Sygn. akt KIO/UZP 946/09

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Cztonkowie: Renata Tubisz

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Nadwislanski Zaktad Transportu Kolejowego Sp. z o0.0., ul. Pr zemystowa 6,
43-225 Wola od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompani @ Weglowa S.A.,

ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice protestu z dnia 16 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Nadwis$lanski Zaklad Transportu Kolejowego

Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 6, 43-225 Wola



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Nadwislanski Zaklad Transportu

Kolejowego Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 6, 43-225 Wo |a,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 000 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych zero
groszy) przez Nadwislainski Zaklad Transportu Kolejowego Sp. z o.o.,
ul. Przemystowa 6, 43-225 Wola na rzecz Kompanii W eglowej S.A.,
ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice , stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wihasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Nadwislanskiego Zakiadu

Transportu Kolejowego Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 6 , 43-225 Wola.

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonym przez
zamawiajgcego - Kompanie Weglowa S.A. w trybie przetargu nieograniczonego,
na "Obstuge bocznic kolejowych KW S.A. Oddziat KWK ,Piast" Ruch | w Bieruniu i Ruch Il
w Woli w okresie 36 miesiecy”, wykonawca - Nadwislanski Zaktad Transportu Kolejowego
Sp. z 0.0.,, zwany dalej protestujgcym lub odwotujacym, zlozyt protest wobec tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia publicznego (dalej takze SIWZ).

Protestem objagl nastepujace, podtrzymane nastepnie w odwotaniu postanowienia
SIWZ (numeracja wg tresci protestu):

Pkt 2

Postanowienie rozdzialu X pkt 2.1) SIWZ, ktory naktada na wykonawcdw obowigzek
przedstawienia dokumentdéw potwierdzajacych, ze w okresie ostatnich 3 lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia (jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, to
za ten okres) wykonali lub wykonujg ustugi tozsame z przedmiotem zamdwienia lub
odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia, ktérych
laczna wartos¢ wynosi nie mniej niz 30 000 000,00 zt brutto, z tym, iz za ustugi

odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia zamawiajacy



uwaza wylgcznie utrzymanie i remonty lub budowe infrastruktury kolejowej oraz
wykonywanie przewozéw kolejowych rzeczy.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 2
ustawy Pzp, w ten sposob, iz zamawiajacy w sposOb ograniczajacy uczciwg konkurencje,
przewidziat mozliwos¢ ztozenia przez wykonawcéw dokumentow odnoszacych sie wytacznie
do ustug polegajacych na utrzymaniu i remontach lub budowie infrastruktury kolejowej oraz
wykonywaniu przewozow kolejowych rzeczy w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia nie sg
wytacznie wskazane ustugi, ale takze obstuga transportu kolejowego na bocznicy oraz
udostepnianie pojazdéw kolejowych, ktére to ustugi stanowig ok. 50 % ustug objetych
postepowaniem.

Wyijasnit, ze przedmiotem zamowienia, zgodnie z pkt lll. | SIWZ oraz pkt. | Zalgcznika
Nr 1 do SIWZ jest "Obstuga bocznic kolejowych KW S.A. Oddziat KWK "Piast" Ruch |
w Bieruniu i Ruch II w Woli w okresie 36 miesiecy", a w zatgczniku Nr 1 zamawiajacy
szczegOtowo okreslit zakres ustug realizowanych przez wykonawce zwigzanych z obstugag
bocznic.

W ocenie protestujgcego, tak postawiony warunek oznacza, ze z udziatu
w postepowaniu zamawiajacy wykluczyt wykonawcow, ktérzy swiadczyli ustugi polegajace
na obsadzie stanowisk pracy w ruchu kolejowym, dzierzawie pojazdow kolejowych, czy
w zakresie przewozéw kolejowych w obrebie bocznicy kolejowej i prowadzenia ruchu
kolejowego, nawet w sytuacji, kiedy taczna ich wartos¢ w okresie trzech lat przekroczyta
kwote 30 000 000,00 zt brutto, przez co nie mogg ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia,
takze ci wykonawcy, ktérzy co prawda wykonywali wszystkie rodzaje ustug, okreslone
w Zataczniku nr 1 z tym jednakze, ze w ramach ustug taczna wartos¢ ustug polegajacych na
utrzymywaniu i remontach lub budowy infrastruktury kolejowej oraz wykonywaniu przewozow
kolejowych rzeczy nie przekroczyta 30 000 000,00 zi.

Zamawiajgcy bezzasadnie faworyzuje wykonawcOw wykonujacych przewozy
kolejowe rzeczy, z uwagi na mozliwos¢ wziecia przez nich udziatu w postepowaniu, kiedy
faktycznie tylko jednym z szesciu elementéw przedmiotu zamoOwienia jest wykonywanie
przewozow wegla i to wylgcznie pomiedzy Ruchem | a Ruchem II, bowiem wykonywanie
przewozow w obrebie bocznicy kolejowej Ruch Il sprowadza sie tylko do wykonywania prac
manewrowych, na ktore nie jest wymagane posiadanie licencji na wykonywanie przewozow
kolejowych, zgodnie z ustawg o transporcie kolejowym.

Pkt 3

Brak w rozdziale X i XI SIWZ natozenia na wykonawcdéw obowigzku posiadania oraz
zlozenia w ofercie waznej na dzien skladania oferty licencji na $wiadczenie ustug
trakcyjnych, wydanej przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego na podstawie Ustawy

o transporcie kolejowym z dnia 28 marca 2003 r. (t. j. Dz. U. z 2007 r. Nr 16, poz. 94, z pézn.



zm.) lub licencji na udostepnianie pojazdow trakcyjnych, zgodnie z brzmieniem art. 43
Ustawy o transporcie kolejowym, obowigzujacym do dnia 10 pazdziernika 2007 r.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 22 ust.1 pkt 1 ustawy
Pzp oraz art. 43 Ustawy o transporcie kolejowym.

Podal, Zze z tresci rozdziatu 11l lit. B Zatlgcznika Nr 1 do SIWZ wynika, iz zakres ustug
realizowanych przez wykonawce, zwigzanych z obslugg bocznic, obejmowat bedzie dla
bocznicy Ruch | dzierzawe pojazdow kolejowych, zas zgodnie z trescig art. 43 w zwigzku
z art. 4 pkt 9a) Ustawy o transporcie kolejowym, za ustugi trakcyjne, wymagajgce uzyskanie
licencji, uwaza sie dziatalnos¢ przedsiebiorcy polegajacg na zapewnieniu pojazdu
trakcyjnego wraz z obstugg do wykonania przewozu kolejowego, co niewatpliwie obejmuje
swym zakresem dzierzawe pojazdow kolejowych.

Wykonawca winien zatem posiada¢ albo licencje na udostepnianie pojazdéw
trakcyjnych, zgodnie z trescig przepisu art. 43 Ustawy o transporcie kolejowym w brzmieniu
obowigzujagcym do dnia 10 pazdziernika 2007 r., albo licencje na $wiadczenie ustug
trakcyjnych.

Pkt 6

Il lit. C punkt 1.1. lit. i) i j) oraz Il lit. D lit. @), b) i ¢) Zalgcznika Nr 1 do SIWZ, ktére
okreslajg nastepujace obowigzki wykonawcy:

* podstawianie na wyznaczone punkty roziadunkowe wagonéw z innymi materiatami
oraz na punkty zatadunkowe wagondw przeznaczonych pod zatadunek innych
materiatdw, jak rowniez zabieranie tych wagonow po zakonczeniu czynno$ci
roztadunkowych lub zatadunkowych i odstawianie ich na tory zdawczo - odbiorcze lub
pod zatadunek wegla, zgodnie z dyspozycjg kopalni w czasie zgodnym z umowag
bocznicowa,

e inne prace manewrowe zwigzane z ruchem kopalni, w tym przeprowadzanie na
polecenie zamawiajacego wyrywkowych kontroli wazen zatadowczych, tarowanie
wagondw, manewrowanie wagonami tarowanymi dla potrzeb legalizacji wag
wagonowych, podstawiania wagonow i platform pod zatadunek materiatéw i przewo6z
na miejsce roztadunku, wystawiania ze skltadéw pociggéw wagondw niesprawnych
technicznie itp.,

» kontrola szlaku kolejowego na odcinku bocznica Ruch Il w Woli - podg Ledziny (Ly),

» kontrola szlaku kolejowego na odcinku Bocznica Ruch Il w Woli - St. PKP O$wiecim
(OWB),

* sprawdzanie stanu torow szlakowych i przylegtej infrastruktury p/w bezpieczenstwa
prowadzenia ruchu na przedmiotowych odcinkach torow.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy

Pzp, w ten sposab, iz prace okreslone w tych punktach nie sg okreslone co do ich zakresu



oraz wielkosci, a nadto prace te nie sg wskazane w zatgczniku Nr 2 do SIWZ, stanowigcym
wzor Formularza Ofertowego.

W ocenie protestujgcego, powoduje to niemozliwos¢ prawidtowej wyceny tych prac,
oszacowania kosztow zwigzanych z tymi pracami oraz zamieszczenia ich w ofercie.

Podniost, ze przedmiot zamoOwienia powinien by¢ za$ tak opisany, by umozliwiat
wykonawcom prawidiowe skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie ha ewentualne straty.

Pkt 7

[l lit. E pkt 1 i 3 Zatgcznika Nr 1 do SIWZ okreslajg nastepujace obowigzki
wykonawcy:

» obstuge, biezgce utrzymanie i remonty biezgce zapewniajgce wymagang sprawnosc¢
techniczng i bezpieczenstwo prowadzenia ruchu w zakresie urzgadzen sterowania
ruchem kolejowym,

« w zakresie utrzymania infrastruktury torowej: konserwacje i remonty biezace
infrastruktury ~ kolejowej zapewniajgce  wymagang sprawnos¢  techniczng
i bezpieczenstwo prowadzenia ruchu,

Protestujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 29 Pzp, poniewaz
punkty te nie opisujg przedmiotu zamoOwienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy,
a mianowicie:

1. na podstawie dokumentacji wymienionej w SIWZ, wykonawca nie jest w stanie
okresli¢ ilosci kabli i osprzetu kablowego, ilosci przekaznikéw wymagajacych obstugi
technicznej (legalizacji),

2. bocznica KWK ,Piast" Ruch Il nie posiada urzadzen rogatkowych i samoczynnej
sygnalizacji przejazdowej,

3. w wykazie rzeczowym biezgcych remontow drog kolejowych nie przewidziano catego
zakresu robot okreslonych w obowigzujacej “Instrukcji o zasadach utrzymania
nawierzchni kolejowej, podtorza oraz kolejowych obiektdw inzynierskich na
bocznicach kolejowych Kompani Weglowej S.A. Oddziat KWK ,Piast" Ruch |
w Bieruniu i Ruch Il w Woli" z 2006r.

natomiast zapis znajdujacy sie w IV lit. A pkt 5 ppkt 1 Zatgcznika Nr 1 do SIWZ, iz naleznosci
wynikajace z wykonywania ustug konserwacji, diagnostyki infrastruktury bocznicy oraz
innych uslug towarzyszacych nalezy uwzgledni¢é w cenach jednostkowych ustug
przewozowych, w rzeczywistosci z uwagi na okoliczno$é, iz jest to bardzo duzy zakres robot,
mogacy stanowi¢ nawet od kilku do kilkunastu procent wartosci ustug przewozowych,
uniemozliwia wykonawcom dokonanie prawidtowej wyceny tych prac.

Podniost, ze przedmiot zamoOwienia powinien by¢ za$ tak opisany, by umozliwiat

wykonawcom prawidiowe skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie ha ewentualne straty.



Pkt 8

Brak postanowien w SIWZ, w szczegoélnosci brak w rozdziale 111 lit. B pkt 3 albo 1V lit.

B pkt 2 Zatgcznika Nr 1 do SIWZ nafozenia na zamawiajgcego albo na wykonawce,
w ramach obowigzkéw zwigzanych z dzierzawg pojazdow kolejowych na bocznicy Ruch |,
obowigzku wykonywania przegladéw okresowych pojazdow kolejowych.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 i 140 ust. 3
ustawy Pzp oraz przepisbw Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z  dnia
12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogolnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych (Dz. U. Nr 212, poz. 1771, z p6zn. zm.) w ten sposob, iz pomimo obowigzku
wyczerpujacego okreslenia przedmiotu zamoéwienia, brak jest okreslenia, na kim bedzie
spoczywaé obowigzek dokonywania przegladow okresowych, zgodnie z posiadang na
podstawie przepisdOw rozporzadzenia dokumentacjg, zwigzang z procesem utrzymania
pojazdow kolejowych. Obowigzek ten wynika z tresci 8§ 13 ust. 1 pkt 2) lit. a) przytoczonego
wyzej Rozporzadzenia, ktory stanowi, iz dokumentacja systemu utrzymania, ktora jest
czescig dokumentaciji zwigzanej z procesem utrzymania pojazdéw kolejowych, powinna
zawiera¢ dokumenty niezbedne do zarzadzania utrzymaniem i utrzymania pojazdu
kolejowego, w tym dokumentacje zawierajacg opisy czynnosci przegladowych
i naprawczych, instrukcje demontazu lub montazu.

Wyjasnit, ze kazdy z wykonawcOw ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie
publiczne, obejmujace takze dzierzawe pojazdéw kolejowych przez zamawiajgcego, jest
zobowigzany do posiadania dokumentacji systemu utrzymania, okreslajacg obowigzek
wykonywania przegladéw okresowych. Oddanie przez wykonawce zamawiajgcemu
w dzierzawe pojazdow kolejowych, w ramach zawartej umowy, wigze sie z koniecznoscig
okreslenia w tej umowie, na kim bedzie cigzyt obowigzek wykonywania obowigzkéw
przegladéw okresowych. Niemozliwym jest jednak zastrzezenie wykonywania tych czynnosci
dla jednaj ze stron w umowie w sytuacji, kiedy SIWZ w tym zakresie nie zawiera zadnych
postanowien, co jest sprzeczne z obowigzkiem zamawiajacego okreslenia przedmiotu
zamoéwienia w sposoOb jednoznaczny oraz wyczerpujacy, zas umowa jest niewazna w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w SIWZ.

Pkt 10

Postanowienie rozdziatu 1V lit. A punkt 4 ppkt 3) w zwigzku z V pkt 7 Zatgcznika Nr 1
do SIWZ, ktére stanowi, iz wykonawcy nie przystugujg naleznosci z tytulu pozostawania
wagonow w dyspozycji zamawiajgcego.

Protestujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 5, art. 353! oraz
art. 487 kc. w zw. z art. 14 Pzp, poprzez skonstruowanie tych zapiséw w sposéb sprzeczny
z zasadami wspéizycia spolecznego, dobrymi obyczajami oraz stusznymi interesami

wykonawcy, a takze z zasadami rownosci stron umowy wzajemnej, bowiem powyzsze zapisy



przewidujg obowigzek ponoszenia przez wykonawce kosztow w razie zaistnienia
przetrzymywania wagonéw na bocznicy z udowodnionej winy wykonawcy, natomiast
w sytuacji odwrotnej, to jest w przypadku pozostawania wagonéw w dyspozycji
zmawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci, w tym takze z winy zamawiajacego oraz dtugosci
tego okresu, wykonawcy nie przystugujg zadne naleznosci.

Pkt 13

Postanowienie IV lit. B pkt 3 ppkt 14), a takze przy uwzglednieniu rozdziatu VI pkt 1
Zalgcznika Nr 1 do SIWZ, ktére zawiera oswiadczenie zamawiajgcego, ze minimalna,
gwarantowana ogo0lna ilos¢ ton nie bedzie mniejsza niz 70 % maksymalnej ilosci
deklarowanej w przywotanym zatgczniku, w okresie trwania umowy.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 29 ustawy Pzp w ten
sposOb, iz nie okresla przedmiotu zamdwienia w sposob precyzyjny i jednoznaczny, a takze
art. 5, art. 353" kc w zw. z art. 14 ustawy Pzp, poprzez skonstruowanie tych zapiséw
W sSposOb sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego, dobrymi obyczajami oraz
stusznymi interesami wykonawcy.

Zamawiajgcy we wskazanym  postanowieniu o$wiadczyl, ze minimalna
gwarantowana, ogoélna ilos¢ ton nie bedzie mniejsza niz 70 % maksymalnej ilosci
deklarowanej, a sprecyzowanej w Tabeli Nr 1 w Il Lit. E Zatagcznika Nr 1 do SIWZ.

Protestujacy podniést, iz ,brakujgce 30 %", nawet przy zalozeniu trwania umowy
przez petne 36 miesiecy, moze stanowi¢ kwote kilkunastu milionéw ztotych, co wyklucza
prawidiowe skalkulowanie ceny oferty, bez narazania sie na ewentualne straty.

Nadto wskazat, ze oswiadczenie zamawiajgcego, iz minimalna gwarantowana ilos¢
ton nie bedzie mniejsza niz 70 % maksymalnej ilosci dotyczy okresu trwania umowy z tym, iz
zamawiajacy w VI pkt 1 Zatgcznika Nr 1 do SIWZ, dopuscit mozliwos¢ zmian postanowien
umowy w okresie jej obowigzywania, za trzymiesiecznym okresem wypowiedzenia w tym
przede wszystkim zmian zakresu rzeczowego swiadczonych ustug przewozowych, tj. ilosci
ton mas przeznaczonych do przewozéw, a takze zmiany terminu realizacji czesci przedmiotu
umowy, co powoduje, iz faktyczne zmniejszenie ilosci ton mas przeznaczonych do
przewozu, wskutek wypowiedzenia przez zamawiajgcego postanowien umowy, moze sie
zmniejszy¢ ponizej gwarantowanych 70 % maksymalnej ilosci ton, nadto zmniejszy¢ o ilos¢,
ktérg nie mozna, nawet w przyblizony sposéb oszacowacd.

Zwrocit takze uwage, na mozliwos¢ wypowiedzenia przez zamawiajgcego
postanowien umowy takze co do zmiany terminu realizacji, poprzez skrécenie czasu trwania
umowy z 36 miesiecy do np. 8 miesiecy, skutkiem czego moze nie by¢é zmniejszenie ilosci do
deklarowanego przez zamawiajgcego poziomu co najmniej 70 % maksymalnej ilosci
deklarowanej, ale w rzeczywistosci zmniejszenie do poziomu kilku lub kilkunastu % ilosci ton

deklarowanych do przewozu.



Podal, ze postanowienia SIWZ nie zawierajg w o0gole zapisow mébwigcych
o konsekwencjach nie dotrzymania przez zamawiajgcego deklarowanej minimalnej ilosci
70 % maksymalnej ilosci. Punkt 7 Zatgcznika Nr 7 do SIWZ w postaci "Istotnych
postanowien, ktore zostang wprowadzone do umowy", zawierajgcy kary umowne, w ogole
nie przewiduje jakiejkolwiek odpowiedzialnosci zamawiajgcego z tytutu braku zlecenia
wykonawcy do przewozu mas w ilosci mniejszej od gwarantowanej przez zamawiajgcego,
w rezultacie czego zamawiajacy w zaden sposob nie gwarantuje minimalnej gwarantowanej
ogolnej ilosci ton do przewozu.

Pkt 14

Postanowienie rozdziatu V pkt 2.4 Zatgcznika Nr 1 do SIWZ, ktére okresla mozliwosé
rozwigzania umowy najmu mienia zamawiajgcego, okreslonego w V pkt 1.1 Zatgcznika Nr 1
do SIWZ z trzymiesiecznym okresem wypowiedzenia.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 142 ust. 1 ustawy Pzp
w ten sposob, iz umozliwia zamawiajgcemu rozwigzanie umowy najmu z trzymiesiecznym
okresem wypowiedzenia w sytuacji, gdy zamoéwienie udzielane jest na okres 36 miesiecy,
zas przedmiotem najmu, zgodnie z trescig V pkt 1.1. sg urzadzenia oraz budowle catkowicie
niezbedne do prawidlowego wykonywania ustug objetych przedmiotem zamodwienia
w postaci hastawni CZ, nastawni CZ2 oraz lokomotywowni.

Wyjasnit, ze mozliwos¢ rozwigzania przez zamawiajgcego umow namu ha
wymienione mienie wyklucza mozliwos¢ wykonywania przez wykonawce ustug objetych
zawartg umowg oraz wypacza zasadnos¢ oraz sens udzielania zamowienia na okres
36 miesiecy.

Pkt 17

Postanowienie rozdziatu XVIII ppkt | SIWZ oraz pkt 2 ppkt 6 Zatagcznika Nr 9 do SIWZ
(Istotne postanowienia, ktore zostang wprowadzone do umowy), ktore okresla termin
ptatnosci faktur na 60 dni od daty dostarczenia faktury do zamawiajgcego.

Protestujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie przepisu art. 9 w zw. z art. 5, art. 6
i art. 7 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych z dnia 13 czerwca 2003 r.
(Dz. U. Nr 139 poz. 1323, z pbézn. zm.) oraz art. 7 ustawy Pzp, poprzez faktyczne
zwiekszenie ceny zamdwienia o nalezne z tego tytutu odsetki.

Wyjasnit, ze odsetki te zwiekszajg cene zamdwienia automatycznie, poniewaz
zgodnie z art. 9 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych niewazne sg
czynnosci prawne wylgczajace lub ograniczajace uprawnienia wierzyciela lub obowigzki
dhuznika wynikajace z art. 5 i 6 ustawy. Podat, ze art. 5 i art. 6 w/w ustawy wskazuje, ze jezeli
zaptata za wykonang ustuge nie moze zosta¢ dokonana w terminie 30 dni od daty wykonania
ustugi i doreczenia przez wykonawce faktury VAT, zamawiajacy, hiezaleznie od dtugosci

terminu platnosci przewidzianego w umowie, zobowigzany bedzie zaptaci¢ na rzecz



wykonawcy odsetki ustawowe za okres od 31 dnia do dnia oznaczonego w umowie jako
termin zaptaty oraz odsetki podatkowe za okres od nastepnego dnia po dniu oznaczonym
w umowie jako termin zaptaty do dnia zaptaty (wedlug stawki ustalonej przez Ministra
FinansOw na podstawie art. 56 Ordynacji podatkowej).

Protestujacy wskazat, ze w mys| art. 9 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych, obowigzku zaptaty odsetek nie mozna wytaczy¢ lub ograniczy¢ w drodze
czynnosci prawnej. Ustalenie w umowie terminu ptatnosci przekraczajgcego 30 dni
i pOzniejsze przestrzeganie tego terminu wywola zatem po stronie wybranego oferenta
uprawnienia do obcigzenia zamawiajacego odsetkami za okres od 31 dnia do dnia zapfaty.

Przywotat cel tej ustawy, tj. "skrocenie faktycznie wystepujacych w transakcjach
handlowych terminéw zaptaty" (Druk 1511, Rzadowy projekt ustawy o terminach zaptaty

w transakcjach handlowych wraz z uzasadnieniem, str. 1, publikacja na stronie internetowej

www.sejm.gov.pl), a takze fakt, ze ustawa ta miata ha celu dostosowanie polskiego prawa do
wymogow Dyrektywy 2000/35/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 czerwca
2000r. w sprawie zwalczania opdznionych ptatnosci w transakcjach handlowych.

Powotat sie na wyrok Zespolu Arbitrow 2z dnia 21 Ilutego 2005 r.,
sygn. akt UZP/ZO/0-278/05 (odsetki te zwiekszajg cene zaméwienia automatycznie,
poniewaz zgodnie z art. 9 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych niewazne
sg czynnosci prawne wylgczajace lub ograniczajgce uprawnienia wierzyciela lub obowigzki
diuznika wynikajace z art. 5 i 6 ustawy) oraz na wyroki o sygn. akt: UZP/ZO/0-924/04,
UZP/Z0/0-278/05, UZP/Z0O/0-2985/05.

W ocenie protestujgcego fakt narzucenia wykonawcy tak dalece odroczonego
w czasie terminu pfatnosci jest naruszeniem przepisow Kodeksu cywilnego. Przedstawione
warunki umowy naruszajg zasady wspotzycia spotecznego (art. 5 kc).

Pkt 18

Postanowienie pkt 13 ppkt 2 Zatgcznika Nr 9 do SIWZ (Istotne postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy), ktore zabrania wykonawcy, pod rygorem odstgpienia
przez zamawiajgcego od umowy, zatrudniania w jakiejkolwiek formie pracownikéw
zamawiajgcego do wykonywania czynnosci zwigzanych z realizacjg umowy.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 i 29 ust. 2 ustawy
Pzp oraz art. 5, art. 353" i 487 kc w zw. z art. 14 Pzp, poprzez skonstruowanie tych zapiséw
W sposob sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji, zasadami wspotzycia spolecznego,
dobrymi obyczajami oraz stusznymi interesami wykonawcy, przy braku zachowania
ekwiwalentnosci obowigzkow stron w umowie.

Ocenit, ze zapis o0 zakazie zatrudniania w jakiejkolwiek formie przez wykonawcow
pracownikdw zamawiajacego do wykonywania czynnosci zwigzanych z realizacjg umowy

jest w swoim zamiarze stuszny, gdyz prowadzi do zakazu zatrudniania pracownikéw



Zamawiajacego w celu uzupetnienia brakujgcych etatdow w oblozeniu stanowisk pracy
zgodnie z wymogami specyfikacji, jednak wskazat, ze SIWZ nie wprowadza elementu
wzajemnosci stron umowy to jest nie zabrania zamawiajagcemu zatrudniania pracownikow
wykonawcy do wykonywania czynnosci zwigzanych z realizacjg umowy.

Podat, ze w warunkach wymaganych od wykonawcow ( X pkt 2 ppkt 2) okreslone sg
wymagane minimalne tgczne ilosci dla Ruchu | i Ruchu I, 0s6b dla obsady poszczegdlinych
stanowisk, zas Zatgcznik do SIWZ obejmuje "Wykaz osob, ktérymi dysponuje lub bedzie
dysponowat Wykonawca w celu wykonania zamdwienia”, precyzujacy imiennie osoby, ktore
posiadajg kwalifikacje zgodne z przepisami Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia
16 sierpnia 2004 r. w sprawie wykazu stanowisk bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem
i bezpieczehstwem ruchu kolejowego i warunkéw, jakie powinni spetnia¢ osoby zatrudnione
na tych stanowiskach oraz prowadzacy pojazdy kolejowe (Dz.U. Nr 212, poz. 2152
Z pozn. zm.).

Zdaniem protestujgcego, brak zapisu o zakazie zatrudniania pracownikéw
wykonawcy przez zamawiajgcego moze w konsekwencji doprowadzi¢, iz w sytuacji, kiedy
wskutek faktycznego zatrudniania przez zamawiajgcego pracownikédw wykonawcy, ilosé
pracownikdéw wykonawcy posiadajgcym odpowiednie, zgodne z wymogami specyfikacji oraz
powyzszego Rozporzadzenia uprawnienia oraz kwalifikacje, zmniejszy sie tak dalece, iz
zakitoci lub nawet uniemozliwi prawidtowe wykonywanie obstugi bocznic w ramach umowy
zawartej w ramach niniejszego postepowania, co naraza wykonawce na odpowiedzialnosc
odszkodowawczg z tytutu nienalezytego wykonywania umowy.

Pkt 19

Postanowienia rozdziatu VI Zalgcznika Nr 1 do SIWZ w postaci "Szczegbétowego
zakresu zamowienia" oraz pkt 13 ppkt 6, 7, 8 i 17 Zalgcznika Nr 9 do SIWZ w postaci
"Istotnych postanowien, ktore zostang wprowadzone do umowy", ktdre okreslajg warunki
wprowadzania zmian postanowien umowy.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 140, 142 ust. 1 oraz
144 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie zapisow specyfikacji w zakresie dopuszczalnosci
wprowadzania zmian do tresci zawartej umowy w wyniku udzielenia zamdwienia
publicznego, w taki sposob, iz na pozér wydajg sie one zgodne z art. 144 Pzp, natomiast
W rzeczywistosci zmierzajg do obejscia przepisow art. 140 i art. 142 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazal, ze zasadg wyrazong w tresci art. 142 ust. 1 ustawy Pzp, jest, ze
w sprawach zamoOwien publicznych zawiera sie umowy na czas oznaczony. Whnioskujac
a contrario, wynika stad zakaz zawierania umoéw na czas hieoznaczony, czyli umow
bezterminowych, albo zawierajacych mozliwos¢ rozwigzania umowy przed uptywem czasu
na jaki zostala zawarta. Natomiast po mysli art. 140 Pzp, zakres swiadczenia wykonawcy

wynikajacy z zawartej umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, zas



zlozona przez niego oferta musi byé zgodna z warunkami udzielania zamowienia
okreslonymi w SIWZ. Innymi stowy przez zakres swiadczenia nalezy rozumie¢ jego rozmiar.

Wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu rozmiar swiadczenia jest zwigzany
z przedmiotem Swiadczenia - im wigksza ilos¢ wykonywanych robét remontowych na rzecz
zamawiajgcego, wieksza liczba przewozow, wieksza liczba przewiezionych ton mas, tym
wiekszy jest rozmiar Swiadczenia oraz, ze wyznacznikiem rozmiaru swiadczenia jest takze
czas wykonywania ustug przez wykonawce z uwagi na fakt, iz beda to ustugi o charakterze
cigglym. Ustugi swiadczone przez wykonawce polega¢ bowiem majg na okreslonym z gory,
statlym zachowaniu sie wykonawcy przez caly czas trwania stosunku prawnego. Im dluzej
zatem trwa taki stosunek, tym wiekszy jest rozmiar Swiadczenia. Zgodnie z okreslonym przez
Zamawiajgcego przedmiotem zamowienia oraz warunkami jego udzielania, umowa zostanie
zawarta na czas oznaczony 36 miesiecy.

Pozornej zgodnosci z przepisami ustawy Pzp przeczy rozdziat VI Zalgcznika Nr 1 do
SIWZ oraz pkt 13 ppkt 6, 7, 8 i 17 (powinien by¢ 9) Zalgcznika Nr 9 do SIWZ, ktére
pozwalajg za zachowaniem trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia, wprowadzi¢ do tresci
zawartych uméw przez zamawiajgcego, zapisy polegajace na:

1. zmianie terminu realizacji czesci przedmiotu umowy,

2. zmianie zakresu rzeczowego swiadczonych ustug przewozowych tj. ilosci ton mas
przeznaczonych do przewozéw i w zwigzku z tym zmian zakresu innych ustug
towarzyszacych,

3. zmianie miejsca Swiadczenia ustug w zakresie wykonywania remontéw biezacych
infrastruktury kolejowej.

Zastrzezone przez zamawiajgcego mozliwosci zmiany tresci zawartej umowy,
w istocie mogg prowadzi¢, do jednostronnego, dokonanego w drodze ziozenia oSwiadczenia
woli samego zamawiajgcego, skrocenia czasu trwania zawartej umowy z 36 miesiecy do
np. czterech miesiecy. Takze wskutek wypowiedzenia zakresu rzeczowego Swiadczonych
ustug przewozowych, zmianie moze ulec ilos¢ ton mas przeznaczonych do przewozu z liczby
4.800.000 ton, przewidzianych w SIWZ jako maksymalna liczba ton wegla do przewiezienia
pomiedzy bocznicami na Ruchu | i na Ruchu Il, do blizej nie okreslonego poziomu, albowiem
zamawiajacy nie okreslit putapu minimalnego, ponizej ktérego nie jest dopuszczalna
modyfikacja tresci zawartej umowy.

W pierwszym przypadku dochodzi do niedopuszczalnego obejscia przepisu art. 142
ust.1 ustawy Pzp o obowigzku zawarcia umowy na czas okreslony, w drugim do obejscia
art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zakazuje dokonywania zmiany zakresu $wiadczenia
wykonawcy, w stosunku do jego zobowigzania zawartego w ofercie.

Zapisy zawarte we wskazanych postanowieniach SIWZ nie znajdujg takze

uzasadnienia. Po pierwsze, zamawiajacy nie moze uzasadnia¢ koniecznosci wprowadzenia



powyzszych zmian tym, iz nie mozna bylo ich przewidzie¢, zarbwno w chwili wyboru
najkorzystniejszej oferty, jak i w chwili zawarcia umowy, poniewaz przytoczone w specyfikacji
przyczyny, ktére majg uzasadnia¢ mozliwos¢ wprowadzenia zmian do tresci zawartych
uméw, zarbwno co do czasu jej trwania, jak i jej zakresu rzeczowego, w postaci rozpoczecia
inwestycji budowy elektrowni na obszarze bytej Kopalni Czeczot obecnie KWK ,Piast" Ruch
Il w Woli obejmujace:

» przekazanie przez zamawiajgcego gruntéw, budynkéw, budowli lub przekazanie praw
majatkowych do rozporzadzania infrastrukturg, ktére sa bezposrednio zwigzane
z realizacjg umowy,

e wstrzymanie produkcji (ruchu) Zaktadu przerdbki mechanicznej Piast Ruch I
spowodowane zawartymi w przysztosci porozumieniami lub umowami zwigzanymi
zZ realizacjg inwestycji, o ktérej mowa w pkt. 1 lub umowami handlowymi z odbiorcami
wegla

dajg sie przewidzie¢ w przysziosci i sg w pemni zalezne od zamawiajgcego. Wyjasnit, ze
zamawiajacy nie tylko jest wilascicielem lub uzytkownikiem wieczystym gruntow, budowli,
ktére moga by¢ przez niego przekazane w celu realizacji inwestycji budowy elektrowni, ale
takze jest wspdlnikiem spoiki, ktéra ma rozpocza¢ oraz realizowac te inwestycje.

Podniost, ze wydaje sie, iz zamawiajgcy narusza takze zapis o niedopuszczalnosci
zmiany sposobu spetnienia Swiadczenia przez wykonawce, jezeli zobowigzania wykonawcy
zawarte w ofercie byly oceniane w toku zaméwienia. Jedynym Kkryterium oceny ofert
ztlozonych przez wykonawcdéw w ramach niniejszego postepowania jest cena. Natomiast
taczna cena ma stanowi¢ ekwiwalentne wynagrodzenie za swiadczone przez wykonawce
ustugi. Zakres ustug, a tym samym, ich cena, nie mogg by¢ inaczej kalkulowane przez
wykonawce, jak tylko na podstawie zakresu rzeczowego zamdwienia oraz czasu trwania
zawartej umowy. W zwigzku z czym cena, ktora stanowi jedyne kryterium oceny ofert przez
Zamawiajgcego, jest w rzeczywistosci pochodng zakresu rzeczowego oraz zakresu
czasowego, ktore zamawiajacy chce jednostronnie zmienia¢ w czasie obowigzywania
umowy.

Protestujacy wniost o:

1. uchylenie zaskarzonych postanowien SIWZ lub ich modyfikacje tak, aby odpowiadaty
wymogom regulacji zawartej w Przepisach prawa zamowien publicznych,

wzglednie o:

2. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jesli modyfikacja

specyfikacji nie pozwala na usuniecie jej sprzecznosci z przepisami Prawa zaméwien

publicznych.



Protestujagcy wskazal, ze posiada oczywisty interes prawny w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, ktéry to interes zostal przez zamawiajgcego naruszony,

poprzez wadliwe postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Zamawiajgcy protest czesciowo uwzglednit, czesciowo oddalit.
W zakresie podtrzymanych nastepnie przez protestujgcego w odwotaniu zarzutow
zamawiajacy wskazat:

odnosnie pkt 3 protestu

Zamawiajacy zapowiedziat, ze dokona modyfikacji rozdziatu X i Xl ust. 11 SIWZ zgodnie

Z ponizszym brzmieniem:

,O zamdwienie mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktérzy spelniajg nastepujace warunki:

1. posiadajg uprawnienia do wykonania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezel
ustawy nakfadajg obowigzek posiadania takich uprawnien, tj. posiadaja;

(...)
aktualng (wazng) na dzien skladania ofert "licencje", o ktérej mowa w rozdziale Nr 8
Ustawy o Transporcie kolejowym z dnia 28.03.2003 r. (Dz.U. z 2007 r. nr 16 poz. 94

z pézn. zmianami), wydang przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego."

»Zgodnie z wymaganiami pkt. X.1 oryginat lub kopia poswiadczona przez Wykonawce za

zgodnos$¢ z oryginatem dokumentow:

(..))
aktualnej (waznej) na dzien sktadania ofert licencji, o ktdrej mowa w rozdziale Nr 8
Ustawy o Transporcie kolejowym z dnia 28.03.2003r. (Dz. U. z 2007 r. nr 16 poz. 94
z p6zn. zmianami), wydang przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego."

odnosnie pkt 2 protestu

Zamawiajacy stwierdzit, ze oczywistym jest, ze przez ustugi tozsame z przedmiotem
zamoéwienia nalezy rozumie¢ wprost ustugi obstugi bocznic kolejowych lub/i ustugi wskazane
w Zatgczniku nr 1 w pkt | lit. A, B, C, D, E, F dlatego tez nie ma potrzeby ponownego,
odrebnego definiowania tych ustug jako ustugi odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia.
Zwrocit uwage, ze przedmiotowa obstuga bocznic jest kompilacjg réznego rodzaju
ustug, czynnosci i robdt zwigzanych z funkcjonowaniem transportu kolejowego na
bocznicach kolejowych kopalh wegla kamiennego z jednoczesnym uwzglednieniem
indywidualnosci rozwigzan technicznych oraz technologicznych zwigzanych z procesami
produkcji, zatadunku i ekspedycji produkowanego wegla i powstajacych przy tym odpadow
wydobywczych. Kwestionowany zapis, w ocenie zamawiajgcego de facto nie ogranicza

a rozszerza krag wykonawcdéw mogacych wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie



zamdwienia publicznego, warunkujgc to potwierdzeniem jednoczesnosci wykonywania
kolejowych ustug transportowych i utrzymaniowych infrastruktury kolejowe;j.

odnosnie pkt 6 protestu

Zamawiajgcy zapowiedziat, ze dokona modyfikacji rozdziatu Il lit. C pkt 1.1 lit. i) i lit. j) oraz
Il D lit. &), b) i ¢) Zalgcznika nr 1 do SIWZ zgodnie z ponizszym brzmieniem:
»1. Prace manewrowe ogoélna charakterystyka ustug.
1.1 wykonywanie prac manewrowych wagonami proznymi, tadownymi weglem i innymi
materialami na terenie bocznicy kolejowej Oddziat KWK .Piast" Ruch Il obejmujgcych:
(...)
i) podstawianie na wyznaczone punkty roztadunkowe wagonoéw z innymi materialami oraz na
punkty zatadunkowe wagondéw przeznaczonych pod zatadunek innych materiatow, jak
rébwniez zabieranie tych wagonéw po zakonczeniu czynnosci roztadunkowych Ilub
zatadunkowych i odstawianie ich na tory zdawczo-odbiorcze lub pod zatadunek wegla,
zgodnie z dyspozycjg kopalni w czasie zgodnym z umowg bocznicowa-ustugi te beda
zamawiane odrebnie i rozliczane w oparciu o cene jednostkowg pracy lokomotywy wraz
obstugaq i druzyng manewrowg (PLNI1 godz.),
) inne prace manewrowe zwigzane z ruchem kopalni, w tym przeprowadzanie na
polecenie Zamawiajacego wyrywkowych kontrolnych wazen wagonéw zatadowanych,
tarowanie wagonow, manewrowanie wagonami tarowanymi dla potrzeb legalizacji wag
wagonowych, podstawianie wagonéw i platform pod zatadunek materiatéw i przew6z na
miejsce roziadunku -ustugi te bedg zamawiane odrebnie i rozliczane w oparciu 0 cene
jednostkowg pracy lokomotywy wraz obstuga i druzyng manewrowg (PLN/1 godz.)”
oraz
"D. ustugi w zakresie prowadzenia ruchu kolejowego:
1. Obsada posterunkoéw ruchu w dni robocze jak réwniez wolne od pracy. Wymagane 2
osoby:
a) 1 - dyzurny ruchu - obsada posterunku Cz,
b) 1 - nastawniczy - obsada posterunku Cz 2.
2. Kontrola przejezdnosci toréw szlakowych w dni wolne od pracy na zm. C, polegajaca
na przejezdzie lokomotywa:
a) szlaku kolejowego na odcinku bocznica Ruch Il w Woli - p.b. Gérki Scierne - podg.
Ledziny (Ly),
b) szlaku kolejowego na odcinku Bocznica Ruch Il w Woli -St. PKP Oswiecim (OWB),
Ustuga bedzie zamawiana odrebnie przez Zamawiajacego. Wykonywanie tych ustug
bedzie rozliczane w oparciu o cene jednostkowg pracy pracownikéw obstugujgcych
posterunki ruchu oraz cene jednostkowg pracy lokomotywy wraz obstugg w dzien

wolny od pracy."



odnosnie pkt 7 protestu

Zamawiajacy oddalit protest w zwigzku z ppkt 3) w zakresie postanowien SIWZ dotyczacych
wykonywania w okresie realizacji zamoOwienia utrzymania infrastruktury torowej: konserwacje
i remonty biezace infrastruktury kolejowej zapewniajgce wymagang sprawnosc techniczng
i bezpieczenstwo prowadzenia ruchu w zwigzku z zarzutem, ze w wykazie rzeczowym
remontdw drog kolejowych nie przewidziano catego zakresu robo6t okreslonych
w obowigzujgcej "instrukcji o zasadach utrzymania nawierzchni kolejowej, podtorza oraz
kolejowych obiektéw inzynierskich na bocznicach kolejowych KW S.A. Oddziat KWK ,Piast"
Ruch | w Bieruniu i Ruch Il w Woli z 2006 r.";

Zapowiedziat dokonanie modyfikacji postanowien SIWZ, poprzez nadanie im brzmienia:

Il lit. E Zalgcznika nr 1 do SIWZ

"E. Ustugi w zakresie konserwacji i remontéw biezacych infrastruktury bocznicy Ruch II.

1. Obstuge, diagnostyke, biezace utrzymanie niezbedne dla zapewnienia wymaganej
sprawnosci technicznej i bezpieczenstwa prowadzenia ruchu w zakresie urzadzen
sterowania ruchem kolejowym t;j.:

a. latarn zwrotnicowych, wykolejnicowych i wskaznikow,

b. mechanicznych i elektrycznych napedow zwrotnicowych i wykolejnicowych,

c. zamkdw zwrotnicowych, trzpieniowych i wykolejnicowych,

d. sygnalizatoréw, tarcz ostrzegawczych i manewrowych,

e. blokady stacyjnej,

f. kabli i osprzetu kablowego,

g. baterii akumulatoréw, tablic rozdzielczych i kontrolnych,

h. urzadzen przekaznikowych,

i. okresowe sprawdzanie urzadzen srk,

2. Biezaca diagnostyka kolejowych budowli inzynierskich.

3. W zakresie utrzymania infrastruktury torowej: diagnostyke, konserwacje i remonty biezace
utrzymanie infrastruktury kolejowej niezbedne dla zapewnienia wymaganej sprawnosci
technicznej i bezpieczenstwa prowadzenia ruchu tj.:

a) wykonywanie w sposéb ciggly robét konserwacyjnych,

b) wykonywanie remontéw biezacych,

UWAGA: konserwacja obejmuje réwniez: niszczenie i usuwanie roslinnosci, karczowanie
krzewOw oraz czyszczenie z usypow wegla i odpadéw wydobywczych toréw, miedzytorzy,
rozjazdéw, pomostow wagowych, odwodnien i przepustéw, niezbedne dla bezpiecznego
prowadzenia ruchu kolejowego.

Podstawg okreslenia zakresu rzeczowego i ilosciowego remontéw beda "protokoty kontroli
stanu technicznego" kolejowych obiektéw budowlanych bocznicy, wykonanych na podstawie

przepiséw art. 62 Ustawy prawo budowlane z dnia 07.07.1994 r. (Dz.U. z 2006 r. nr 156 poz.



1118 z pbézn. zmianami) przez podmioty posiadajgce wymagane przepisami uprawnienia.
Zakres niezbednych do wykonania prac remontowych bedzie corocznie uzgadniany przez
wyznaczonych w umowie przedstawicieli Wykonawcy i Zamawiajacego do wysokosci ponizej
wymienionego limitu rzeczowego z uwzglednieniem wnioskéw zawartych w protokotach
kontroli stanu technicznego bocznic w terminie 14 dni od daty przekazania kopii protokotu
kontroli obiektow bocznicy Wykonawcy. Remonty biezgce nawierzchni drog kolejowych
Wykonawca przeprowadzat bedzie rocznie w ilosci:

- wymiana (pojedyncza) 1500 szt. podktadow drewnianych typ 11/B w okresie 1 roku,

- wymiana (pojedyncza) 300 mb podrozjazdnic drewnianych typ I/B w okresie 1 roku,

- wymiana (pojedyncza) 300 mb mostownic w okresie 1 roku,

- wymiana (pojedyncza) 90 mb szyn kolejowych typ S-49 w okresie 1 roku,

- wymiana 1 szt. rozjazdu zwyczajnego pojedynczego typ S-49-190-1:9 ssd w okresie 1 roku,
(w zakresie kompletu tj. wymiany nawierzchni stalowej, podrozjazdnic, podsypki),

4. Biezace utrzymanie systemu przewodowej ftgcznosci zapowiadawczej (linie
telekomunikacyjne, centrale telefoniczne) bedacych na wyposazeniu posterunkéw ruchu
i stuzgcych do prowadzenia ruchu kolejowego,

5. Utrzymanie oraz remonty przejs¢ i nawierzchni drogowej przejazdow kolejowych, wiasciwe
ich oznakowanie oraz oznakowanie miejsc 0 ograniczonej skrajni,

6. Biezace aktualizowanie regulaminu pracy bocznicy kolejowej, prowadzenie niezbednej
dokumentacji wymaganej odpowiednimi przepisami,

7. Przed przystgpieniem do wykonywania uzgodnionego zakresu prac remontowych
Wykonawca przedstawi kazdorazowo kosztorys obejmujacy przedmiotowe prace celem jego
akceptacji i zatwierdzenia przez Zamawiajgcego,

8. Wszelkie wykonane roboty remontowe odbierane bedg z udzialem przedstawicieli obydwu
stron protokotami odbioru prac remontowych. Wykonawca zobowigzany jest do rozliczenia
sie ze zuzytych materiatdw Zamawiajgcego.

9. Wykonawca jako wytworca materiatbw odpadowych bedzie zobowigzany do ich
zagospodarowania lub utylizacji, z wyjatkiem zlomu stalowego, ktéry bedzie zdawany
Zamawiajgcemu.

10. Wykonawca bedzie odpowiadat materialnie za szkody powstale z jego winy wobec
Zamawiajgcego oraz wobec 0séb trzecich z tytutu realizacji ustug objetych umowg zawartg
na podstawie postepowania o udzielenie zaméwienia.

11. Usuwanie ewentualnych szkdéd w infrastrukturze kolejowej bocznic, spowodowanych
eksploatacjg gornicza nie wchodzi w zakres zadania.

12. Wykonawca bedzie miat obowigzek sktadowania zakwalifikowanych materiatéw starych -

uzytecznych po wykonanych remontach w miejscu wskazanym przez Zamawiajacego."



Zamawiajgcy oddalit zarzut protestujgcego, ze zamawiajacy nie przewidziat catego
zakresu robot okreslonych w obowigzujacej "instrukcji o zasadach utrzymania nawierzchni
kolejowej, podtorza oraz kolejowych obiektéw inzynierskich na bocznicach kolejowych
Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK .Piast" Ruch | w Bieruniu i Ruch Il w Woli" w zwigzku
z zapisem SIWZ w pkt IV lit. A pkt 3 ppkt 3 o tresci "Biezgace utrzymanie oraz remonty
biezace toréw i urzadzen sterowania ruchem kolejowym bocznicy Ruch Il prowadzone bedag
zgodnie z przepisami wewnetrznymi Zamawiajgcego”. Wyjasnit, ze przepisami
wewnetrznymi w zakresie prawidtowego utrzymania infrastruktury bocznic sa:

1. PCD-1 INSTRUKCJA o zasadach utrzymania nawierzchni kolejowej, podtorza oraz
kolejowych obiektow inzynierskich na bocznicach kolejowych Kompani Weglowej S.A.
Oddziat KWK "PIAST" Ruch | w Bieruniu i Ruch Il w Woli;

2. PCD-6 INSTRUKCJA o ogledzinach, badaniach technicznych i utrzymaniu rozjazdéw
na bocznicach kolejowych Kompani Weglowej S.A. Oddziat KWK "PIAST" Ruch |
w Bieruniu i Ruch Il w Woli;

3. PCE-2 Instrukcja o zasadach konserwacji, przegladach i diagnostyce urzadzen
sterowania ruchem kolejowym na bocznicy kolejowej Kompani Weglowej S.A.
Oddziat KWK "PIAST" w Bieruniu;

4. PCE-25 INSTRUKCJA o zasadach budowy, utrzymania i eksploatacji urzadzen
tacznosci przewodowej i bezprzewodowej obowigzujgca na bocznicach kolejowych
Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK "PIAST" Ruch | w Bieruniu i Ruch Il w Woli.

Zapowiedziat, Zze dokumenty te zostang opublikowane na stronie internetowej
zamawiajgcego w profilu nabywcy po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

Zapowiedziat dokonanie modyfikacji postanowien SIWZ, poprzez nadanie im
brzmienia:

IV lit. A pkt 5 ppkt 1)

»1) Naleznosci wynikajagce z wykonywania ustug diagnostyki konserwacji, biezgcego
utrzymania infrastruktury bocznicy oraz innych ustug towarzyszacych (z wyjatkiem ustug
ujetych w tabeli formularza ofertowego dla bocznicy Ruch Il w pozycjach: 14, 15, 16, 17 i 18)
rozliczane bedg w oparciu o ryczaltowg cene miesieczng (poz. 19 cennika),"

Zapowiedziat takze modyfikacje zalgcznika nr 2 do SIWZ, poprzez dodanie pozycji nr 19
w tabeli formularza ofertowego pt. "Diagnostyka, konserwacja i biezace utrzymanie
infrastruktury kolejowej”, zawierajgcej nastepujace opisy kolumn:

»19”, ,Diagnostyka, konserwacja i biezgce utrzymanie infrastruktury kolejowej”, ,36 [m-c]”,
Jliczbowao”, ,...... [PLN /1 m—c]” ,kolumna pusta”, ,22", ,kolumna pusta”.

odnosnie pkt 8 protestu

Zamawiajacy zapowiedzial dokonanie modyfikacji postanowien SIWZ, polegajacej na

wskazaniu, ze zobowigzanym do wykonywania przegladéw okresowych dzierzawionych



pojazdéw kolejowych bedzie wykonawca oraz wprowadzajgc zwigzane 2z tym
doprecyzowania postanowien rozdziatu X pkt 2 ppkt 3, rozdziatu Ill lit. B Zalgcznika nr
1,rozdziatu IV lit. B Zalgcznika nr 1, Zalaczniku nr 2 - Formularzu ofertowym oraz Zatgczniku
nr 5 do SIWZ — Wykaz niezbednych do wykonania zamdwienia maszyn i urzadzen, jakimi
dysponuje klub bedzie dysponowat wykonawca.

odnosnie pkt 10 protestu

Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca winien skalkulowa¢, a nastepnie zawrzec
w ofercie cene uwzgledniajacg wszystkie koszty poniesione w celu nalezytego wykonania
zamoéwienia. Zamawiajacy zamiescit postanowienie IV lit. A, pkt 4 ust. 3) w zatgczniku nr 1
do SIWZ, ktére ma charakter informujacy, ze w ramach postepowania nie bedq zawierane
dodatkowe umowy lub nie bedg stosowane inne ewentualnie zawarte juz umowy

Wyjasnit, ze sytuacja ta wynika z tego, ze zamawiajacy w przypadku realizacji
przewozow wegla miedzy bocznicami Ruch | i Ruch Il jest nadawcgy i jednoczesnie odbiorcg
przewozonej przesylki i bedzie ponosit wobec wykonawcy wszystkie koszty zwigzane
Z realizacjg przewozéw z zastrzezeniem, ze wylgcznie na podstawie umowy zawartej na
warunkach postepowania.

odnosnie pkt 12 protestu
Zamawiajacy podal, ze odpowiedziq Z/Z2Z/ZZS/6229/BW/09 2z dnia 18.06.2009 r.

zawiera niezbedne informacje uzupetniajgce dla potrzeb skalkulowania przez wykonawcow

kosztéw poboru energii elektrycznej na bocznicy Ruch II.

odnosnie pkt 13 protestu

Zamawiajgcy zapowiedziat dokonanie modyfikacji tresci tabeli nr 4 w pkt Il lit E i
tabeli nr 5 Il lit. F zatacznika nr 1 do SIWZ, poprzez zamieszczenie w Tabeli nr 4 -
przewidywany przez Zamawiajgcego maksymalny zakres ustug przewozowych dla bocznicy
Ruch Il konkretnych wielkosci odpowiednio w kolumnach: ,LP., Nazwa ustugi, Przewidywana
maksymalna ilos¢ w okresie 36 miesiecy, Przewidywana ilos¢ w okresie roku (tj. 12-m-cy)
realizacji umowy, Jednostka rozliczenia”
oraz poprzez zamieszczenie w Tabeli nr 5 - przewidywana i gwarantowana ilos¢ wegla do
przewozu miedzy ruchami KWK "Piast" konkretnych wielkosci odpowiednio w kolumnach:
.Lp., Nazwa uslugi, Przewidywana ilos¢ w okresie 36 miesiecy, Przewidywana ilo$¢
w okresie roku (tj. 12-m-cy) realizacji umowy, Jednostka rozliczenia ,,.

Zamawiajgcy zapowiedziat takze dokonanie dokona modyfikacji rozdziatu 1V lit. B,
pkt 3 ppkt 14 Zalgcznika nr 1 do SIWZ jak réwniez istotnych postanowien, ktdre zostang
zawarte w umowie o brzmieniu:

»14. Zamawiajgcy dokonal nalezytej starannosci przy szacowaniu zakresu rzeczowego
zamdwienia. Jednakze, ze wzgledu na charakter prowadzonej dzialalnosci gospodarczej,

cechujacej sie miedzy innymi wysokg nieprzewidywalnoscig warunkéw goérniczo



-geologicznych i majacych bezposredni wplyw na zakres rzeczowy zamowienia w zakresie
ilosci przewozéw podanych w przedmiarach ustug przewozowych zawartych w tabelach nr 4
i nr 5, Zamawiajgcy oswiadcza, ze minimalna, gwarantowana ogolna ilos¢ ton nie bedzie
mniejsza, niz 70 % maksymalnej ilosci deklarowanej w przywotanych wartosciach
tj. zawartych w kol nr 4 w tabeli nr 4 oraz w kolumnie nr 4 tabeli nr 5 w okresie trwania
umowy. Dodatkowo Zamawiajgcy w terminie do I-go listopada kazdego roku ziozy
Wykonawcy w formie pisemnej, planowane wielkosci prac manewrowych na rok nastepny
w rozbiciu miesiecznym, do ktérego Wykonawca dostosuje niezbedne zatrudnienie oraz
niezbedng ilos¢ taboru kolejowego.

W przypadku niewykonania przez Wykonawce przewozoéw gwarantowanej ilosci ton,
Z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego liczonych w ujeciu rocznym (tj. w okresie
kolejnych 12 m-cy realizacji urnowy) Zamawiajgcy zaptaci na rzecz Wykonawcy kare
umowna w wysokosci 10 % wartosci niewykonanych ustug przewozowych, rozliczanych dla
kazdej pozycji przedmiarow zawartych w tabeli nr 4 i tabeli 5, dla danego okresu 12 m-cy
realizacji. Kara, o ktérej mowa nie obejmuje ustug obstugi punktu roztadunkowego,
rozliczanych w oparciu o wynagrodzenie ryczattowe. Przedmiotowa kara umowna wyptacana
przez Zamawiajgcego w przypadku niewykonania przez Wykonawce przewozow
gwarantowanej ilosci ton w okresie krétszym niz 1 rok, liczona bedzie na podstawie ilosci ton
gwarantowanych do przewozu, obliczonych jako proporcje w stosunku czasu, tj. ilosci
miesiecy realizacji przewozow do okresu 12 m-cy."

odnosnie pkt 14 protestu

Zamawiajgcy zapowiedziat dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie zmian
postanowien V ust. 2 ppkt 2.4 Zatgcznika nr 1 zgodnie z brzmieniem:,,2.4 Umowa najmu
zostanie zawarta na czas nieokreslony. Rozwigzanie umowy moze nastgpi¢ w kazdym
czasie za porozumieniem stron. Rozwigzanie umowy bez wypowiedzenia nastgpi w dniu
nastepnym po dniu, w ktorym Wykonawca zakohczyt wykonywanie ustug transportu
kolejowego na rzecz Zamawiajgcego objetych umowg zawartg na podstawie niniejszego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego."

odnosnie pkt 17 protestu

Zamawiajacy stwierdzit, ze okreslenie w tresci SIWZ terminu ptatnosci wynoszacego 60 dni
od dostarczenia faktury zamawiajgcemu, nie stanowi naruszenia przez zamawiajacego
przepisbw obowigzujgcego prawa, poniewaz przepisy ustawy o0 terminach zapflaty
w transakcjach handlowych nie zabraniajg ustalania przez strony umowy terminéw pfatnosci
dtuzszych niz 30 dniowe, a jedynie wskazujg w art. 5 na powstanie mozliwosci dochodzenia
przez wierzyciela odsetek ustawowych od 31 dnia terminu ptatnosci do dnia wymagalnosci

roszczenia.



W konsekwencji za bledne uznal twierdzenie protestujgcego, ze zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia przepisow art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 481 kc, gdyz
miedzy zamawiajgcym a protestujgcym nie istnieje jeszcze zaden stosunek prawny
w zwigzku z ktorym zamawiajacy opOznitby sie ze spetnieniem $wiadczenia pienieznego,
a co za tym idzie, po stronie protestujgcego nie powstato jeszcze uprawnienie do zgdania
odsetek za powstaty czas opoéznienia. Podniést, ze art. 6 w/w ustawy jednoznacznie
wskazuje, ze jezeli termin zaptaty nie zostat okreslony w umowie, wierzycielowi, bez
wezwania, przystugujg odsetki ustawowe za okres poczgwszy od 31 dnia po spetnieniu
Swiadczenia pienieznego do dnia zapfaty, ale nie dluzszy niz do dnia wymagalnosci
Swiadczenia pienieznego. W przedmiotowej sprawie postanowienia SIWZ w sposob wyrazny
wskazujg na ustanowienie terminu ptatnosci na 60 dni po otrzymaniu przez zamawiajgcego
faktury VAT, co wigcza zastosowanie powolanego przez protestujgcego przepisu.

odnos$nie pkt 18 protestu

Zamawiajgcy podniost, ze nie ma przestanek prawnych na podstawie, ktorych
zachodzi koniecznos¢ uregulowania "ekwiwalentnosci obowigzkéw stron” w zakresie
oprotestowanych postanowien SIWZ zawartych w pkt. 13 ppkt 2 zatgcznika nr 9 do SIWZ.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze poprzez wlasne dzialania nie zamierza naruszac
przepiséw prawa, w tym praw pracownikbw wykonawcow, $wiadczacych ustugi na rzecz
zamawiajgcego w zakresie wywierania wplywu na relacje stosunku pracy ze swym
pracodawca. Wskazal nadto, podniesiony przez protestujgcego zapis jest wylgczony ze
stosowania pod warunkiem opisanym w ust. 3 0 brzmieniu:

.Zakaz o ktérym mowa w ustepie 2, nie dotyczy pracownikéw Zamawiajacego, wykonujacych
na rzecz firm obcych czynnosci, ktére na podstawie przepisOw prawa pracy uzasadniajg
udzielenie pracownikowi przez pracodawce zwolnienia od pracy".

odnosnie pkt 19 protestu

Zamawiajacy wskazal, ze kwestia ewentualnej zmiany umowy zostata okreslona w pkt VI.

W odwotaniu odwolujgcy ponowit zarzuty, Zzadania i argumentacje wskazang
uprzednio w protescie, dodatkowo wskazujgc:

odnosnie pkt 2 protestu

Wskazat, ze czym innym jest obstuga bocznic kolejowych, a czym innym utrzymanie
i remonty lub budowa infrastruktury kolejowej oraz wykonywanie przewozow kolejowych
rzeczy. Odwolujacy nie zgodzit sie z twierdzeniem zamawiajgcego, iz w zakresie pojeé
Lutrzymywanie i remonty lub budowa infrastruktury kolejowej” oraz ,wykonywanie przewozow
kolejowych rzeczy” mieszczg sie takze wszystkie zadania oraz czynnosci, ktére sg
wykonywane w ramach obsady stanowisk pracy w ruchu kolejowym czy tez dzierzawa

pojazdéw kolejowych.



Powotat sie na wyrok z dnia 24 maja 2006r. Zespo6t Arbitrow (sygn. UZP/ZO/0-1442/06)
zgodnie z ktérym: "w przypadku gdy zamawiajacy sformutuje warunek udziatu
w postepowaniu w sposOb niejednoznaczny, skutkujacy niewaznoscig dokonania
prawidiowe] oceny jego spetniania, postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcq
zawarcie waznej umowy i powinno by¢ uniewaznione. Jezeli nie jest mozliwe ustalenie,
w spos6b nie budzacy watpliwosci, czy wykonawca spetnia okreslony przez zamawiajgcego
warunek, mamy do czynienia z naruszeniem art. 22 ust. Pzp, zakazujacym okresla¢ warunku
udziatu w postepowaniu w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

odnosnie pkt 3 protestu

Wyjasnit, ze w rozdziale nr 8 Ustawy o transporcie kolejowym ustawodawca

precyzuje obowigzek posiadania trzech réznych rodzajéw licencji. Dwéch rodzajow licencji
na wykonywanie przewozow kolejowych oséb badz rzeczy oraz licencji na $wiadczenie ustug
trakcyjnych. Zaskarzony odwotaniem rozdziat X specyfikacji, juz w zmienionej postaci,
w dalszym ciggu nie okresla w sposéb precyzyjny oraz szczegodtowy, jaki rodzaj licencji
powinien posiada¢ wykonawca, chcacy ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia.
W zwigzku z przedmiotem zamowienia odwotujacy wskazat, ze wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoOwienia w niniejszym postepowaniu winien posiada¢ zaréwno licencje na
wykonywanie przewozow kolejowych rzeczy, a takze licencje na swiadczenie ustug
trakcyjnych, w obowigzujagcym brzmieniu, albo licencje na udostepnianie pojazdow
trakcyjnych, zgodnie z trescig przepisu art. 43 Ustawy o transporcie kolejowym w brzmieniu
obowigzujagcym do dnia 10 pazdziernika 2007r., bowiem licencje wydane dotychczas
w oparciu o uprzednio obowigzujgce zapisy ustawy o transporcie kolejowym zachowujg
w petni swojg waznosc.

Z zaskarzonego punktu X SIWZ nie wynika w sposéb jednoznaczny i precyzyjny, jaki
rodzaj licencji zobowigzany jest posiada¢ wykonawca. Wyjasnit, ze zamawiajgcy uzyt liczby
pojedynczej, co sugerowatoby, na obowigzek posiadania wytgcznie jednej licencji, nadto bez
wskazywania, ktorej konkretnie.

odnosnie pkt 6 protestu

Wskazat, ze zamawiajgcy zaproponowat, wskutek protestu odwotujgcego, zmiane
tresci punktu 111 lit. e punkt 1.1. lit. i) i j) oraz nowej lit. k) Zalgcznika Nr 1 do SIWZ, poprzez
dodanie do lit. i) i j) zapisu, iz "ustugi te bedg zamawiane odrebnie i rozliczane w oparciu
0 cene jednostkowg pracy lokomotywy wraz z obstugg i druzyng manewrowg (PLN/1 godz.)"
a takze okreslenie nowej lit. k) dla czynnosci Wykonawcy polegajacej na "wytgczaniu ze
skladéw pociggébw wagonow niesprawnych technicznie", szacunkowej ilosci wagonoéw
uszkodzonych w okresie realizacji zamowienia na okoto 150 wagonow.

Takze odnosnie punktu Il lit. D Zalgcznika Nr 1 do SIWZ, zamawiajgcy wprowadzit zapis, iz

ustugi tam okreslone, bedg zamawiane odrebnie przez zamawiajgcego, zas wykonywanie



tych uslug bedzie rozliczane w oparciu o cene jednostkowg pracy pracownikow
obstugujacych posterunki ruchu oraz cene jednostkowg pracy lokomotywy wraz z obstugg
w dzien wolny od pracy.

Odwotujacy podnidst, ze w dalszym ciggu nie zostaty okreslone ilosci jednostek czasu pracy
pracownikéw wykonawcy oraz lokomotywy. Wprowadzone zmiany w konsekwenciji
spowodowaly jednak wylaczenie tych robét z procesu kalkulacji wynagrodzenia przez
wykonawce na etapie przygotowywania oraz skladania oferty, z uwagi na wylgczenie tych
robot, jako robdt, ktére bedg zamawiane odrebnie przez Zamawiajacego. Jednak faktyczne
zlecanie tych prac oraz ich rzeczywiste wykonywanie, niewatpliwie wptynie na wartosc
zamoéwienia. Ta z kolei, jako maksymalna wartos¢ umowy, jest okreslana na podstawie punkt
2, podpunkt 2 Zatgcznika Nr 9 do SIWZ w postaci "Istotnych postanowien, ktére zostang
wprowadzone do umowy". Przekroczenie tej kwoty w trakcie realizacji umowy, moze
natomiast spowodowaé¢ brak $rodkéw na realizacje innych robét objetych oferta, co
ewidentnie godzi w stuszne interesy Wykonawcy.

Powotat sie na wyrok Zespotu Arbitréw o sygn. akt UZP/ZO/0-1677/05).

odnosnie pkt 7 protestu

Pomimo uwzglednienia protestu, poprzez dokonanie modyfikacji rozdziatu Il lit E
Zalgcznika Nr 1 do SIWZ, w dalszym ciggu, zarzuty odwolujgcego pozostajg nadal aktualne,
poniewaz proponowany zapis nie okresla osoby, ktéra ma by¢ odpowiedzialna za legalizacje
przekaznikéw. Prowadzenie ruchu z wykorzystaniem urzadzen sterowania ruchem
kolejowym (SRK) z przekaznikami z przekroczonym okresem legalizacji stanowi zagrozenia
dla bezpieczenstwa ruchu kolejowego.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu przywotuje cztery instrukcje stanowigce
wewnetrzne przepisy w zakresie utrzymania infrastruktury bocznic, zgodnie z ktorymi majg
by¢ wykonywane wyzej okreslone roboty, jednak w ocenie odwotujgcego na podstawie
informacji zawartych w tych instrukcjach nie bedzie mozna w sposob prawidiowy
skalkulowa¢ ceny za sSwiadczone ustugi w zakresie utrzymania nawierzchni kolejowej,
podtorza oraz kolejowych obiektéw inzynierskich na bocznicach kolejowych KWK ‘Piast",
poniewaz instrukcje te okreslajg czestotliwos¢ lub liczbe oraz czasookresy wykonywania
pewnych prac, ale w dalszym ciggu nie bedzie wiadomo jakie urzadzenia zamawiajgcego
oraz jaka ich ilos¢ miesci sie w zakresie "utrzymania nawierzchni kolejowej, podtorza oraz
kolejowych obiektéw inzynierskich".

Takze uwzglednienie protestu w zakresie rozliczania wykonania ustug diagnostyki,
konserwaciji i biezgcego utrzymania infrastruktury bocznicy, poprzez okreslenie, ze bedag one
rozliczane w oparciu o ryczattowg cene miesieczng, nie uwzglednia istoty protestu, poniewaz
do prawidlowego ich zwymiarowania oraz skosztorysowania koniecznym jest okreslenie

przez zamawiajgcego obmiaru tych robot.



Powotal sie na wyroki Zespotéw Arbitrow o sygn. akt UZP/zZO/0-682/05 oraz
UZP/ZO/0-1418/05), a takze wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie 0 sygn. akt
VI Ca 586/05.

odnosnie pkt 8 protestu

Zamawiajacy uwzglednit protest, okres$lajac, iz obowigzek wykonywania zaréwno

przegladéw kontrolnych, jak i przegladow okresowych bedzie spoczywat na wykonawcy.
Takie uwzglednienie protestu nie moze jednak zosta¢ zaakceptowane przez odwotujgcego
sie, bowiem chodzi o wykonywanie przegladow pojazdéw kolejowych, ktére bedg
dzierzawione przez zamawiajgcego od wykonawcy, tym samym przenosi posiadanie tych
pojazdow na zamawiajgcego, ktory zgodnie z trescig umowy, bedzie je uzytkowat we
wilasnym zakresie oraz dla wkasnych potrzeb.
Dla prawidtowego okreslenia ilosci przeglagdéw kontrolnych oraz przegladéw okresowych jest
natomiast, zgodnie dokumentacjg zwigzang z procesem utrzymania pojazdow kolejowych
(DTSU), konieczne okreslenie liczby godzin pracy kazdego dzierzawionego przez
zamawiajgcego pojazdu kolejowego, a w szczegolnosci lokomotyw, dla ktérych okresy
pomiedzy przegladami sg krotsze. Okreslenie przez zamawiajgcego sredniej liczby pracy
godzin dzierzawionych lokomotyw jest niezwykle istotne, z punktu widzenia skalkulowania
ceny przez wykonawce.

Wskazat, ze koszt przegladu okresowego jednej lokomotywy wynosi kwote ponad
7 tys. ziotych, za$ koszty wylgcznie przegladow okresowych oraz tylko czterech
dzierzawionych przez zamawiajgcego lokomotyw, moze przekroczy¢ sume 600 tys. ztotych
przez okres 36 miesiecy czasu trwania umowy.

odnosnie pkt 10 protestu

W rozstrzygnieciu protestu odnosnie tego punktu, Zamawiajacy podkreslit, iz "Wykonawca
winien skalkulowa¢ a nastepnie zawrze¢ w ofercie cene uwzgledniajgcg wszystkie koszty
poniesione w celu nalezytego wykonania zamoOwienia". Oczywiscie takie stanowisko
Zamawiajgcego jest w peini zasadne. Jednakze Zamawiajacy nie przewidziat w tresci
specyfikacji, zadnych kosztéw po jego stronie, ktére bytby zobowigzany zwroci¢ Wykonawcy
w przypadku pozostawiania wagonéw Wykonawcy w dyspozycji Zamawiajgcego. Nadto
w zaden sposob nie okreslit zarbwno co do liczby wagondédw oraz czasu trwania
przetrzymywania wagonow, przyjmujgc jakies s$rednie wartosci zwigzane wilasnie
Z pozostawaniem wagonow Wykonawcy w dyspozycji Zamawiajgcego.

Zalgcznik Nr 5 do SIWZ, okresla niezbedne minimalne ilosci sprzetu, w tym wagonow
kolejowych, ktérymi dysponowa¢ musi Wykonawca na 22 sztuki wagonow
samowyladowczych typ 418V oraz 100 wagondéw typu Fals (Talbot). Takie wiec ilosci musi

zapewni¢ Wykonawca w celu prawidtowej realizacji umowy w ciggu calego czasu jej trwania.



Zamawiajacy nhatomiast, rOwniez w rozstrzygnieciu protestu, stwierdza, iz "w przypadku
realizacji przewozow wegla miedzy bocznicami Ruch | i Ruch Il jest nadawcg i jednoczes$nie
odbiorcg przewozonej przesykki'. Z tego natomiast wycigga wniosek, iz "bedzie ponosit
wobec Wykonawcy wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przewozéw, z zastrzezeniem, ze
wytgcznie na podstawie umowy zawartej na warunkach postepowania”. Oczywistym
w rezultacie jest zatem, iz Zamawiajacy decyduje zaréwno o zatadunku wagondw, ich
nadaniu, oraz poézniejszym roztadowaniu. To powoduje, iz moze dochodzi¢ do takich
sytuacji, w ktérych nawet caly skiad na skutek decyzji Zamawiajgcego nie zostanie
skierowany do wytadunku. W szczegolnosci w warunkach zimowych moze to spowodowac
daleko idgce konsekwencje w postaci zamarzniecia wegla znajdujgcego sie w wagonach, co
na tyle komplikuje technologicznie (koniecznos¢ recznego roztadunku przez pracownikow za
pomocgy kiloféw i topat) oraz zwieksza koszty roztadunku takiego sktadu, ze Zamawiajacy
moze podja¢ decyzje o wstrzymaniu jego roztadunku do czasu zwiekszenia temperatury
powietrza i rozmrozenia wegla znajdujgcego sie w wagonach. W konsekwencji wskutek
decyzji Zamawiajgcego, caly skiad wegla skladajacy sie np. z ponad dwudziestu wagonow
zostanie unieruchomiony na okres dwoch lub trzech miesiecy, z przyczyn w pehi
niezaleznych od Wykonawcy. Wykonawca w celu zapewnienia prawidtowej realizacji umowy,
bedzie musiat jednak zapewni¢ dodatkowe 20 sztuk wagonéw, ponad ilos¢ okreslong przez
Zamawiajgcego w Zalgczniku Nr 5doSIWZ.Z drugiej za$ strony, stojace bezczynnie, nie
pracujgce wagony, generujg koszty, czy to zwigzane z ich dzierzawg przez samego
Wykonawce, czy tez amortyzacji, ponadto wagony te nie jezdzac nie zarabiajg. Bez podania
przez Zamawiajgcego maksymalnych czaséw zatadunku roziadunku, Wykonawca nie jest
w stanie jednoznacznie skalkulowac¢ kosztéw przewozu, a brak przewidzianych optat za ich
przekroczenie przez Zamawiajgcego obcigza wylacznie Wykonawce. Obieg wagonow jest
jednym z wazniejszych elementow kosztorysowania. Brak okreslenia przez Zamawiajgcego
maksymalnych czaséw zatadunku oraz wytadunku wagondéw, przy jednoczesnym braku
obcigzenia Zamawiajgcego z tytutu kosztow poniesionych przez Wykonawce z tytutu
pozostawania wagonow wykonawcy w dyspozycji Zamawiajacego, W sposéb ewidentny
narusza postanowienia przepiséw art. 5, art. 353 oraz art. 487 K.c. w zw. z art. 14 Pzp,
a przede wszystkim art. 29 Pzp.

odnosnie pkt 12 protestu

Odwotujacy stwierdzit, ze udzielona odwolujgcemu odpowiedz we wskazanym przez
Zamawiajgcego pismie nic nie wyjasnia.

Dodanie w Zalaczniku Nr 1 do SIWZ V nowego podpunktu 1.5 niczego nie zmienia,
bowiem w dalszym ciggu nie wiadomo, do jakich urzadzen SRK oraz ile tych urzadzeh

znajduje sie na bocznicy Ruch Il. Wykonawca bedzie zobowigzany placi¢ koszty



dostarczania energii elektrycznej. Urzgdzenia nie bedg dzierzawione przez wykonawce, nie
wiadomo takze, ktére urzadzenia beda przez niego wykorzystywane, a ktore nie.

odnosnie pkt 13 protestu

Zapowiedziane w rozstrzygnieciu protestu zamiany nie zmieniajg istoty rzeczy.
Zamawiajgcy bowiem oddalit protest odwotujgcego sie odnosnie pkt 19 protestu, to jest
postanowienia w zakresie mozliwosci wypowiedzenia przez zamawiajgcego istotnych
postanowien umowy za trzymiesiecznym okresem wypowiedzenia.

odnosnie pkt 14 protestu

Sformutowany zapis w dalszym ciaggu pozwala zamawiajgcemu na rozwigzanie umow najmu
urzgdzen oraz budowli, ktére sg wykonawcy catkowicie niezbedne do prawidiowego
wykonywania ustug objetych przedmiotem zaméwienia.

odnosnie pkt 17 protestu

Wskazal, ze o0 naruszeniu przez zamawiajgcego przepisOw ustawy o terminach
zaptaty w transakcjach handlowych, a takze przepisu art. 58 K.c., w podobnym przypadku,
wypowiedziat sie juz Sgd Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2005 r.
(sygn. akt Il Ca 386/05), stwierdzajgc: "zawarcie w projekcie umowy postanowien, ktore
przewidujg terminy ptatnosci oraz odsetki za opdOznienie sprzeczne z regulacjami ustawy
o terminach zapfaty w transakcjach handlowych skutkuje koniecznoscig uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia, jako obarczonego wadg uniemozliwiajacg zawarcie
waznej umowy. Nie budzi watpliwosci, ze w zakresie transakcji handlowych do umow
w sprawie zamowienia publicznego zastosowanie majg przepisy szczegoblne ustawy
o terminach zaptaty w transakcjach handlowych. Zapis w projekcie umowy sprzeczny z tg

ustawa jest niewazny na podstawie przepisu art. 58 K.c."

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia (SIWZ), pisma zamawiajacego z dnia 18.06.2009 r. zawierajacego wyjasnienia

tresci SIWZ, a takze oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych w protescie,

rozstrzygnieciu protestu oraz odwotaniu, a takze w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby

ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Odnosnie interesu prawnego odwolujacego sktad orzekajacy Izby ustalit, ze
odwotujacy posiadat interes prawny w zakresie czesci podniesionych zarzutéw, tak na etapie
wnoszenia protestu, jak i odwotania. Potwierdzenie w tym zakresie zarzutéw sformutowania
przez zamawiajgcego postanowien SIWZ z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych w sposoéb, ktory uniemozliwia odwolujgcemu ubieganie sie o udzielenie

przedmiotowego zamoOwienia  publicznego, poprzez zlozenie oferty  wypehia



materialnoprawng przestanke do rozpoznania odwolania, wynikajacg z tresci przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie skiad orzekajacy Izby ustalit brak interesu prawnego odwotujgcego we
wniesieniu odwotania w zakresie niektérych zarzutéw zawartych w odwotaniu, o0 czym mowa

ponizej.

Zarzut dotyczacy warunku udziatu w przedmiotowym postepowaniu w _zakresie

doswiadczenia wykonawcy nie potwierdzit sie (pkt 2 protestu).

Warunek odnosnie zadanego doswiadczenia wykonawcy zostat wskazany
w rozdziale X pkt 2 ppkt 1 SIWZ. Zamawiajacy nadat temu warunkowi nastepujace
brzmienie:
,O zamdwienie mogq sie ubiega¢ Wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujgce warunki: (...)
w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia
(ti. przed dniem zamieszczenia ogloszenia 0 zamdwieniu w miejscu publicznie dostepnym
w siedzibie KW S.A. oraz na stronie internetowej Kompanii Weglowej S.A. w Profilu
Nabywcy) (jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, to za ten okres) wykonali lub wykonujg
ustugi tozsame z przedmiotem zamowienia lub odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom
stanowigcym przedmiot zamoOwienia, ktorych taczna wartos¢ wynosi nie mniej niz
30 000 000,00 PLN brutto. Za ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia uwaza sie utrzymanie i remonty lub budowe infrastruktury kolejowej
oraz wykonywanie przewozow kolejowych rzeczy. Wymienione ustugi moga by¢ realizowane

w ramach réznych umow.”

W ocenie odwotujacego, takie brzmienie warunku umozliwia udziat w przedmiotowym
postepowaniu wytacznie tym wykonawcom, ktorzy we wskazanym czasie w przesziosci
wykonywali ustugi o wskazanej wartosci, polegajgce na utrzymaniu i remontach lub budowie
infrastruktury kolejowej oraz wykonywaniu przewozow kolejowych rzeczy, a pozbawia takiej
mozliwosci wykonawcow, ktérzy wykonywali ustugi o wskazanej wartosci, polegajace na
obstudze transportu kolejowego na bocznicy oraz udostepnianiu pojazdéw kolejowych.

Sktad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska odwotujacego.

Odwolujacy przypisat wskazanemu warunkowi znaczenie, ktére w zaden sposoéb nie znajduje
odzwierciedlenia w jego brzmieniu. Odwotujgcy nietrafnie uznat, ze zamawiajacy zdefiniowat
w tym warunku pojecie ustug tozsamych z przedmiotem zamdwienia, gdy tymczasem
zamawiajacy zdefiniowat pojecie ustug podobnych do przedmiotu zamowienia. Definiowanie
ustug tozsamych z przedmiotem zamowienia niniejszego postepowania nie byto potrzebne,

bowiem to, co jest przedmiotem niniejszego postepowania opisuje Zatgcznik nr 1 do SIWZ



i jak stusznie wskazat odwotujgcy w protescie - przedmiotem tego postepowania jest takze
obstuga transportu kolejowego na bocznicy oraz udostepnianie pojazdéw kolejowych
(Zatacznik nr 1 rozdziat Il lit. A'i B).

W omawianym warunku zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu
moga wzig¢ udziat zaréwno ci wykonawcy, ktorzy:

1. Swiadczyli we wskazanym czasie w przesziosci ustugi o wskazanej wartosci
tozsame z ustugami, bedgcymi przedmiotem niniejszego zamowienia,
jak i ci wykonawcy, ktérzy
2. Swiadczyli we wskazanym czasie w przesziosci ustugi o wskazanej wartosci
polegajgce na utrzymaniu i remontach lub budowie infrastruktury kolejowej
oraz polegajgce na wykonywaniu przewozéw kolejowych rzeczy,
o czym $wiadczy uzycie spoOjnika alternatywy nierozigcznej ,lub” (spetnienie jednej
z alternatywnych przestanek).

Poniewaz zamawiajgcy nie zastrzegt, ze wykonawcy muszg wykazaé wszystkie
,fodzaje ustug” objete przedmiotowym zamowieniem, a nadto nie zastrzegt, ze wszystkie te
ustugi lub niektére z nich wykonawcy majg wykaza¢ w jakis wymaganych proporcjach
(np. nie mniej niz 15 min dla ustlug polegajacych na dzierzawie pojazdéw kolejowych), to
uzna¢ nalezy, ze wykazanie we wskazanym czasie w przesziosci wylacznie np. uslug
polegajacych na obsadzie stanowisk pracy w ruchu kolejowym o wartosci 30 min zt jest
spetnieniem postawionego warunku udzialu w postepowaniu. W Swietle brzmienia tego
warunku mozliwe jest takze wykazanie ,kilku rodzajéw ustug”, bedacych przedmiotem
zamoéwienia o tgcznej wartosci 30 min zt, aby zamawiajacy uznat spetnienie warunku.

W toku rozprawy odwotujacy oswiadczyt, ze sama wielkoS¢ ustug (30 min zi)
wskazana przez zamawiajgcego w tym warunku nie stanowi dla niego bariery udziatu
w postepowaniu, wobec czego uzna¢ nalezy, ze sformutowany przez zamawiajgcego
warunek w zakresie doswiadczenia umozliwia odwotujgcemu udziat i nie ogranicza

konkurencji w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Zarzut dotyczacy ztozenia w ofercie waznej na dzien skiadania oferty licencji na

swiadczenie ustug trakcyjnych wydanej przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego nie

potwierdzit sie (pkt 3 protestu).

W protescie odwolujacy domagat sie natozenia na wykonawcéw obowigzku
posiadania oraz ztozenia w ofercie waznej na dzien skfadania oferty licencji na swiadczenie
ustug trakcyjnych wydanej przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego na podstawie

Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28 marca 2003 r. lub licencji na udostepnianie



pojazdéw trakcyjnych, zgodnie z brzmieniem art. 43 Ustawy o transporcie kolejowym,
obowigzujgcym do 10.10.2007 r.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy przewidziat wprowadzenie do tresci SIWZ
(w rozdziale X i XI) postanowien, iz o zamoOwienie mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktorzy
posiadajg aktualng (wazna) na dzien skiadania oferty ,licencje”, o ktérej mowa w rozdziale
nr 8 Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28.03.2003 r., wydang przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego (rozdziat X) oraz, iz maja obowigzek zlozy¢ oryginat lub
poswiadczong przez wykonawce kopie takiej licencji (rozdziat Xl). W rozdziale 8 ustawy
o transporcie kolejowym, w art. 43 ust. 1 wskazano, ze licencjonowaniu podlega dziatalnos¢
gospodarcza, polegajagca na wykonywaniu przewozow kolejowych osob lub rzeczy albo na
swiadczeniu ustug trakcyjnych.

Skoro zamawiajacy odestat do rozdziatlu 8 ustawy o transporcie kolejowym, ktory
w art. 43 ust. 1 méwi o licencjonowaniu (licencji) ustug trakcyjnych, to uznaé¢ nalezy, ze
zamawiajacy uczynit zados¢ zadaniu odwotujgcego, ktory obecnie nie moze juz stawiaé
zarzutu, ze w postanowieniach SIWZ nie ma wymogu co do licencji na $wiadczenie ustug
trakcyjnych.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, ustalenie to przesadza o braku po stronie
odwotujgcego interesu prawnego we wniesieniu odwotania w tym zakresie.

Brzmienie wymogu, ktérego wprowadzenie zamawiajacy przewidziat nie jest dla
odwotujgcego przeszkodg w ubieganiu sie o przedmiotowe zamowienie publiczne, poniewaz
posiadanie przez odwotujgcego i przediozenie w ofercie licencji na sSwiadczenie ustug
trakcyjnych speini wymog zamawiajgcego, a tym samym nie jest przeszkodg
uniemozliwiajacg mu ubieganie sie 0 to zamowienie skoro odwotujgcy dopuszcza, w wyniku
doprecyzowanego w odwotaniu zgdania, rOwniez zaostrzenie przez zamawiajgcego

postawionego wymogu, tj. zadania dwdch licencji.

Zarzut okreslenia obowiazkéw wykonawcy wskazanych w rozdziale 1l lit. C lit. i, | oraz

w rozdziale Il lit D lit. a — ¢ w sposdb uniemozliwiajacy wycene prac nie potwierdzit sie (pkt 6

protestu).

W wyniku zlozonego przez odwotujacego protestu zamawiajgcy zapowiedziat
dokonanie modyfikacji SIWZ, poprzez dopisanie w rozdziale Il lit. C pkt 1.1. lit. i oraz j,
tresci: ,ustugi te bedg zamawiane odrebnie i rozliczane w oparciu o cene jednostkowg pracy
lokomotywy wraz z obstugg i druzyng manewrowg (PLN /1 godz.)” oraz poprzez dopisanie
w rozdziale Il lit. D po literach a — ¢ tresci: ,Usluga bedzie zamawiana odrebnie przez
Zamawiajgcego. Wykonywanie tych ustug bedzie rozliczane w oparciu o cene jednostkowg

pracy lokomotywy wraz z obstugg w dzien wolny od pracy”.



W ocenie skfad orzekajacego Izby, podnoszone przez odwotujgcego zarzuty
i odpowiadajgce im zgadania winny by¢ precyzyjne, aby wiadomym dla zamawiajgcego byto,
jakie zmiany SIWZ pozwolg na wycofanie zarzutu przez wykonawce w wyniku uznania, ze
zmiany te sprostaty jego zgdaniom.

Sformutowane w zakresie przedmiotowego zarzutu zgdania odwotujacego sg tak
0golne, ze dokonane przez zamawiajacego w wyniku uwzglednienia protestu zmiany SIWZ,
polegajagce na umozliwieniu wykonawcy odrebnego — jednostkowego skalkulowania
zamawianych prac, a wiec w oderwaniu od zakresu / wielkosci prac nalezy uzna¢ za
wystarczajace.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, ustalenie to przesgdza o braku po stronie

odwotujgcego interesu prawnego we wniesieniu odwotania w tym zakresie.

Zarzut zaniechania opisania w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy obowigzkéw

wykonawcy wskazanych w_rozdziale Ill lit. E pkt 1 i 3 nie potwierdzit sie (pkt 7 protestu).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze w przywotanej czesci SIWZ opisat przedmiot
zamdwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a nadto ze jest to duzy zakres
robét, co uniemozliwia dokonanie prawidtowej wyceny tych prac przez wykonawce.

Podobnie jak w przypadku zarzutu poprzedniego stwierdzi¢ nalezy, ze sformutowane
w zakresie przedmiotowego zarzutu zagdania sg tak ogdlne, ze dokonane przez
zamawiajgcego w wyniku uwzglednienia protestu zmiany SIWZ, polegajgce na rezygnaciji
z dokonywania przez wykonawce obstugi technicznej (legalizacji) przekaznikéw
(zmniejszenie zakresu), na wprowadzeniu rozliczania wykonania ustug diagnostyki,
konserwacji i biezgcego utrzymania infrastruktury bocznicy wg ryczaltu miesiecznego,
a nadto zapowiedz doprecyzowania opisu przedmiotu zamdwienia, poprzez udostepnienie
przepisow wewnetrznych zamawiajacego, tj. Instrukcji PCD-1, PCD-6, PCE-2 i PCE-25
nalezy uznac za wystarczajace.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, ustalenie to przesgdza o braku po stronie

odwotujgcego interesu prawnego we wniesieniu odwotania w tym zakresie.

Zarzut zaniechania natozenia na zamawiajgcego albo na wykonawce obowigzku

wykonywania przeqgladéw okresowych pojazdéw kolejowych w ramach obowigzkow

zwigzanych z dzierzawag pojazdéw kolejowych na bocznicy Ruch | nie potwierdzit sie (pkt 8

protestu).

W protescie odwotujacy domagat sie okreslenia przez zamawiajgcego na kim,

ti. na wykonawcy, czy na zamawiajgcym bedzie spoczywaé obowigzek dokonywania



przegladéw okresowych, poniewaz jak podniést odwolujacy w protescie: ,postanowienia
SIWZ w ogole nie statuujg takiego obowigzku”.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy przewidziat wprowadzenie do tresci SIWZ
postanowien, ktére na wykonawce natozg obowigzek dokonywania przegladéw okresowych,
poprzez rozszerzenie obowigzkéw wykonawcy o obowigzek dokonywania przegladéw
okresowych pojazdéw bedacych przedmiotem dzierzawy (Zatacznik nr 1 rozdziat lll lit. B pkt
3 ppkt 5).

Uzna¢ zatem nalezy, ze zamawiajacy uczynit zado$¢ zadaniu odwotujacego, ktory
obecnie nie moze juz stawiacC zarzutu, ze w postanowieniach SIWZ nie ma wymogu co do
tego, kto bedzie zobligowany do dokonywania przegladéw okresowych.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, ustalenie to przesgdza o braku po stronie

odwotujgcego interesu prawnego we wniesieniu odwotania w tym zakresie.

Zarzut zaniechania przyznania wykonawcy naleznosci z tytulu pozostawania

wagonow w_dyspozycji zamawiajgceqo (przetrzymywanie wagondw) nie potwierdzit sie
(pkt 10 protestu).

Kwestionowanym przez odwotujgcego postanowieniom SIWZ (Zatgcznik nr 1 rozdziat
IV lit. A pkt 4 3) oraz rozdziat V pkt 7) zamawiajacy nadal odpowiednio nastepujace
brzmienie: ,3) w zwigzku z realizacjg przewozow Wykonawcy nie przystugujg naleznosci
z tytutu pozostawania wagonéw w dyspozycji Zamawiajgcego”

.7. W razie zaistnienia przetrzymania wagonow na bocznicy z udowodnionej winy
Wykonawcy koszty wynikle z przetrzymania pokrywa wykonawca.”

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, wyjasnienie zamawiajacego zawarte
w rozstrzygnieciu protestu, tj. ze wskazana regulacja dotyczy przewozéw wegla miedzy
bocznicami Ruch | i Ruch I, ktérych nadawca i odbiorcg bedzie zamawiajacy, ktéry
w zwigzku z tym bedzie ponosit wszystkie koszty zwigzane z realizacjg umowy (a zatem
takze za pozostawienie wagonéw w dyspozycji zamawiajgcego) jest wystarczajgce do
uznania, ze interes wykonawcy nie dozna uszczerbku.

Odnosnie kwestii ponoszenia przez wykonawce kosztéw przetrzymywania wagonow
skiad orzekajacy lzby doszedt do przekonania, ze wskazane postanowienie SIWZ réwniez
nie powoduje uszczerbku w interesie prawnym odwotujgcego i nie narusza zasad uczciwej
konkurencji, poniewaz z postanowienia tego wynika jedynie, ze wykonawca bedzie ponosit
odpowiedzialnos¢ finansowg z tytutlu przetrzymywania - w ramach swiadczonej obstugi
bocznicy — wagonow, ktore nalezg do innych przewoznikdw, za co — jak wyjasnit na

rozprawie zamawiajacy - koszty bedzie ponosit wobec tych przewoznikow sam



zamawiajacy. Trudno méwi¢ w tym wzgledzie o naruszeniu uczciwej konkurencji, jesli

zamawiajgcy w spornym postanowieniu SIWZ wskazuje na zawinione dziatanie wykonawcy.

Zarzut okreslenia gwarantowanej ilosci ton wegla do przewiezienia na poziomie 70%

w okresie trwania umowy nie potwierdzit sie (pkt 13 protestu).

Sktad orzekajacy lzby uznaje prawo zamawiajacego do ustalenia gwarantowanego
poziomu realizacji Swiadczenia, stwierdzajac jednoczesnie, ze to sam zamawiajacy poniesie,
poprzez wkalkulowanie przez kazdego wykonawce w cene ofertowg odpowiednio wysokiego
ryzyka nie wykonania zaktadanych wielkosci zamowienia, konsekwencje wynikajace
ze korzystania z tego prawa.

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. — jako podmiot dziatajacy dla zysku
podlega, podobnie jak odwotujacy, wptywom obecnej, niekorzystnej sytuacji gospodarczej.
Wskazany poziom gwarantowanej do przewozu ilosci ton wegla jest zatem pochodng
przewidywanych mozliwosci samego zamawiajgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze gwarantowany poziom
dostaw (70%) moze odnosi¢ sie do catosci zamdwienia (36 miesiecy), co nie pozwalatoby
wykonawcy na realizacje ustugi (np. w pierwszym roku zamawiajgcy wyczerpuje limit 70%,
a przez nastepne 2 lata nie ma gwarantowanej realizacji ustugi. Jak wskazal zamawiajacy
w rozstrzygnieciu protestu gwarantowany poziom 70% odnosi sie do kazdych kolejnych

12 miesiecy w toku realizacji catego zamowienia.

Zarzut dotyczacy zastrzezenia przez zamawiajgcego prawa rozwigzania umowy

najmu_mienia za trzymiesiecznym okresem wypowiedzenia nie potwierdzit sie (pkt 14

protestu).

W protescie odwotujacy domagat sie rezygnacji przez zamawiajgcego z mozliwosci
wypowiedzenia umowy najmu ze wzgledu na fakt, ze przedmiotem najmu sg urzgdzenia oraz
budowle niezbedne do prawidlowego wykonywania ustug objetych przedmiotem zamoéwienia
w postaci hastawni CZ, nastawni CZ2 oraz lokomotywowni.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy przewidzial wprowadzenie do tresci SIWZ
nastepujgcego postanowienia: ,Umowa hajmu zostanie zawarta na czas nieokreslony.
Rozwigzanie umowy moze nastgpi¢ w kazdym czasie za porozumieniem stron. Rozwigzanie
umowy bez wypowiedzenia nastgpi w dniu nastepnym po dniu, w ktorym Wykonawca
zakonczyt wykonywanie ustug transportu kolejowego na rzecz Zamawiajgcego objetych
umowg zawartg na podstawie niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia

publicznego."



Z powyzszego wynika, ze:

rozwigzanie umowy wymaga porozumienia stron,

2. wykonawca ma zagwarantowany okres najmu réwny okresowi wykonywania ustug
transportu kolejowego na rzecz zamawiajgcego, objetych przedmiotowym
zamoOwieniem.

Biorgc pod uwage, ze zamawiajacy jest Swiadomy tego, iz najem wskazanych
nastawni i lokomotywowni jest niezbedny do realizacji przedmiotowego zamowienia, a zatem
jest swiadom, ze wypowiedzenie najmu bedzie oznaczato brak mozliwosci realizacji
przedmiotu zamowienia przez wybranego wykonawce, a takze biorgc pod uwage wskazane
powyzej zastrzezenie, ze rozwigzanie umowy bez wypowiedzenia nastgpi dopiero w dniu
nastepnym po dniu, w ktérym wykonawca zakonczyt wykonywanie ustug transportu
kolejowego na rzecz zamawiajacego objetych umowg zawartg na podstawie niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz uwzgledniajgc przepis art. 65 § 1
kodeksu cywilnego uzna¢ nalezy, ze wolg zamawiajgcego jest zawarcie umowy na czas
okreslony. Wyartykutowane zdanie pierwsze zapowiadanego postanowienia SIWZ - Umowa
najmu zostanie zawarta na czas nieokreslony - oznacza jej zawarcie nie na konkretny okres
12, 24, czy 36 miesiecy, ale na czas realizacji podstawowej umowy, jak zostalo w dalszej
czesci zapisu przywotane. Odmienne rozumienie tych postanowien byloby sprzeczne
Z wolg zamawiajacego i celem planowanej umowy najmu.

Stosujgc przewidziang przepisem art. 65 8§ 1 kodeksu cywilnego wykiadnie
oswiadczenia woli zamawiajgcego sktad orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy przewidziat
zawarcie umowa najmu na czas oznaczony, co przesgdza o braku mozliwosci zastosowania
wypowiedzenia umowy najmu poza sytuacjami okreslonymi w tej umowie, czego obawiat sie
odwotujacy. Zwréci¢ roéwniez nalezy uwage na okoliczno$¢, ze umowa najmu bedzie
przedmiotem odrebnych ustalen i negocjacji pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg i strony
w tym zakresie beda mogly jeszcze szczegOly dotyczace realizacji umowy najmu ustali¢
odrebnie. Na marginesie zauwazyC nalezy, ze brak zawarcia takiej umowy przez
zamawiajgcego skutkowatby uznaniem, iz co do podstawowej umowy na niniejszy przedmiot
zamdwienia, mamy do czynienia z umowg o0 swiadczenie niemozliwe, co nie lezy w interesie
Zamawiajgacego.

Zamawiajgcy zatem, uwzgledniajac w tym zakresie protest odwotujgcego, uczynit
zados¢ zadaniu odwotujacego zawartemu w protescie.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, ustalenie to przesgdza o braku po stronie

odwotujgcego interesu prawnego we wniesieniu odwotania w tym zakresie.



Zarzut dotyczacy 60 — cio dnioweqgo terminu ptatnosci faktur nie potwierdzit sie (pkt

17 protestu).

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, Zze brak jest w obowigzujacych przepisach prawa,
a w szczegOlnosci w ustawie o terminach zaptaty w transakcjach handlowych zakazu
zawarcia w umowie postanowienia przewidujgcego diuzszy niz 30 — sto dniowy termin
zaptaty.

Zamawiajacy postanowienie o dtuzszym niz 30 - sto dniowy, tj. 60 — cio dniowym
terminie zaptaty przewidziat w opracowanych przez siebie Istotnych postanowieniach umowy
(Zatacznik nr 9 do SIWZ pkt 2 ppkt 6) oraz w postanowieniu rozdziatu XVIII pkt 1 SIWZ.

Interes wykonawcy, bedacego strong umowy, w ktérej przewidziano 60 - cio dniowy
termin platnosci jest ustawowo chroniony (art. 5 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach
handlowych), poprzez wyposazenie wykonawcy (wierzyciela) w prawo zadania od
zamawiajgcego (dluznika) zaptaty odsetek ustawowych poczawszy od 31 — go dnia
(po spehieniu $wiadczenia i doreczeniu faktury) do dnia zaptaty. Samego prawa zgdania
zaptaty odsetek nie mozna unicestwi¢ lub ograniczyé¢, poprzez czynnosé¢ prawng (art. 9 tejze
ustawy). Takiej préby nie podejmowat zresztg zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy lzby nie znalazt podstaw do przypisania
zamawiajgcemu naruszenia jakiegokolwiek przepisu prawa w tym w szczegOlnosci
wskazanego przez odwotujgcego art. 9 w zw. Z art. 5 — 7 ustawy o terminach zaptaty

w transakcjach handlowych oraz art. 7 ustawy Pzp.

Zarzut  dotyczacy zakazu zatrudnienia przez  wykonawce pracownikow

zamawiajgacego do wykonywania czynnosci zwiazanych z realizacja umowy nie potwierdzit

sie (pkt 18 protestu).

W rozdziale X pkt 2 ppkt 2 SIWZ zamawiajacy zawart wymogi dotyczace liczebnosci
i kwalifikacji niezbednego do realizacji zamOwienia personelu, ktory zapewni¢ musi
wykonawca. Jednoczesnie w Istotnych postanowieniach umowy (13.2) zamawiajacy
wprowadzit zakaz dla wykonawcow, pod rygorem odstgpienia przez zamawiajgcego od
realizacji umowy bez prawa odszkodowania, zatrudniania w jakiejkolwiek formie
pracownikéw Kompanii Weglowej S.A. do wykonywania czynnosci zwigzanych z realizacjg
umowy.

Odwotujgcy sformutowat swdj =zarzut na podstawie ,braku zachowania
ekwiwalentnosci obowigzkéw stron w umowie”, poniewaz w Istotnych postanowieniach

umowy zamawiajgcy wobec siebie nie zawart zakazu zatrudniania pracownikoéw wykonawcy.



Po pierwsze, stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu ekwiwalentem
Swiadczenia niepienieznego wykonawcy jest Swiadczenie pieniezne zamawiajgcego.
Kwestionowany przez odwotujgcego zakaz wykracza zatem poza wskazang ekwiwalentnos¢
Swiadczen stron

Po drugie, brzmienie ustanowionego wykazu prowadzi do wniosku, Zze dotyczy on
wylacznie przedmiotowego zamoOwienia. W stosunku do tego zamdwienia zamawiajacy
okreslit iloma osobami, o jakich kwalifikacjach musi dysponowaé¢ wykonawca, aby méc
ubiegac sie o to zamoOwienie. Zamawiajacy nie ingeruje w polityke zatrudnienia wykonawcy,
stawia jedynie warunek ujecia w tej polityce wymogow przedmiotowego postepowanie, o ile
wykonawca zechce sie o to zamdwienie ubiegac.

Po trzecie, wykonawca w celu pozyskania tego zaméwienia bedzie konkurowat nie
Z zamawiajacym, ale z innymi wykonawcami. Postawiony warunek dotyczy wszystkich
ubiegajacych sie o przedmiotowe zamoéwienie wykonawcdw, jednoczesnie w zaden sposéb
nie ingeruje w relacje, w aspekcie polityki zatrudnienia, pomiedzy wykonawcami.

Po czwarte, do udzielenia tego zamodwienia, a w dalszej kolejnosci do jego realizacji
potrzebne jest wspdtdziatanie stron, co w tym postepowania oznacza, ze zamawiajacy musi
w pierwszej kolejnosci zapewni¢ sobie odpowiednig liczbe oséb o odpowiednich
kwalifikacjach. Brak potrzebnej liczy oséb po stronie zamawiajgcego, moze w konsekwencji
zagrozi¢ mozliwosci realizacji tego zaméwienia przez wykonawce i pozbawi¢ samego
wykonawce wynagrodzenia, dla ktérego ubiegat sie o zamdwienie.

Biorgc powyzsze uwarunkowania pod uwage, sktad orzekajacy lzby stanagt na
stanowisku, ze przewidziany w tresci Istotnych postanowien umowy zakaz nie narusza
interesu odwotujgcego, polegajacego na mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Nadto sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujgcy moze korzystac z innych,
prawem przewidzianych metod utrzymania zatrudnienia na potrzebnym i zgodnym z planami

wykonawcy poziomie.

Zarzut dotyczacy zastrzezonych warunkdw zmian postanowien umowy nie potwierdzit

sie (pkt 19 protestu).

W ocenie odwotujgcego, zawarte w Istotnych postanowieniach umowy (dalej takze
IPU) warunki dopuszczalnosci zmian tresci umowy zmierzajg do obejscia przepisow art. 140
ustawy Pzp (,Zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego
obowigzkiem zawartym w ofercie.”) i art. 142 ust. 1 ustawy Pzp (,Umowe zawiera sie na czas

oznaczony.”).



W Istotnych postanowieniach umowy, w kwestionowanym przez odwotujgcego
zakresie, zamawiajacy zawart nastepujgce postanowienia (pkt 13 ,Postanowienia koncowe”
ppkt 6 — 81 17):

,0. Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ zmian postanowien umowy w okresie jej

obowigzywania na podstawie art. 144 U Pzp w zakresie:

1) zmiany terminu realizacji czesci przedmiotu zamowienia,

2) zmiany zakresu rzeczowego Swiadczonych ustug przewozowych tj. ilosci ton mas
przeznaczonych do przewozow i w zwigzku z tym zmian zakresu innych ustug
towarzyszacych,

3) zmiany miejsca Swiadczenia ustug w zakresie wykonywania remontéw biezgcych
infrastruktury kolejowe;j.

7. Warunki wprowadzania zmian postanowien umowy.

Zamawiajacy wskazuje jako okolicznosci mogace wplyna¢ na realizacjg niniejszej umowy

w zakresie powodujgcym koniecznos$é dokonania zmian postanowien umowy:

1) Rozpoczecie inwestycji budowy elektrowni na obszarze bylej Kopalni Czeczott
obecnie KWK ,Piast” Ruch Il w Woli obejmujace:

a) przekazanie przez Zamawiajgcego gruntéw, budynkéw, budowli lub
przekazanie praw majgtkowych do rozporzadzania infrastrukturg, ktore sag
bezposrednio zwigzane z realizacjg umowy,

b) wstrzymanie produkcji (ruchu) Zaktadu przerébki mechanicznej Piast Ruch Il
spowodowane zawartymi w przysziosci porozumieniami lub umowami
zwigzanymi z realizacjg inwestycji o ktérej mowa w pkt. 1 lub umowami
handlowymi z odbiorcami wegla.

8. W przypadku wystgpienia okolicznosci wymienionych w ust. 7 pkt 1 lit. a) i/lub b) nastapi:

1) Zmiana zakresu realizacji czesci umowy w zakresie wykonywania przewozow i
obstugi bocznicy Ruch Il w Woli obejmujaca:

a) skrécenie realizacji umowy w zakresie wykonywania przewozéw kolejowych wegla
miedzy Ruchem | i Ruchem I,

b) zmiana tj. zmniejszenie ilosci ton przewidzianych oraz gwarantowanych przez
Zamawiajagcego do wykonania przewozow z bocznicy Ruch | na bocznice I

i w zwigzku z tym ilo§¢ mas przewozonych w obrebie bocznicy Ruch 11,

C) wstrzymanie obstugi punktu roztadunkowego w torze 11a,
d) wstrzymanie produkcji przez zaktad Przerdbczy Ruch I,
2) zmiana miejsca wykonania ustug w zakresie wykonania remontow biezgcych

infrastruktury torowej obejmujaca:
b) realizacje niewykonanej czesci zamdwienia tji. niewykonanej czesci zakresu

remontéw biezacych na bocznicy Ruch I,



17. Tryb wprowadzenia zmian tresci umowy odbywat sie bedzie przez wprowadzenie
aneksu do umowy po wypowiedzeniu przez zamawiajgcego postanowien umowy
obejmujacych zmieniany zakres z zachowaniem 3 - miesiecznego okresu

wypowiedzenia.”

Na podstawie przywotanego brzmienia postanowieh IPU skiad orzekajacy lzby
stwierdza, ze ewentualne wprowadzenie przewidzianych tam zmian, nie zmieni umowy
zawarte] na czas oznaczony (ij. pierwotnie na 36 miesiecy) na umowe zawartg na czas
nieoznaczony, poniewaz nadal umowa bedzie zawarta na czas oznaczony, tyle, ze krétszy
niz pierwotny. Wobec tego nie mozna w ogéle mowi¢ o naruszeniu przepisu art. 142 ust.1
ustawy Pzp.

Zgodzi¢ sie nalezy co do tego, ze wykonawca winien dysponowac¢ niezbedng wiedzg
potrzebng mu do podjecia decyzji o ubieganiu sie o udzielenie zamowienia publicznego.
Wiedza ta pozwoli wykonawcy oceni¢ ryzyko zwigzane z konkretnym zamdwieniem.
Zaréwno zamawiajacy, jak i odwotujgcy to spolki prawa handlowego, dziatajgce dla zysku,
a zatem obie strony muszg traktowa¢ warunki przedmiotowego zamdwienia jako elementy
swoich decyzji biznesowych.

Oceniajgc postanowienia pkt 13 ppkt 6 - 8 i 17 Istotnych postanowien umowy z tej
perspektywy stwierdzi¢ nalezy, ze sg one dopuszczalne.

Przepis art. 144 zezwala na zmiane umowy o udzielenie zamdwienia publicznego pod
warunkiem jej przewidzenia w ogtoszeniu lub SIWZ oraz okreslenia jej warunkéw i nie
wytgcza mozliwosci objecia tymi zmianami zadnego z elementéw umowy, tj. np. wielkoSci
zamoOwienia, czy czasu jej trwania.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ dokonania zmiany (pkt 6 i 8 IPU) oraz okreslit warunki dokonania tej
zmiany (pkt 7 IPU). Wykonawcom ubiegajacym sie o przedmiotowe zamowienia od poczatku
zatem znane jest ryzyko zwigzane z realizacje tego zamdwienia.

Przewidziane zmiany dotyczg mozliwego rozpoczecia inwestycji budowy elektrowni
na obszarze dotyczacym przedmiotowego zamoéwienia (KWK ,Piast” Ruch Il w Woli).

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, sam fakt, ze
zamawiajacy jest wtascicielem gruntéw, budynkow, budowli lub praw majatkowych do
rozporzadzania infrastruktura, ktorych przekazanie nastgpi¢ ma w zwigzku z planowang
budowa, nie oznacza, ze zamawiajgcy dysponuje wystarczajgcg wiedzg i dyskrecjonalnoscig
co do wskazanej budowy. Innymi stowy, dla samego zamawiajgcego termin rozpoczecia, jak
i czas, zasady oraz sposoéb realizacji inwestycji nie sg do przewidzenia i nie zalezg jedynie

od jego decyzji (jak wskazano np. w pkt. 7.1.b IPU rozpoczecie budowy elektrowni bedzie



obejmowalo wstrzymanie produkcji (ruchu) spowodowane zawartymi w przysziosci
porozumieniami lub umowami).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zamawiajacy wykazat starannos¢ w zapoznaniu
potencjalnych wykonawcéw z zagrozeniami zwigzanymi z realizacja przedmiotowego
zamoéwienia odpowiednio do wiedzy i zakresu decyzyjnosci, jakim sam dysponuje. Nadto
zadbat o zminimalizowanie wystepujacego po stronie wykonawcow ryzyka, poprzez
zapewnienie wybranemu wykonawcy realizacji niewykonanej czesci zamowienia w zakresie
remontow biezacych infrastruktury torowej na innej bocznicy (pkt 8.2.b IPU).

Wreszcie wskazacC nalezy, ze cho¢ sama zmiana umowy we wskazanych ramach
moze by¢ wynikiem wytacznej decyzji zamawiajgcego (wypowiedzenie postanowien umowy
obejmujacych zmieniany zakres — pkt 18 IPU), to juz decyzja o dalszej realizacji przedmiotu
zamdwienia bedzie zalezala od wykonawcy, poniewaz zmiana umowy bedzie wymagata
aneksu do umowy, a zatem zgodnego o$wiadczenia stron tej umowy (pierwsza cze$¢ zdania
pkt 17 IPU).

Dodatkowo sklad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zaproponowane przez
Zamawiajgcego w postanowieniach przedmiotowego postepowania warunki zostang
zweryfikowane przez rynek potencjalnych wykonawcdéw, w tym przez odwotujgcego, czego
efektem moze by¢ zaréwno ztozenie ofert, ale i ich brak, co moze zmusi¢ zamawiajgcego do
zmiany zatozonego rozktadu ryzyka i wszczecia postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego na innych zasadach.

Biorgc powyzsze pod uwage skltad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do
przypisania zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1, art. 14, art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 29 ust. 1
i 2, art. 140, art. 142 ust. 1 oraz art. 144 ustawy Pzp, wobec czego na podstawie przepisu

art. 191 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze orzekt jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczes$nie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznat za
uzasadnione koszty zamawiajgcego poniesione z tytulu wynagrodzenia pethomocnika
w wysokosci 3 000 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. 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:



