz ustawg z dnia 19.09.2007r. 0 zmianie ustawy
o transporcie kolejowym oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2007r. Nr 191, poz. 1374),
ktore wprowadzity w szczegoélnosci nowe definicje, obowigzujace od dnia 02.11.2007r.,
pozwalajgce na przyjecie, ze ustawodawca nie zalicza bocznic do infrastruktury kolejowej
(art. 4 pkt 1 — infrastruktura kolejowa, art. 4 pkt 2 — linia kolejowa, art. 4 pkt 10 — bocznica
kolejowa). Z przywotanych artykutdbw wynika, w ocenie Odwotujacego, ze bocznica kolejowa
nie jest linig kolejowa i nie jest zaliczana do infrastruktury kolejowej, ktora musi zarzadzac
zarzadca infrastruktury kolejowej, co oznacza, ze posiadanie Swiadectwa bezpieczenstwa
dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub autoryzacji bezpieczenstwa, wobec braku takiego
wymogu w obowigzujacych przepisach, jest zbedne i nieuzasadnione, a postawiony w SIWZ
wymaog narusza zasady, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zadanie wskazanego $wiadectwa lub autoryzacji wykracza poza krag dokumentéw, ktorych
mozna zada¢ Zamawiajacy od wykonawcOw na podstawie ustawy Pzp i narusza jej art. 25

ust. 1 zdanie pierwsze.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 17 Odwolujacy podniost, ze w pkt.
XXVI 1b SIWZ Zamawiajgcy stwierdzit: ,Odwotanie wnosi sie do Prezesa UzZU (...),
jednoczesnie informujgc Zamawiajgcego 0 wniesieniu odwotlania”, co jest sprzeczne

z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy podniost, ze
w pkt. 111.13 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (str. 15 SIWZ) Zamawiajacy oswiadczyt, ze minimalna
gwarantowana ilos¢ ton nie bedzie mniejsza niz 85% maksymalnej ilosci deklarowanej
w zatgczniku nr 2 w okresie trwania umowy, jednoczesnie jednak wskazujgc w pkt. 2.4
zalgcznika nr 7, ze w przypadku, gdy realizacja umowy nastgpi na kwote mniejszg niz
okreslona w pkt. 2.1 zatacznika nr 7, wykonawca nie bedzie zgdat odszkodowania z tego
tytutu. W ocenie Odwotujgcego zapisy te sa ze sobg sprzeczne, wywotujg watpliwosci

interpretacyjne, co uzasadnia zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" k.c.
Odwolujacy podniést, ze postanowienia pkt. 2.4 zalgcznika nr 7 sg takze, w ocenie
Odwolujacego, sprzeczne z art. 353" k.c., poniewaz tre$é tego punktu jednoznacznie
wskazuje, ze Zamawiajacy prébuje uchyli¢ natlozony na siebie w pkt. I11.13 zatgcznika nr 1
obowigzek zagwarantowania wykonawcy co najmniej 85% ogolnej ilosci zakresu rzeczowego
zamowienia.

Odwolujacy przywotuje wyrok ZA o sygn. UZP/ZO/0-2430/06, zgodnie z ktérym ,umowa
0 zamowienie publiczne powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale
i wykonawcow” oraz uchwate sedziéw SN z dnia 22.05.1991r. (sygn. lll CZP 15/91), w ktorej
stwierdzono: ,Natura umowy gospodarczej i generowanego przez nig stosunku sprowadza
sie generalnie do tego, ze wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej ze stron,
poniewaz za$ interesy te bywajg przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli
stron, wyrazajgcej ich interesy (...) za sprzeczne z naturg umowy gospodarczej nalezy uznac
pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwosci dowolnej zmiany jej warunkow.”

W ocenie Odwotujacego, taka catkowitg dowolnos¢ w kreowaniu warunkéw wykonywania
zamoOwienia gwarantujg Zamawiajacemu zapisy, umozliwiajgce unikniecie sankcji z tytutu
niedochowania gwarantowanej wielkosci mas transportowych.

Tym samym, postanowienia pkt. 2.4 zatgcznika nr 7 sg sprzeczne z witasciwoscig (naturg)

stosunku oraz zasadami wspoétzycia spotecznego, tj. niezgodne z art. 353" k.c.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 487 par. 2 k.c.
Odwolujacy podniost, ze postanowienia pkt. 2.4 zatacznika nr 7 zakazujg wykonawcy
zadania odszkodowania w przypadku ograniczenia ilosci faktycznie przewiezionych ton
wegla i innych materiatdw, w efekcie czego, w razie ograniczenia tych ilosci, wykonawca
ponosi¢ bedzie koszty obstugi bocznicy nie uzyskujac z tego tytutu wynagrodzenia lub

uzyskujac je w wysokosci nieadekwatnej. To zas moze prowadzi¢ do sytuacji, iz w niektérych



okresach wykonawca swiadczyt bedzie ustugi bocznicy nieodptatnie, co stoi w razacej
sprzecznosci z zasadg ekwiwalentnosci Swiadczen.

Odwotujacy domagat sie wykreslenia tresci pkt. 2.4 zatgcznika nr 7 i zagwarantowania, iz
w kazdym miesigcu obowigzywania umowy minimalny tonaz przewozonego materiatu nie
bedzie mniejszy niz 85% maksymalnego tonazu okreslonego w zatgczniku nr 2

w odniesieniu do jednego miesigca obowigzywania umowy.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 487 par. 2 k.c.
Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy poprzez tres¢ pkt. 2.2 zalgcznika nr 7 (,Stawki
jednostkowe ujete w zalgczniku do niniejszej umowy sg state do konca trwania umowy
i zawierajg wszystkie koszty ponoszone przez Wykonawce niezbedne do wykonania ustugi”)
wprowadzit niekorzystny dla wykonawcdw zapis, czym naruszyt wskazany przepis kodeksu
cywilnego. W ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na dlugos¢ stosunku prawnego (3 lata),
cena winna by¢ indeksowana, w przeciwnym razie, z czasem moze dojs¢ do braku
ekwiwalentnosci Swiadczen.

Odwolujacy domagat sie zmiany tresci pkt. 2.2 zalgcznika nr 7 do SIWZ
i dopuszczenia mozliwosci indeksacji zaoferowanych stawek jednostkowych.

Odwolujacy domagat sie takze zmiany tresci pkt. Ill 7 zatagcznika nr 1 poprzez
wprowadzenie odmiennych zasad wynagradzania za swiadczenie ustug w dni wolne od
pracy. Wskazat, ze wprowadzony w tresci SIWZ zapis, zobowigzujacy wykonawcow do
Swiadczenia ustug w dni wolne od pracy bez prawa zadania podwyzszonej stawki, jest
niekorzystny dla wykonawcow i narusza art. 487 par. 2 k.c., stawiajac w uprzywilejowanej
sytuacji Zamawiajgcego, ktory nie zwazajac na nastepstwa finansowe i ograniczenia
dotyczgce pracy w niedziele i swieta wynikajace z kodeksu pracy, moze zlecaC prace

réwniez w tym czasie.

Pismem z dnia 03.03.2008r., przekazanym Odwotujgcemu faksem w tym samym
w dniu, z zachowaniem terminu wskazanego w art. 183 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp,
Zamawiajacy protest rozstrzygnat poprzez jego uwzglednienie w zakresie naruszenia art. 36
ust. 1 pkt 17, art. 14 ustawy Pzp w zwiazku z art. 353" i 487 par. 2 k.c., art. 14 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 487 par. 2 k.c. oraz oddalenie w zakresie naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1
w zwigzku z art. 22 ust. 2, art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i art. 14 ustawy Pzp w zwigzku

Z art. 487 par. 2 k.c. (w zakresie waloryzacji umowy).

W _uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy, w odniesieniu do naruszenia

art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 22 ust. 2, art. 25 ust. 1 pkt 1, podniost, ze w dokumentem

uprawniajagcym przewoznika kolejowego do uzyskania dostepu do infrastruktury kolejowej




jest certyfikat bezpieczenstwa, a w_przypadku zarzadcy dokumentem takim jest autoryzacja

bezpieczenstwa. Zamawiajgcy wskazal, ze na podstawie art. 18 ust. 2 i 3 ustawy

o transporcie kolejowym z obowigzku uzyskania autoryzacji bezpieczenstwa zwolnienie sg
wskazani tam zarzadcy, jednak w mys| art. 18 ust. 1 pkt 3, muszg wéwczas posiadac
Swiadectwo bezpieczenstwa.

W ocenie Zamawiajgcego, watpliwosci Odwotujgcego jednoznacznie rozstrzyga art. 2
pkt 2 ustawy o transporcie kolejowym, zgodnie z ktorym jej przepisy stosuje sie takze do
bocznic kolejowych z wyjatkiem rozdziatébw 2b, 4a, 5a-8 i 10, co oznacza, ze zaréwno
zarzadcy, jak i uzytkownicy bocznic kolejowych winni posiada¢ dokument, o ktéorym mowa
w rozdziale IV ,Bezpieczenstwo transportu kolejowego” w art. 18 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz pkt 3,

czyli autoryzacje bezpieczenstwa lub swiadectwo bezpieczenstwa.

Odnosnie naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 487 par. 2 k.c.
(waloryzacja), Zamawiajgcy podniost, ze zaden z przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie naklada na niego obowigzek wprowadzenia takich postanowien oraz
wskazal, ze kazdy z wykonawcow, wyliczajgc koszt swiadczonych ustug w ramach umowy,
jak rowniez biorgc pod uwage dtugosé¢ stosunku prawnego, winien skalkulowa¢ oferte
uwzgledniajgc te elementy, co przy dochowaniu nalezytej starannosci po stronie wykonawcy,

nie doprowadzi do braku ekwiwalentnosci swiadczeh.

W pozostalym zakresie Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonana modyfikacji SIWZ
poprzez:
1. wykreslenie zapisow wzajemnie sprzecznych,
2. dookreslenie ilosci dnidwek sobotnio niedzielnych, jakie wykonawca winien w sposéb
ryczattowy wliczy¢ w zaoferowang cene,
3. dookreslenie mechanizmu wzrostu tej stawki po przekroczeniu wskazanej ilosci

dniéwek sobotnio niedzielnych.

W dniu 07.03.2008r., pismem z tego samego dnia, nadanym w placowce pocztowej
operatora publicznego, Odwotujgcy wniost odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, podtrzymujac zarzuty zawarte uprzednio w protescie oraz podtrzymat zgdania
tam wskazane, z wylgczeniem naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz art. 14
ustawy Pzp w zwigzku z art. 487 par. 2 k.c poprzez wprowadzenie do SIWZ zapisu

0 niezmiennosci stawek przez caly okres obowigzywania umowy.

W uzasadnieniu odwotania dodatkowo Odwotujacy stwierdzit, ze nie kwestionowat, iz

do bocznic kolejowych nie stosuje sie ustawy o transporcie kolejowym, ale, ze dla



swiadczenia ustug, bedacych przedmiotem tego postepowania, nie jest wymagane
posiadanie swiadectwa lub autoryzacji przez zarzadce. Zwrocit uwage, ze wobec wskazania
jako przedmiotu zamdwienia ,0bstugi bocznicy kolejowej”, ktéra nie stanowi infrastruktury
kolejowej, dokumentem uprawniajagcym podmiot do eksploatacji bocznicy jest swiadectwo
bezpieczenstwa dla uzytkownika bocznicy kolejowej, a warunki jego uzyskania okresla

art. 19 ust. 3 tejze ustawy.

Odwotujacy podniost, ze deklarowany przez Zamawiajacego zamiar ,wykreslenia
zapisOw wzajemnie sprzecznych” jest niezgodny z jego zadaniem zawartym w protescie,
gdzie zadat wykreslenia jedynie postanowien pkt. 2.4 zatacznika nr 7, a nie réwniez

wykreslenie postanowien pkt. 111.13 zalgcznika nr 1 do SIWZ.

Odwolujacy podniést takze, ze deklarowany przez Zamawiajgcego zamiar
,dookreslenia ilosci dnidwek sobotnio niedzielnych, jakie wykonawca winien w sposob
ryczaltowy wliczy¢ w cene jak rowniez dookreslenia mechanizmu wzrostu tej stawki po
przekroczeniu tej ilosci” oznacza, ze Zamawiajgcy nie zamierza wprowadzi¢ postulowanych

odmiennych zasad wynagradzania za prace w dni wolne od pracy.
Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz
stanowisk i oswiadczen stron, ziozonych w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje:

w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 22

ust. 2 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione

zobowigzanie wykonawcéw do posiadania aktualnego s$wiadectwa bezpieczenstwa dla

zarzadcey infrastruktury kolejowej lub autoryzacji bezpieczenstwa oraz poprzez zadanie od

wykonawcow dokumentow, ktdre nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania

Sporny warunek Zamawiajacy zamiescit w pkt. X.1 SIWZ, nadajagc mu brzmienie:

,O zamowienie moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy spelniajg nastepujgce warunki:

posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, tj. posiadajg

niezbedne swiadectwa wynikajgce z Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28 marca 2003r.

(Dz. U. nr 16, poz. 94 z 2007r. - tekst jednolity) wydane przez Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego tzn. :

a) swiadectwo bezpieczeAstwa dla przewoznika kolejowego lub certyfikat

bezpieczenstwa,



b) swiadectwo bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub autoryzacije

bezpieczehstwa”.

Potwierdzeniem spetniania tego warunku byto, zgodnie z pkt. XI.3 SIWZ, przediozenie
oryginatldw lub kopii, poswiadczonych przez Wykonawce za zgodnos$¢ z oryginatem:
Swiadectw wynikajacych z Ustawy o transporcie kolejowym, wydanych przez Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego, {j. :

» aktualne swiadectwo bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego lub certyfikat

bezpieczenstwa,

» aktualne swiadectwo bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub

autoryzacja bezpieczenstwa.

Biorgc pod uwage prawo Zamawiajgcego do zgdania od wykonawcOw spetnienia
warunkéw podmiotowych, adekwatnych do przedmiotu zamdéwienia, koniecznym jest analiza
tego, co stanowi przedmiot postepowania o nazwie: ,Zarzadzanie infrastrukturg kolejowa
oraz wykonywanie przewozow zwigzanych z obstugg bocznicy kolejowej KW S.A.
w ZG Piekary Rejon Piekary, Rejon Brzeziny w okresie 36 miesiecy”.

Zamawiajgcy opis przedmiotu zamdéwienia zawart w Zalgczniku nr 1 do SIWZ, gdzie
wskazal na nastepujacy jego zakres:
dla bocznicy kolejowej Rejonu Piekary:

1. wykonywanie prac manewrowych wagonami préznymi, tadownymi weglem i innymi
materiatami na terenie bocznic,

2. obstuga, biezace utrzymanie oraz remonty kapitalne kotowrotow do przetaczania
wagondw,

3. utrzymanie oraz remonty nawierzchni drogowej, przejazdéw kolejowych, rogatek
i wkasciwe ich oznakowanie,

4. inne prace manewrowe zwigzane z ruchem kopalni obejmujg wszelkie prace
manewrowe wykonywane sporadycznie a niezbedne dla prawidiowego
funkcjonowania kopalni, m.in. roztadunek wagonéw z piaskiem podsadzkowym,
przewoOz na terenie bocznicy wagonow lub platform z materiatami, podstawianie ich
na wskazane miejsce celem rozladunku, kontrolne wazenie wagondw,
manewrowanie wagonami tarowanymi;

dla bocznicy kolejowej Rejonu Brzeziny:

1. obstuga posterunkéw ruchu kolejowego na terenie bocznicy kolejowej,

2. remonty, biezace utrzymanie, odchwaszczanie oraz czyszczenie z usypow wegla
i odpaddéw pogOrniczych, toréw, miedzytorzy, rozjazdow, pomostow wagowych,

odwodnien i przepustow gwarantujace bezpieczne prowadzenie ruchu kolejowego.



3. remonty i biezace utrzymanie systemu lgcznosci przewodowej zapowiadawczej
bedacych na wyposazeniu posterunkéw ruchu i stuzacych do prowadzenia ruchu
kolejowego,

4. utrzymanie oraz remonty przej$¢ i nawierzchni drogowej przejazdéw kolejowych,
rogatek, wtasciwe ich oznakowanie oraz oznakowanie miejsc o ograniczonej skrajni,

5. opracowywanie i biezgce aktualizowanie regulaminéw pracy bocznicy kolejowej
tacznie z ksigzkami obiektéw budowlanych, prowadzenie niezbednej dokumentaciji

wymaganej odpowiednimi przepisami.

Z analizy wskazanego opisu przedmiotu zamoOwienia wynika, ze Zamawiajacy

oczekuje swiadczenia ustug, zwigzanych z eksploatacjg bocznicy kolejowe;j.

Zamawiajacy, bedac zamawiajagcym sektorowym moze, zgodnie z art. 138 ¢ ust. 1
pkt. 2 ustawy Pzp, zada¢ od wykonawcdéw przedstawienia takze innych dokumentow niz
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2, potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne do oceny spetniania przez

wykonawcow tych warunkow.

Sktad orzekajacy Izby pominagt argumentacje Odwotujgcego o zmianie definiciji
pojecia bocznicy drogowej, ktéra to zmiana — w jego ocenie — w wyniku nowelizaciji
przepisow ustawy o transporcie kolejowym z 2007 r. wylgczyla bocznice kolejowe
z infrastruktury kolejowej, poniewaz uznat, ze powyzsze dywagacje pozostajg bez wplywu na
ocene zarzutu zgdania nieuprawnionego dokumentu.

Istotng w tym zakresie jest interpretacja przepisu art. 18 ust. 1 ustawy (zwanej
w skrocie UTK), tj. czy na podstawie tego przepisu wykonawca, ktérego zadaniem jest
faktycznie realizacja ustug zwigzanych z eksploatacjg bocznic moze uzyskac¢ zadany przez
Zamawiajgcego dokument, tj. swiadectwo bezpieczenstwa dla zarzady infrastruktury
kolejowej.

Ustawodawca w tym przepisie wyraznie wyrdznit trzy kategorie podmiotow,
zZwigzanych z transportem kolejowym:

1. zarzadce infrastruktury,

2. przewoznika kolejowego,

3. uzytkownika bocznic,
odrebnie kwalifikujgc koniecznosé posiadania odmiennych dokumentdw przez te podmioty.
| tak dla zarzadcy infrastruktury wymagana jest autoryzacja bezpieczenstwa, dla
przewoznika kolejowego - certyfikat bezpieczenstwa, zas dla uzytkownika bocznic

kolejowych — Swiadectwo bezpieczenstwa.



Tak wiec ustawodawca we wskazanym przepisie UTK, jak i w innych jej przepisach
(np. art. 17 ust. 1, art. 23 ust. 1 UTK), wyraznie odréznit od siebie pojecie ,zarzadcy
infrastruktury” od pojecia ,uzytkownika bocznicy kolejowej”.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, przedmiot niniejszego zamdwienia nie stanowi
zarzadzanie infrastrukturg kolejowag, ale obstuga bocznicy kolejowej, do tego zas
uprawniajacym i wystarczajgcym dokumentem, zgodnie z art. 18 ust. 1 pkt 3 UTK, jest
Swiadectwo bezpieczenstwa wydawane uzytkownikowi bocznicy kolejowej, zgodnie z art. 19
ust. 3 UTK, przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, po przedstawieniu przez
ubiegajacego sie wymienionych tam dokumentéw (wykazy, oswiadczenia, regulamin pracy

bocznicy kolejowe)).

Uwzgledniajac powyzsze uregulowania prawne, skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze
dokumentem, ktérego przedstawienia od wykonawcOw w przedmiotowym postepowaniu
mogt zada¢ Zamawiajacy jest swiadectwo bezpieczenstwa dla uzytkownika bocznicy
kolejowej. Oznacza to, ze warunek wskazany przez Zamawiajgcego w pkt. X.1 SIWZ,
w ktérym Zamawiajacy zazadat posiadania Swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy
infrastruktury kolejowej lub autoryzacje bezpieczenstwa jest bezprawny i narusza przepis
art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp oraz narusza art. 25 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Z uwagi na tres¢ art. 38 ust. 5 ustawy Pzp, zakazujagcego modyfikacji tresci SIWZ
w szczegolnosci w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu, skiad orzekajacy Izby,
uniewaznia postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp.

w_zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez

wprowadzenie do tresci SIWZ sprzecznych, a przez to niejednoznacznych zapiséw

dotyczacych gwarantowania przez Zamawiajacego minimalnej ogdlnej ilosci ton

przewozonych materiatdw, co ma wplyw na sporzgadzenie oferty oraz naruszenia przez

Zamawiajgceqo art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art.353" i art. 487 par. 2 k.c. poprzez

wprowadzenie do tresci SIWZ zapisu 0 zrzeczeniu sie przez wykonawce zadania

odszkodowania z tytutu realizacji umowy w niepetnym zakresie

Sporne postanowienia SIWZ Zamawiajacy zawart w pkt 1ll. 13 Zalgcznika nr 1 do
SIWZ (Ze strony Zamawiajgcego) oraz pkt. 2 ppkt 4 Istothnych postanowien umowy —

Zatgcznik nr 7 do SIWZ, nadajac im nastepujace brzmienie:
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Pkt 1ll. 13: ,Zamawiajacy dokonat nalezytej starannosci przy szacowaniu zakresu
rzeczowego zamowienia. Jednakze, ze wzgledu na charakter prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, cechujacej sie miedzy innymi wysoka nieprzewidywalnoscig warunkow
gorniczo-geologicznych i majacych bezposredni wpltyw na zakres rzeczowy zamowienia
w zakresie ilosci przewozow podanych w zatgczniku nr 2, Zamawiajacy os$wiadcza, ze
minimalna, gwarantowana ogolna ilos¢ ton nie bedzie mniejsza, niz 85% maksymalnej ilosci
deklarowanej w przywotanym zatgczniku, w okresie trwania umowy.”

Pkt 2 ppkt 4 Istotnych postanowien umowy: W przypadku, gdy realizacja umowy
nastgpi na kwote mniejsza niz okreslong powyzej, Wykonawca nie bedzie zadat

odszkodowania z tego tytutu”

W mysl punktéw 5 i 6 Istotnych postanowien umowy, Zalgcznik nr 1 do SIWZ stanowi
tres¢ tych postanowien. Oznacza to, ze oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte w pkt 111.13
Zalgczniku nr 1 do SIWZ jest jego oswiadczeniem woli w przyszlej umowie, a zatem
Zamawiajacy gwarantuje zakup ustugi na poziomie 85% maksymalnej ilosci deklarowanej.

W tym wtasnie kontekscie nalezy oceniac tres¢ pkt 2 ppkt 4 Istotnych postanowien
umowy, tj., ze w granicach 15% maksymalnej deklarowanej ilosci Wykonawcy, w przypadku
nie zlozenia zamowienia przez Zamawiajgcego, nie bedzie przystugiwa¢ prawo do
odszkodowania.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie skladu orzekajgcego lzby, postanowienia
pkt 111.13 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Ze strony Zamawiajacego) oraz pkt 2 ppkt 4 Istotnych
postanowien umowy nie naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz sg na tyle precyzyjne, ze

nie powinny budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych.

w_zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 14 ustawy Pzp w zwigzku

z art. 487 par. 2 k.c. poprzez:

1. zaniechanie wprowadzenia zapisbw o minimalnym wynagrodzeniu wykonawcy

przystugujacym z tytutu obstugi bocznicy, a niezaleznym od ilosci przywiezionych ton

wegla i innych materiatlow,

2. wprowadzenie do tresci SIWZ zobowigzania wykonawcy do s$wiadczenie ustug w dni

wolne od pracy bez prawa zgdania dodatkowego wynagrodzenia za te ustuqi.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby nie powigzanie miesiecznego wynagrodzenia
wykonawcy z iloscig faktycznie przewiezionych ton jest dopuszczalne. Niezaleznie bowiem
od faktycznego rozktadu ilosci przewiezionych ton w poszczegdéinych miesigcach catego

okresu 36 miesiecy, ktore to ilosci mogag byé zaréwno wieksze, jak i mniejsze niz 85%,
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wykonawca ma zagwarantowane wynagrodzenie odpowiadajgce obstudze 85%
zadeklarowanej do przewozu ilo$ci materiatow.

Nie istnieje, w ocenie skltadu orzekajacego Izby, zagrozenie, iz w niektorych okresach
wykonawca bedzie $wiadczyt ustugi obstugi bocznicy nieodptatnie, poniewaz, nawet
w miesigcu, w ktorym ilos¢ przewozonych towaréw bedzie na poziomie znacznie mniejszym
niz 85%, wynagrodzenie bedzie wykonawcy przystugiwato.

Skiad orzekajacy lzby wuznat za wiarygodne oswiadczenie, iz sprzeczne
z dotychczasowa, wieloletnig dziatalnoscia Zamawiajgcego jest przyjecie, aby przewozy
ksztaltowaly sie na poziomie znikomym, czemu Odwolujacy, znajac przeciez realia
Swiadczen ustug objetych przedmiotem zamowienia, nie zaprzeczyt.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Zamawiajgcy zapewnit wykonawcy, zgodnie
Z zasada pewnosci obrotu i zaplanowania wielkosci swiadczonych ustug, ze zawarta umowa
pozwoli wykonawcy ,sprzedac¢” ustugi w ilosci nie mniejszej niz 85%, ponoszac rowniez
ewentualne ryzyko, w przypadku niewypetnienia tego zobowigzania.

Specyfika przedmiotu zamowienia nie pozwala na ustalenie sztywnych regut co do
ilosci przewozonych materiatdw. Taki zakres ryzyka wykonawcy, przy zalozeniu zapewnienia
swiadczenia ustug w ilosci nie mniejszej niz 85% w okresie obowigzywania umowy, jest dla
wykonawcy do przyjecia dla podjecia decyzji o udziale w postepowaniu i skalkulowania tego
ryzyka w cenie ofertowej.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza nadto, ze Zamawiajacy nie moze dokonac
zapowiadanej czynnosci, tj. modyfikacji tresci SIWZ, wczesnie] niz po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu i nie ma obowigzku podawa¢ brzmienia zapowiadanej zmiany

W rozstrzygnieciu protestu.

Zgodnie z trescig protestu Odwotujacy domagat sie: ,wprowadzenia odmiennych
zasad wynagradzania za swiadczenie ustug w dni wolne od pracy”, przy czym jako odmienne
zasady Odwotujgcy rozumiat wynagrodzenie o podwyzszonej stawce. Odwotujacy nie
sprecyzowat, jakie odmienne zasady wynagradzania ma na mysli.

Zamawiajgcy W rozstrzygnieciu protestu oswiadczyt, ze ,dokona stosownej
modyfikacji SIWZ (...) poprzez dookreslenie ilosci dnidbwek sobotnio niedzielnych, jakie
wykonawca winien w sposob ryczaltowy wliczy¢é w zaoferowang cene, jak roéwniez
mechanizmu wzrostu tej stawki po przekroczeniu tej ilosci”.

W ocenie sktadu orzekajgcego lIzby fakt, ze Zamawiajgcy zamierza wskaza¢ ilosc
dniéwek sobotnio niedzielnych, jakie wykonawca winien ryczattowo wliczy¢ w zaoferowang
cene spetnia zadania Odwotujgcego, poniewaz stwarza mu mozliwos¢ wliczenia stawki
dniéwek sobotnio niedzielnych na poziomie przez samego wykonawce pozadanym, w tym

na poziomie wynagrodzenia wyzszym od wynagrodzenia za dniéwke robocza. Co wiecej,
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Zamawiajacy oswiadczyt, ze jego zamiarem jest dopuszczenie wzrostu stawki za dnidwke
sobotnio niedzielng po przekroczeniu limitu pracy w dni wolne.

Sktad orzekajacy lzby stangt na stanowisku, ze wobec zapowiedzi Zamawiajacego
uwzglednienia protestu w sposob wskazany powyzej, spetnit on zgdanie Odwotujgcego co do

wprowadzenia odmiennych zasad wynagradzania w dni wolne od pracy.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie sktadu orzekajacego Izby, Zamawiajacy nie

naruszyt we wskazanym zakresie, art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 487 par. 2 k.c.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
Jednoczesnie tez, uwzgledniajac tre$¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), sklad orzekajacy Izby uznat za uzasadnione koszty

Odwolujgcego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego na podstawie rachunku.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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