Sygn. akt KIO/UZP 199/08

*

WYROK/RPOSTANOWIENIE
z dnia 20 marca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman

Protokolant: Renata Oksi nska

po rozpoznaniu na pesiedzenid/ rozprawie w dniu 19 marca 2008r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A. z siedz ibg w
Zabrzu, ul. Wolno s$ci 337 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompani @ Weglow a

S.A. w Katowicach, ul. Powsta ncéw 30 protestu z dnia 19 lutego 2008r.

przy udziale zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego Xxx oraz XXx po

stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia post epowanie



2. kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglowa S.A. w Katowicach, ul.

Powsta ncéw 30 i nakazuje:

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

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Kompani @ Weglowa S.A. w
Katowicach, ul. Powsta nAcow 30 na rzecz Przedsiebiorstwa Transportu
Kolejowego Holding S.A. z siedzib g w Zabrzu, ul. Wolno sci 337,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa

prawnego

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: xxxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo Transportu Kolejowego

Holding S.A. z siedzib g w Zabrzu, ul. Wolno $ci 337.

Uzasadnienie

Postepowanie 0 udzielenie zamOwienia publicznego sektorowego na zarzadzanie
infrastrukturg kolejowg oraz wykonywanie przewozow zwigzanych z obstugg bocznicy
kolejowej KW SA w KWK Halemba-Wirek ruch Halemba w okresie 36 miesiecy zostato
wszczete przez Kompanie Weglowg S.A. w Katowicach, ul. Powstancéw 30 — zwang dalej
Zamawiajacym, ogtoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich w
dniu 7 lutego 2008r. za nr 2008/S 26-035199.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) ukazata sie na stronie internetowej

Zamawiajgcego www.kwsa.pl/przetargi w dniu 7 lutego 2008r.

Na tres¢ SIWZ w dniu 19 lutego 2008r. wniosto protest Przedsiebiorstwo Transportu
Kolejowego Holding S.A. z siedzibg w Zabrzu, ul. Wolnosci 337, zwane dalej Odwotujgcym

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamoéwien Publicznych
(Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655 zwang dalej ustawag) w zwigzku z art. 22 ust. 2
ustawy poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje tj. poprzez nieuzasadnione zobowigzanie wykonawcow do
posiadania aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury
kolejowej lub autoryzacji bezpieczenhstwa,

2. art. 25 ust. 1 pkt. 1 zd. 1 ustawy poprzez zadanie od wykonawcéw dokumentéw,
ktore nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania, przez co warunki udziatu
w przedmiotowym postepowaniu zostaty okreslone w sposéb naruszajacy zasade
okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy tj. zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow

3. art. 36 ust. 1 pkt. 17 ustawy poprzez bledne pouczenie o zasadach wnoszenia
srodkéw odwotawczych,

4. art. 29 ust. 1 ustawy poprzez wprowadzenie do tresci SIWZ sprzecznych, a przez to
niejednoznacznych zapiséw dotyczacych gwarantowania przez Zamawiajgcego
minimalnej ogodlnej ilosci ton przewozonych materialtbw, co ma wplyw na
sporzadzenie oferty,

5. art. 14 ustawy w zwigzku z art. 353" i art. 487 § 2 kc poprzez wprowadzenie do SIWZ
zapisu o zrzeczeniu sie przez wykonawce zgdania odszkodowania z tytutu realizacji
umowy w niepetnym zakresie,

6. art. 14 ustawy w zwigzku z art. 487 8 2 kc poprzez zaniechanie wprowadzenia
zapisébw o minimalnym wynagrodzeniu wykonawcy przystugujgcym z tytutu obstugi
bocznicy, a niezaleznym od ilosci przewidzianych ton wegla i innych materiatow oraz
poprzez wprowadzenie do tresci SIWZ zapisu 0 niezmiennosci stawek przez caty
okres obowigzywania umowy oraz zobowigzania wykonawcy do swiadczenia ustug w
dni wolne od pracy bez prawa zgdania dodatkowego wynagrodzenia za te ustugi.

Odwotujacy podniost, ze jego interes prawny przejawia sie w tym, ze moze doznac
uszczerbku na skutek ograniczenia przez Zamawiajgcego mozliwosci uzyskania
zamdwienia, a brat juz wczesniej udziat w postepowaniach ogtaszanych przez
Zamawiajgcego.

Whniost o :

1. uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustaw, w przypadku
uznania zarzutbw z pkt. 1 i 2, gdyz postepowanie jest obarczone wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy,

2. wprowadzenie zmian w tresci SIWZ, w przypadku uznania zarzutu z pkt. 3

polegajacych na prawidlowym pouczeniu o obowigzku nieodzownego dla



skutecznego wniesienia odwotania obowigzku przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu,
3. wprowadzenia zmian w tresci SIWZ, w przypadku uznania zarzutow nr 4 — 5 poprzez
usuniecie postanowien pkt 2.4 zatacznika nr 7 SIWZ,
4. wprowadzenia zmian w tre$ci SIWZ w przypadku uznania zarzutéw nr 6-8 poprzez
odpowiednig modyfikacje tresci SIWZ.
Odwotujacy w protescie wskazat, ze Zamawiajacy w pkt. X.1 SIWZ wymagat posiadania
uprawnien do wykonania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci tj. posiadania niezbednych
Swiadectw wynikajacych z Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28 marca 2003 roku
(Dz.U. nr 16, poz. 94 z 2007 roku — tekst jednolity), wydane przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego, tzn:
a) aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego Ilub certyfikat
bezpieczenstwa,
b) aktualnego s$wiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub
autoryzacji bezpieczenstwa. Ustawa powotania przez Zamawiajgcego zostata zmieniona
ustawg z dnia 24 sierpnia 2007 r. 0 zmianie niektorych ustaw w zwigzku z cztonkostwem
Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej (Dz.U.07.176.1238) oraz ustawg z dnia 19
wrzesnia 2007 r. 0 zmianie ustawy o transporcie kolejowym oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.07.191.1374) i w znacznym stopniu ulegly zmianom definicje oraz regulacje dotyczace
bezpieczenstwa ruchu kolejowego. Po zmianach bocznice kolejowe nie sg juz czescig
infrastruktury kolejowej ani linig kolejowg i dlatego do wykonania przedmiotowego
zamoéwienia nie jest konieczne posiadanie Swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy
infrastruktury kolejowej lub autoryzacji bezpieczenstwa. Nie istniejg zatem przepisy ustawy,
ktore taki obowigzek by naktadaty, a tylko w takim zakresie art. 22 ust. 1 zezwala na zgdanie
dokumentu. Zadanie dokumentu zbednego narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz nie miesci sie w kregu dokumentéw, ktérych mozna zadac od
wykonawcOw na podstawie art. 25 ust. 1 ustawy. Wadliwe jest tez okreslenie przedmiotu
zamowienia ,Zarzgdzanie infrastrukturg kolejowg oraz wykonywanie przewozow kolejowych
zwigzanych z obstugg bocznicy kolejowej” skoro bocznica kolejowa nie jest elementem
infrastruktury kolejowej, a taka wadliwo$¢ powinna skutkowac uniewaznieniem postepowania
na podstawie art. 38 ust. 5 ustawy. Ponadto Zamawiajgcy blednie pouczyt wykonawcéw o
sposobie wnoszenia odwolania, albowiem w pkt XXVI 1b SIWZ stwierdzit, ze ,Odwotanie
wnosi sie do Prezesa UZP (...) jednocze$nie informujac Zamawiajgcego 0 wniesieniu
odwotania, podczas gdy zgodnie z art. 184 ust. 2 ustawy wykonawca ma obowigzek
jednoczesnie przekaza¢ kopie odwotania Zamawiajgcemu. W dalszej kolejnosci Odwotujacy
wskazywat na to, ze w pkt I1.13 Zalgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajacy o$wiadczyt, ze

minimalna gwarantowana ogodlna ilos¢ ton nie bedzie mniejsza niz 85 % maksymalnej ilosci



deklarowanej w zatgczniku nr 2 w okresie trwania umowy. Rownoczesnie w tresci pkt 2.4
zalgcznika nr 7 przewidziat, ze w wypadku gdy realizacja umowy nastgpi na kwote mniejszg
niz okreslona w pkt 2.1 zalgcznika nr 7 t. wynikajgcg z ilorazu maksymalnej ilosci
deklarowanej przez Zamawiajgcego i stawek jednostkowych okreslonych przez wykonawce,
wykonawca nie bedzie Zzgdat odszkodowania z tego tytutu. Wskazuje to na sprzecznosc
powotanych zapiséw. Kwestie zwigzane z iloscig mas jakie majg by¢ przewiezione
przekiadajg sie na kalkulacje cen ofertowych. Zamawiajacy probowat uchyli¢ sie w ten
sposOb od zakontraktowania ustugi na minimalnym poziomie 85% og0lnej ilosci zakresu
rzeczowego. Takie dziatanie jest niedopuszczalne, co potwierdza orzecznictwo — wyrok ZA
UZP z 6 wrzesnia 2006r. sygn. akt UZP/Z0/0-2430/06, uchwata 7 SN z 22 maja 1991r. sygn.
akt Il CZP 15/91 OSNCP 1992 nr 1 poz. 1. Tres¢ pkt. 2.4 zalgcznika nr 7 okreslona przez
Zamawiajgcego narusza zasade ekwiwalentnosci swiadczen wzajemnych — art. 487 § 2 kc,
gdyz wynagrodzenie wykonawcy zalezy od ilosci faktycznie przewiezionych ton, a nie
przewozac wykonawca nie uzyskuje wynagrodzenia, a ponosi koszty obstugi bocznicy.
Odwolujacy proponuje w tym zakresie wprowadzenia zryczaltowanego wynagrodzenia
bedacego wynikiem ilorazu 1/36 x 85% maksymalnego tonazu x stawka jednostkowa.

Watpliwosci Odwotujacego budzi takze szacowanie zakresu rzeczowego, gdyz w przetargu
nieograniczonym z 8 czerwca 2007r. Zamawiajacy oszacowat ilos¢ ton w zakresie ustug
manewrowych na 9, 8 min ton, a obecnie w postepowaniu warto$¢ ta wynosi 7,3 min. ton.
Nie zmienia tego stanu fakt, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wprowadzit
dodatkowo ustugi manewrowe kamieniem w ilosci 1,1 min ton. Dodatkowo Zamawiajacy w
tresci pkt 2.2 zatgcznika nr 7 stwierdzit, ze ,Stawki jednostkowe ujete w zatgczniku nr 1 do
niniejszej umowy sg state do konca trwania umowy i zawierajg wszystkie koszty ponoszone
przez wykonawce niezbedne do wykonania ustugi.” Umowa ma trwac trzy lata i cena winna
by¢ indeksowana, gdyz w przeciwnym wypadku moze dojs¢ do braku ekwiwalentnosci
Swiadczen. Odwotujgcy proponowat zmiane poprzez indeksowanie w oparciu 0
Srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych. Oczekiwat takze zmiany tresci
pkt 11l.7 zalacznika nr 1 poprzez wprowadzenie odmiennych zasad wynagradzania za
Swiadczenie ustug w dni wolne od pracy. 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 w ocenie Odwolujgcego narusza art. 487 8§ 2 kc.

Termin na wnoszenie protestow na tres¢ SIWZ uptynat w dniu 21 lutego 2008r.

Zamawiajacy protest rozstrzygnat w dniu 3 marca 2008r. i doreczyt go w tym dniu faksem
Odwolujgcemu.

Zamawiajacy oddalit protest w zakresie zarzutow z punktow 1,2,6 (waloryzacja stawek w

okresie trwania umowy) protestu, a uwzglednit protest w zakresie zarzutéw z pkt. 3, 4, 5, 6 (



zmiany wynagrodzenia za ustugi $wiadczone w dni wolne od pracy). Podniést, ze zalgcznik
nr 1 w sposob szczegotowy okresla czynnosci i obowigzki wykonawcow. Czynnosci te
wymagajg od wykonawcOw posiadania niezbednych (wynikajacych z odrebnych przepisow —
ustawa o0 transporcie kolejowym) uprawnien potwierdzonych stosownymi dokumentami
wymienionymi w pkt. X.1.a-b oraz XI.3 SIWZ zgodnie z przepisami ustawy o transporcie
kolejowym. Dokumentem uprawniajgcym przewoznika kolejowego do uzyskania dostepu do
infrastruktury kolejowej jest certyfikat bezpieczenstwa, a w przypadku zarzadcy, w zakresie
uprawniajgcym do zarzadzania infrastrukturg kolejowa, jest to autoryzacja bezpieczenstwa.
Zgodnie z art. 18 ust. 2 i 3 ustawy o transporcie kolejowym z obowigzku uzyskania
autoryzacji bezpieczenstwa zwolnieni sg zarzadcy, ktorych linie kolejowe sg funkcjonalnie
oddzielone od reszty systemu kolejowego i przeznaczone do prowadzenia pasazerskich
przewozow aglomeracyjnych i regionalnych oraz zarzadcy prywatnej infrastruktury kolejowej,
ktéra jest wylacznie uzytkowana przez wihascicieli do prowadzenia wlasnych przewozow
towarowych i ci, ktérzy wykonujg przewozy wylacznie po liniach kolejowych, o ktérych mowa
powyzej. Muszg oni jednak posiada¢ swiadectwo bezpieczehstwa. Bocznica stanowi
infrastrukture kolejowg z mocy art. 2 pkt. 2 ustawy o transporcie kolejowym, gdyz zgodnie z
tym przepisem przepisy ustawy stosuje sie do bocznic kolejowych, z wyjatkiem rozdziatu 2b,
4a, 5a-8, 10, co oznacza, ze zardGwno zarzadcy jak i uzytkownicy bocznic kolejowych winni
posiada¢ dokument, o ktérym mowa w rozdziale 1V ,Bezpieczenstwo transportu kolejowego”
w art. 18 ust. 1 pkt. 1 i 2. Zarzut nr 6 jest nietrafny, bo zaden z przepiséw ustawy nie naktada
na Zamawiajgcego obowigzku waloryzacji stawek umownych. Kazdy z wykonawcow
powinien skalkulowa¢ swojg oferte uwzgledniajac miedzy innymi te elementy i wéwczas nie

moze by¢ mowy o nieekwiwalentnosci Swiadczen.

Odwotujacy w dniu 7 marca 2008r. wniést odwotanie do Prezesa UZP przekazujac w tym
samym dniu kopie odwotania Zamawiajgcemu. Odwotujacy podtrzymat wszystkie zarzuty
podniesione w protescie i wniést o :

1. uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustaw, w przypadku
uznania zarzutbw z pkt. 1 i 2, gdyz postepowanie jest obarczone wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy,

2. nakazanie Zamawiajagcemu wprowadzenia zmian w tresci SIWZ, w przypadku
uznania zarzutbw nr 3 odwolania w zakresie dotyczacym minimalnego
wynagrodzenia (zarzut nr 6 protestu), polegajacych na odpowiedniej modyfikaciji
tresci SIWZ — proponowanej w uzasadnieniu odwotania,

3. nakazanie Zamawiajagcemu wprowadzenia zmian w tresci SIWZ, w przypadku
uznania zarzutow nr 4 i 5 odwofania (zarzut nr 6 protestu) poprzez usuniecie

postanowien 2.4 zatacznika nr 7 SIWZ,



4. nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w tresci SIWZ w przypadku uznania
zarzutu o ktorym mowa w pkt. 6 odwolania (zarzut nr 6 protestu) poprzez
wprowadzenie odmiennych zasad wynagradzania za swiadczenie ustugi w dni wolne

od pracy.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje :

1. w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy w
zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy oraz art. 25 ust. 1 pkt. 1 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje, tj. poprzez nieuzasadnione, zbedne zobowigzanie
wykonawcow do posiadania aktualnego sSwiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy
infrastruktury kolejowej lub autoryzacji bezpieczenstwa
Zamawiajacy w pkt. X.I SIWZ postawit warunek, ze 0 zaméwienie mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynnosci tj. posiadajg niezbedne swiadectwa wynikajace 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) aktualne sSwiadectwo bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego lub
certyfikat bezpieczenstwa,
b) aktualne swiadectwo bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub
autoryzacja bezpieczenstwa.
Na potwierdzenie spetniania tego warunku Zamawiajacy oczekiwal, zgodnie z pkt.
XI.3 SIWZ przedtozenia oryginatéw lub kopii poswiadczonych przez wykonawce za
zgodnosc¢ z oryginatem swiadectw wynikajgcych 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. :
» aktualne swiadectwo bezpieczehstwa dla przewoznika kolejowego
lub certyfikat bezpieczenstwa,
» aktualne Swiadectwo bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury
kolejowej lub autoryzacja bezpieczenstwa.
Jednoczesnie w zatgczniku nr 1 do SIWZ okreslit przedmiot zamdwienia jako :
- ustugi w zakresie przewozéw kolejowych zwigzanych z obstuga
bocznicy, w ramach ktérej okreslit m. in. nastepujgce obowigzki
wykonywanie prac manewrowych wagonami proznymi,
tadunkiem wegla kamienie i innymi materialami na bocznicy,

przygotowanie wagondéw pod zaladunek, podstawienie



préznych wagonéw z torow zdawczo-odbiorczych pod
zatladunek na wagi pomostowe i zabieranie zatadunku,
zestawianie i formowanie sktadow pociggowych, podstawianie
na wyznaczone punkty wyladunkowe wagondéw i ich
odstawianie, inne prace manewrowe zwigzane z ruchem
kopalni, wazenie, tarowanie wagonéw, prace manewrowe pod
zaktadem mechanicznej obrobki wegla, biezace utrzymanie
oraz remonty kotowrotow i innych urzadzen,

ustugi w zakresie zarzadzania infrastrukturg kolejowg bocznicy,
w ramach ktorej okreslit m. in. : obsluge posterunkéw na
terenie bocznicy, biezace utrzymanie i remonty urzadzen
sterowania ruchem kolejowym, remonty w tym kapitalne toréw,
miedzytorzy, rozjazdéw itp. opracowywanie regulaminéw pracy

bocznicy.

Z analizy przedmiotu zamoéwienia wynika, ze Zamawiajgcy oczekuje swiadczenia ustug

zwigzanych z eksploatacjg bocznicy kolejowej.

Zamawiajacy jest zamawiajgcym sektorowym i moze zgodnie z art. 138 ¢ ust. 1 pkt. 2 ustawy

zadaé przedstawienia takze innych dokumentéw niz okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 25 ust. 2, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu,

jezeli jest to niezbedne do oceny spetiania przez wykonawcow tych warunkow.

Zgodnie z art. 2 pkt. 2 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym

Dz.U.07.16.94 j.t. ze zm. z Dz.U.07.191.1374 przepisy tej ustawy (zwanej w skrocie utk)

stosuje sie do bocznic kolejowych z wylaczeniem rozdziatéw 2b, 4a, 5a-8 i 10.

Stowniczek pojec¢ utk stanowi art. 4 utk i definiuje on nastepujace pojecia :

a) infrastruktura kolejowa - linie kolejowe oraz inne budowle, budynki i urzgdzenia wraz

b)

d)

z zajetymi pod nie gruntami, usytuowane na obszarze kolejowym, przeznaczone do
zarzadzania, obstugi przewozu o0séb i rzeczy, a takze utrzymania niezbednego w tym
celu majatku zarzadcy infrastruktury,

droga kolejowa - nawierzchnia kolejowa wraz z podtorzem i budowlami inzynieryjnymi
oraz gruntem, na ktérym jest usytuowana,

linia kolejowa - droga kolejowa majgca poczatek i koniec wraz z przyleglym pasem
gruntu, na ktérg skladajg sie odcinki linii, a takze budynki, budowle i urzadzenia
przeznaczone do prowadzenia ruchu kolejowego wraz z zajetymi pod nie gruntami,
zarzadca infrastruktury - podmiot wykonujacy dziatalno$é polegajaca na zarzadzaniu
infrastrukturg kolejowg, na zasadach okreslonych w ustawie; funkcje zarzadcy

infrastruktury kolejowej lub jej czesci mogg wykonywacé rézne podmioty,



e) przewoznik kolejowy - przedsiebiorce, ktory na podstawie licencji wykonuje przewozy
kolejowe lub Swiadczy ustuge trakcyjng

f) sSwiadectwo bezpieczenstwa - dokument potwierdzajgcy zdolnos¢ bezpiecznego
prowadzenia ruchu kolejowego i wykonywania przewozow kolejowych, wydawany
podmiotom zwolnionym 2z obowigzku uzyskania certyfikatu bezpieczenstwa i
autoryzacji bezpieczenstwa,

g) certyfikat bezpieczenstwa - dokument potwierdzajgcy ustanowienie przez
przewoznika kolejowego systemu zarzadzania bezpieczenstwem oraz zdolnos¢
spetniania przez niego wymagan bezpieczenstwa zawartych w technicznych
specyfikacjach interoperacyjnosci i innych przepisach prawa wspolnotowego i prawa
krajowego,

h) autoryzacja bezpieczenstwa - dokument potwierdzajgcy ustanowienie przez zarzadce
infrastruktury systemu zarzadzania bezpieczenstwem oraz zdolnos¢ spetniania przez
niego wymagan niezbednych do bezpiecznego projektowania, eksploataciji i
utrzymania infrastruktury kolejowej,

i) bocznica kolejowa - droga kolejowa potaczona z linig kolejowag i stuzaca do
wykonywania zaladunku i wyladunku wagondéw lub wykonywania czynnosci
utrzymaniowych pojazdéw kolejowych Ilub postoju pojazdow kolejowych oraz
przemieszczania i wigczania pojazdéw kolejowych do ruchu po sieci kolejowej; w
sktad bocznicy kolejowej wchodzg rowniez urzadzenia sterowania ruchem kolejowym
oraz inne urzadzenia zwigzane z bezpieczehstwem ruchu kolejowego, ktére sg na
niej usytuowane,

j) uzytkownik bocznicy kolejowej - podmiot dziatajgcy w obrebie bocznicy kolejowej,
bedacy jej wiascicielem lub wiadajacym na podstawie innego tytutu prawnego.

W stanie prawnym sprzed nowelizacji z dnia 2 listopada 2007r. ustawodawca w odmienny
sposéb niz wskazano powyzej definiowat pojecie bocznicy kolejowej stanowiac, ze przez
bocznice kolejowg nalezy rozumie¢ infrastrukture kolejowa przeznaczong do wykonywania
zatadunku i wyladunku wagondw oraz ich przemieszczania i wigczania do ruchu po sieci
kolejowej. Ponadto ustawodawca nie postugiwat sie definicjg uzytkownika bocznicy
kolejowej.

Problematyke autoryzacji, certyfikatdw bezpieczenstwa oraz swiadectw bezpieczenstwa
reguluje rozdziat 4 utk - Bezpieczenstwo transportu kolejowego.

Zgodnie z art. 17.1 utk Zarzadcy i przewoznicy kolejowi oraz uzytkownicy bocznic
kolejowych sg zobowigzani spetnia¢ warunki techniczne i organizacyjne zapewniajace:

1) bezpieczne prowadzenie ruchu kolejowego,

2) bezpieczng eksploatacje pojazdéw kolejowych,

3) ochrone przeciwpozarowg i ochrone srodowiska.



Dokumentem uprawniajgcym, w my$| art. 18 ust. 1 pkt. 3 utk, uzytkownikéw bocznic

kolejowych do eksploatacji tych bocznic, jest Swiadectwo bezpieczenstwa.

Swiadectwa takie moga by¢ tez wydawane zarzadcom w zakresie zwolnienia

przewidzianego w ust. 2 art. 18 utk i przewoznikom w zakresie zwolnienia z ust. 3 tegoz

artykutu.

Zgodnie z art. 19 ust. 3 utk Prezes UTK wydaje swiadectwo bezpieczenstwa uzytkownikowi
bocznicy kolejowej, jezeli przedstawi on:

1) wykaz uzyskanych przez niego swiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowli i
urzadzen przeznaczonych do prowadzenia ruchu kolejowego;

2) wykaz przepiséw wewnetrznych, okreslajacych warunki techniczne oraz zasady i
wymagania dotyczace bezpiecznego prowadzenia ruchu kolejowego i utrzymania
infrastruktury kolejowej, oraz zasady i wymagania organizacyjne zwigzane z
utrzymaniem i eksploatacjg pojazdoéw kolejowych, albo oswiadczenie o stosowaniu
zatwierdzonych przepisdw wewnetrznych zarzadcy, z ktorym bocznica jest potgczona
lub przewoznika kolejowego obstugujacego bocznice;

3) wykaz uzyskanych przez niego $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdow
kolejowych;

4) oswiadczenie o posiadaniu S$wiadectw sprawnosci technicznej eksploatowanych
pojazdow kolejowych;

5) oswiadczenie potwierdzajgce, ze na stanowiskach bezposrednio zwigzanych z
prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego zatrudnia pracownikow
spetniajgcych warunki okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 22 ust. 2;

6) regulamin pracy bocznicy kolejowej uzgodniony przez zarzadce infrastruktury kolejowej,
z ktérg bocznica kolejowa jest potgczona.

Definicja bocznicy kolejowej tak w uprzednim jak i biezagcym stanie prawnym abstrahujac od

uzytych pojecC ,infrastruktura kolejowa” czy ,droga kolejowa” okresla przeznaczenie

bocznicy kolejowej, a w konsekwencji sposéb jej wykorzystywania czyli do wykonywania
zatadunku i wyladunku wagondw oraz ich przemieszczania i wlgczania do ruchu po sieci
kolejowej, a po nowelizacji takze wykonywania czynnosci utrzymaniowych pojazdéw
kolejowych lub postoju pojazdéw kolejowych. W skfad bocznicy kolejowej wchodzg réwniez

urzadzenia sterowania ruchem kolejowym oraz inne urzadzenia zwigzane z

bezpieczenstwem ruchu kolejowego, ktére sg na niej usytuowane. Czynnosci okreslone

przedmiotem zamdwienia wigzg sie w sposéb Scislty z przeznaczeniem bocznicy.

Ustawodawca zas dla zapewnienia bezpieczenstwa na bocznicy przewidziat wydawanie

uzytkownikom bocznicy swiadectw bezpieczenstwa potwierdzajgcych, ze sg oni w stanie

zapewni¢ prawidlowe i wlasciwe korzystanie z bocznicy. Ustawodawca uzyskanie takiego



certyfikatu uznaje za wystarczajgce dla zapewnienia bezpieczehAstwa tak pracownikom
osoby wykorzystujgcej bocznice jak i osobom trzecim. Gdyby ustawodawca uznal, ze
konieczne jest zapewnienie szerszego poziomu bezpieczenstwa nie wprowadzatby
odrebnego uprawnienia zwigzanego wylgcznie z bocznica. Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, ze konieczne jest w tym wypadku pozyskanie certyfikatu bezpieczenstwa
zarzadcy infrastruktury kolejowej lub autoryzacji bezpieczehstwa z uwagi na szczegoing
odpowiedzialnos¢ zwigzang z wysokimi karami, regulacjg wypadkow czy wyszkolonymi
pracownikami. Nalezy zauwazycC, ze art. 66 ust. 1 pkt. 3 utk przewiduje okolicznosci, w
ktorych na podmiot wykorzystujacy bocznice moze byé nalozona kara pieniezna do 2%
rocznego przychodu przedsiebiorcy, art. 2 pkt. 2 utk wylacza przepisy rozdziatu 5a w
stosunku do bocznic (wypadki), a zgodnie z art. 19 ust. 3 pkt. 5 utk naklada na uzytkownika
bocznicy obowigzek zatrudniania pracownikbw na stanowiskach zwigzanych z
prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego, ktorzy spetniajg warunki okreslone w
aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 22 ust. 2 utk. Uzytkownik bocznicy nie
moze takze eksploatowaé budowli i urzadzeh przeznaczonych do ruchu kolejowego oraz
typoéw pojazdow kolejowych nie posiadajac swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji. Z
tego wynika, ze réwniez uzytkownicy bocznic kolejowych muszg te wymogi spetniaé.
Réznica w zakresie wymogow bezpieczenstwa pomiedzy zarzadca infrastruktury, a
uzytkownikiem bocznicy wyraza sie w tym, ze uzytkownik bocznicy kolejowej zamiast
wykazu przepisow wewnetrznych okreslajacych warunki techniczne, zasady i wymagania
dotyczace bezpiecznego prowadzenia ruchu kolejowego, utrzymania infrastruktury i
eksploatowanych pojazdow kolejowych ma mozliwos¢ przedstawienia oswiadczenia o
stosowaniu zatwierdzonych przepisbw wewnetrznych zarzadcy infrastruktury, z ktérg
bocznica jest potaczona lub przewoznika obstugujgcego bocznice (art. 19 ust. 3 pkt 2 utk)
oraz to, ze przedsiebiorca wykonujacy przewozy w obrebie bocznicy kolejowej nie podlega
obowigzkowi uzyskania licencji.

Zamawiajacy nie wykazat jakie inne jego potrzeby przemawiajg za zadaniem posiadania
certyfikatu bezpieczehstwa zarzadcy infrastruktury lub autoryzacji bezpieczenstwa. Nie
mozna takze podzieli¢ argumentu Zamawiajgcego, ze wystarczy jedynie spetnienie
ktéregokolwiek z punktow art. 5 ust. 1 utk, aby automatycznie konieczne bylo posiadanie
uprawnieh zarzadcy infrastruktury. Takiemu rozumieniu przeczy chocby tres¢ art. 5 ust. 3
utk stwierdzajgc, ze zarzadca nie jest uprawniony do wykonywania przewozow kolejowych z
wyjatkiem przewozéw technologicznych, a przeciez prowadzenie ruchu pociagdéw na liniach
kolejowych miesci sie w zarzadzaniu infrastrukturg. Gdyby zatem podzieli¢ argumentacje
Zamawiajgcego, zbedne byloby wyréznianie przez ustawodawce zarzadcéw, przewoznikdw

czy uzytkownikow bocznic.



Z analizy powyzszego wynika, ze dokumentem, ktérego przedstawienia od wykonawcow w

przedmiotowym postepowaniu nie miat potrzeby zada¢ Zamawiajacy jest Swiadectwo

bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury lub autoryzacja bezpieczenstwa.
Tym samym Zamawiajgcy postawit nieuprawniony i zbedny warunek posiadania uprawnienia
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci tj. posiadania niezbednych swiadectw
wynikajacych z Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28 marca 2003r. (Dz. U. nr 16 poz.
94 z 2007r. tekst jednolity) wydanych przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego tzn. :

b) aktualnego Swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej
lub autoryzacji bezpieczenstwa.

Majac powyzsze na uwadze lzba stwierdza, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 22
ust. 1 pkt. 1 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 2 ustawy oraz art. 25 ust. 1 pkt. 1 ustawy i art. 7
ust. 1 ustawy poprzez okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencije, tj. poprzez nieuzasadnione, zbedne zobowigzanie wykonawcow do
posiadania aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub
autoryzacji bezpieczenstwa. Z uwagi na tres¢ art. 38 ust. 5 ustawy Izba uniewaznia
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt. 5
ustawy.

2. w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 14 ustawy w zwigzku z art.
487 ust. 2 kc poprzez :

a) zaniechanie wprowadzenia zapisbw 0 minimalnym wynagrodzeniu
wykonawcy przystugujgcym z tytutu obstugi bocznicy, a niezaleznym od ilosci
przywiezionych ton wegla i innych materiatow.

Problematyka tych zarzutéw sprowadza sie do nastepujacych zapiséw SIWZ :

a) pkt. 1.1.5 zalacznika nr 1 do SIWZ ,Za prace manewrowe zwigzane z tarowaniem
wagonéw i wazeniem kontrolnym wagonéw zatadowanych, Wykonawcy nie
przystuguje odrebne wynagrodzenie, natomiast za pozostate prace zgodnie z iloscig
przewiezionych ton i ceng jednostkowg”

b) pkt. 2 ppkt. 2 i 3 istotnych postanowien umowy — zalgcznik nr 7 do SIWZ ,Stawki
jednostkowe (ujete w Zalaczniku nr 1 do niniejszej umowy) sg stale do konca trwania
Umowy i zawierajg wszelkie koszty, ponoszone przez Wykonawce hiezbedne do
wykonania ustugi.” Oraz ,podstawg do wystawienia faktury bedzie potwierdzony
przez upowaznionego przedstawiciela Zamawiajacego protokét odbioru, wykonanych
robét w okresach miesiecznych, spisany na podstawie faktycznych ilosci
przywiezionych ton wegla, kamienia (odpadéw wydobywczych) i innych materiatéw
oraz faktycznie przepracowanych lokomotywogodzin.”

Formularz ofertowy obejmuje cztery kategorie wynagrodzenia :



- ustugi manewrowe wegiel — cena za tone, 7 300 000 ton,

- ustugi manewrowe kamien — cena za tone, 1 100 000 ton,

- ustugi manewrowe materialy posadzkowe i inne - cena za tone,

3000 ton,
- koszt wynajmu lokomotywy z obstugg i druzyng manewrowg —
cena za godzine, 150 godzin.

Zamawiajacy oczekuje, ze w ceny te wykonawca wkalkuluje wszystkie koszty poniesione w
celu nalezytego wykonania zamoéwienia (pkt. 3 formularza ofertowego). Odwotujacy zadat
przyznania mu zryczattowanego wynagrodzenia miesiecznego niezaleznego od ilosci
faktycznie przewiezionych w danym miesigcu ton wegla i kamienia zapewniajagcego mu w
okresach spadku zapotrzebowania Zamawiajacego na dokonywanie przewozow pokrycie
kosztow utrzymania urzadzen i budynkéw znajdujacych sie na bocznicy. Izba nie uznaje
zadania Odwotujacego za uzasadnione i nie stwierdza naruszenia przez Zamawiajacego
powotanego art. 487 8 2 kc w zwigzku z art. 14 ustawy. ZarOwno Zamawiajacy jak i
Odwolujacy sa profesjonalistami w zakresie swoich dziatalnosci, obaj sg przedsiebiorcami
prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarcza opartg na ryzyku. Jak wynika ze zgodnych
oswiadczen stron ziozonych na rozprawie Odwotujgcy stale Swiadczy ustugi zwigzane z
zatadunkiem i wyladunkiem urobku gorniczego. Zna zatem specyfike tego rynku i jest w
stanie skalkulowac¢ oferte uwzgledniajagc ryzyko gospodarcze kontraktu. Z kolei Zamawiajacy
okreslajac jedynie wielkos¢ maksymalng i minimalng zamoOwienia, a nie tworzac
harmonogramu swiadczenia ustug w przedziatach miesiecznych musi liczy¢ sie z tym, ze
wykonawcy wkalkulujg takie ryzyko w cene ustugi. W ocenie Izby Zamawiajacy okreslajgc
gwarantowane Swiadczenie na poziomie 85% maksymalnej ilosci tonazu wzigt na siebie
ryzyko zaptaty za niewykonanie przewozu do tej wysokosci. Nie mozna zatem przenosi¢
catego ryzyka gospodarczego na jedng ze stron umowy, a ryzyko to powinno by¢ podzielone
na obie strony kontraktu. Zakaz naduzywania pozycji dotyczy obu stron umowy.
Ponadto Izba na marginesie zauwaza, ze w pkt. 11.3-6 zalgcznika nr 1 do SIWZ znajdujg sie
roboty budowlane nie bedace przedmiotem zamowienia — remonty, w tym remonty kapitalne
infrastruktury bocznicy i drog kolejowych. Wynagrodzenie z tego tytutu ma by¢ wyptacane na
podstawie protokotdbw odbioru prac remontowych, w ktérych podane bedg koszty
wykonanych prac. W zatgczniku nr 1 do SIWZ brak jest opisu tej czesci zamdwienia, z
przedstawionej dokumentacji postepowania nie wynika takze, ze Zamawiajacy uwzglednit te
prace przy szacowaniu wartosci szacunkowej zamowienia, brak jest chocby przedmiarow
robot. W przypadku realizacji zamowienia moze doj$¢ do wyboru wykonawcy swiadczacego
to zamowienie zaburzajgcego zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow w Swietle Komunikatu wyjasniajagcego Komisji dotyczacego prawa

wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzielania zaméwien, ktére nie sg lub sg



jedynie czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamoéwien publicznych (2006/C 179/02)
Dz.U.UE.C.06.179.2., a w przypadku przekroczenia wartosci szacunkowej zamowienia
wynikajacej z aktow wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, takze do

naruszenia jej przepisow.

3. w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy poprzez
wprowadzenie do tresci SIWZ sprzecznych, a przez to niejednoznacznych zapisow
dotyczacych gwarantowania przez Zamawiajgcego minimalnej ogolnej ilosci ton
przewozonych materialdbw, co ma wplyw na sporzadzenie oferty, oraz zarzutu
naruszenia przez Zamawiajacego art. 14 ustawy w zwigzku z art. 487 ust. 2 kc
wprowadzeniu zapisu 0 zrzeczeniu sie przez wykonawce prawa do zgdania
odszkodowania z tytutu realizacji umowy w niepetnym zakresie, wprowadzeniu zapisu
zobowigzujacego wykonawce do swiadczenie ustug w dni wolne od pracy bez prawa
zadania dodatkowego wynagrodzenia za te ustugi

Izba na skutek cofniecia przez Odwolujgcego tych zarzutéw i wnioskow z nimi zwigzanych

na rozprawie nie odnosi sie do nich merytorycznie.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzeka jak w sentenciji.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 pzp nakazujac Zamawiajgcemu zwrot kosztow zastepstwa prawnego na

rzecz Odwotujgcego.

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:



