Sygn. akt: KIO/UZP208/08

WYROK
z dnia 25 marca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Renata Oksi nska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 25 marca 2008r. w Warszawie odwotania

wniesionego przez:
Przedsi ebiorstwo Transportu Kolejowego Holding S.A., ul. Wo Ino $ci 337,41-80 Zabrze

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Kompania W eglowa S.A., ul. Powsta ncow 30,
40-039 Katowice protestu z dnia 19 lutego 2008r.
przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie, oraz XXX po stronie zamawiajacego .
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i uniewa znia post epowanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglowa S.A. w Katowicach, ul.
Powsta ncéw 30, nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt .
00gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpiséw uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Transportu

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

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Kompani @ Weglowa S.A. w
Katowicach, ul. Powsta Acow 30 na rzecz Przedsiebiorstwa Transportu
Kolejowego Holding S.A. z siedzib g w Zabrzu, ul. Wolno s$ci 337

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu oraz zastepstwa

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15936zt 00. gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
Przedsi ebiorstwa Transportu Kolejowego Holding S.A. z siedz ibg w

Zabrzu, ul. Wolno $ci 337.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie, ktérego przedmiotem jest zarzgdzanie infrastrukturg kolejowg oraz
wykonywanie przewozéw zwigzanych z obstuga bocznicy kolejowej Kompanii Weglowej
S.A. w Kopalni Wegla Kamiennego ,Bielszowice” w okresie 36 miesiecy.” Wobec tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) protest wnidst Przedsiebiorstwo
Transportu Kolejowego Holding Spoétka Akcyjna (PTK HOLDING albo Protestujacy). PTK
HOLDING zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 22 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr
223, poz. 1655 - ustawa) przez okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Protestujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy zobowigzat
wykonawcOw do posiadania aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy
infrastruktury kolejowej lub autoryzacji bezpieczehstwa - zazadat dokumentow ktére nie sg

niezbedne do przeprowadzenia postepowania, czym naruszyt art. 25 ust. 1 pkt 1 zd. 1



ustawy. Protestujgcy wskazat, ze Zamawiajacy okreslit warunki udzialu w postepowaniu w
spos6b naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow, co godzi
w art. 7 ust. 1 ustawy. Ponadto PTK HOLDING podniost, ze Zamawiajacy naruszyt art. 36
ust. 1 pkt 17 ustawy zamieszczajgc wadliwe pouczenie o srodkach odwotawczych, art. 29
ust. 1 ustawy przez sformutowanie sprzecznych i w konsekwencji niejednoznacznych
zapisow SIWZ dotyczacych gwarantowania przez Zamawiajacego minimalnej ogolnej ilosci
ton przewozonych materiatbw majacych wptyw na sporzadzenie oferty oraz art. 14 ustawy w
zwigzku z art. 353 * i art. 487 § 2 kodeksu cywilnego przez wprowadzenie do SIWZ zapisu 0
zrzeczeniu sie przez wykonawce Zzgdania odszkodowania z tytulu realizacji umowy
niepetnym zakresie oraz zaniechanie wprowadzenia zapisbw o0 minimalnym wynagrodzeniu
wykonawcy przystugujacym z tytulu obstugi bocznicy kolejowej a niezaleznym od ilosci
przewiezionych ton wegla i innych materiatbw oraz zapisanie w SIWZ 0 niezmiennosci
stawek przez caly okres obowigzywania umowy oraz zobowigzania wykonawcy do
swiadczenia ustug w dni wolne od pracy bez prawa zadania dodatkowego wynagrodzenia za
te ustugi.

PTK HOLDING domagat sie uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 z uwagi na obarczenie postepowania wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego lub dokonanie
modyfikacji SIWZ w zaleznosci od tego jakie z podniesionych przez niego zarzutéw
Zamawiajacy uzna.

W uzasadnieniu protestu PTK HOLDING wywiodt, ze Zzadanie w pkt X.1 (SIWZ)
wynikajacych z ustawy z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (Dz. U. z 2007
roku, Nr 16, poz. 94 - UTK):

- aktualnego Swiadectwa bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego Iub certyfikatu
bezpieczenstwa;

- aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub
autoryzacji bezpieczenstwa jest nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, gdyz od dnia 2
listopada 2007 roku obowigzuja nowe regulacje ustawy o transporcie kolejowym, ktére
zgodnie z ustawodawstwem europejskim zmodyfikowaty definicje ustawowe oraz regulacje
dotyczace bezpieczenstwa ruchu kolejowego. W mysl obowigzujgcych regulacji bocznica
kolejowa nie jest linig kolejowa i nie jest zaliczana do infrastruktury kolejowej, do zarzadzania
ktérg wymagane sg uprawnienia zarzadcy infrastruktury kolejowej. Tym samym zadanie
przediozenia swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej Iub
autoryzacji bezpieczehstwa narusza przepisy ustawy, gdyz nie wynika z obowigzujacych
przepisébw prawa. Zatem zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy oraz przepisami
Rozporzadzania Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow

dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajacy oraz form w jakich te dokumenty mogg byé



sktadane nie jest mozliwe ich zadanie. Zadanie zlozenia ww. dokumentéw jest réwniez
zbedne z uwagi na fakt, iz przedmiotem postepowania jest obstuga bocznicy kolejowej.

Ponadto PTK HOLDING wywiodt, ze SIWZ nie zawiera informacji o obowigzku
jednoczesnego przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu, co powoduje, ze pouczenie 0
Srodkach ochrony prawnej jest niepetne.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 PTK HOLDING uzasadniat w ten sposéb, ze
regulacje pkt 11.13 Zalgcznika Nr 1 do SIWZ oraz pkt 2.1 Zalgcznika Nr 7 do SIWZ sg
sprzeczne, gdyz jednoczesnie nastepuje udzielenie gwarancji Wykonawcy i zadanie, aby
zrzekt sie on roszczen z gwarancji.

Zapisy pkt 2.4. zalgcznika nr 7 do SIWZ umozliwiajg Zamawiajgcemu unikniecie
sankcji z tytutu niedochowania gwarantowanej wielkosci mas transportowych, co rodzi
sprzecznos¢ z zasadami wspoéizycia spotecznego i wilasciwosciami (naturg) stosunku
prawnego.

Ponadto PTK HOLDING domagat sie od Zamawiajgcego wprowadzenia minimalnhego
wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy niezaleznie od ilosci przewiezionego wegla i
innych materiatéw, dopuszczenia mozliwosci waloryzacji stawek w okresie trwania umowy
oraz uprawnienia wykonawcy do zadania dodatkowego wynagrodzenia za swiadczenie ustug

w dni wolne od pracy.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposoéb, ze nie uwzglednit zarzutéw dotyczacych
warunkéw udziatu w postepowaniu i zadanych na ich potwierdzenie dokumentéw oraz
mozliwosci waloryzacji stawek w okresie obowigzywania umowy. Nie odniést sie do zarzutu
dotyczacego braku minimalnego wynagrodzenia przystugujacego wykonawcy niezaleznie od

ilosci przewiezionego wegla i innych materiatéw, pozostate zarzuty uwzglednit.

Wobec powyzszego PTK HOLDING z zachowaniem terminu ustawowego wniést odwotanie,
ktérego kopie przekazat Zamawiajacemu, w ktérym podnidst wszystkie zarzuty protestu

PTK HOLDING podniést w odwolaniu, Zze rozstrzygniecie protestu w zakresie
uwzglednionych zarzutdw rodzi watpliwosci interpretacyjne i uzasadnione obawy, iz

Zamawiajacy dokona zmiany SIWZ w sposéb niezgodny z zgdaniami protestu.

Krajowa lzba Odwotawcza postanowita nie rozpatrywaé zarzutow protestu uwzglednionych
przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy w przypadku jesli co najmnigj
jedno z zadan protestu nie zostalo uwzglednione Zamawiajacy powtarza oprotestowang
czynnosé lub dokonuje czynnosci bezprawnie zaniechanej po ostatecznym rozstrzygnieciu
protestu. Protest zostanie ostatecznie rozstrzygniety w dniu dzisiejszym (art. 182 ust. 1 pkt 3

lit. a ustawy). Termin otwarcia ofert zostat wyznaczony na dzien 10 kwietnia 2008 roku.



Termin ten zdaniem Izby umozliwia Odwotujacemu sie wnoszenie srodkow ochrony prawnej
na czynnos¢ dokonania modyfikacji SIWZ, jesliby nie czynita zados¢ jego zadaniom, badz
tez na ewentualne zaniechanie dokonania tej czynnosci przez Zamawiajgcego.

Ponadto Izba nie rozpatrzyta zarzutu braku w SIWZ mozliwosci waloryzacji stawek w okresie
obowigzywania umowy z uwagi na oswiadczenia Odwotujgcego sie 0 nie popieraniu go.
Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz wystuchata oswiadczen stron i petnomocnikow
zlozonych na rozprawie. W wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego zwazyta i

ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w DzOPWE w dniu 7 lutego 2007 roku pod
numerem 2007/S 26-035201.

Podstawe faktyczng zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku
Z art. 22 ust. 2 ustawy oraz naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy stanowi pkt. X.1 SIWZ, w
brzmieniu: ,O zamdwienie mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujace
warunki:
posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, tj. posiadajg
niezbedne swiadectwa wynikajgce z Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28 marca 2003
r. (Dz. U. nr 16, poz. 94 z 2007 r. - tekst jednolity) wydane przez Prezesa Urzedu Transportu
Kolejowego tzn. :
a) Swiadectwo bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego lub certyfikat
bezpieczenstwa,
b) sSwiadectwo bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub autoryzacije
bezpieczehstwa”.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku Zamawiajacy zazadat w pkt. XI.3 SIWZ,
przedtozenia oryginatow lub kopii, poswiadczonych przez Wykonawce za zgodnos$¢ z
oryginatem: swiadectw wynikajgcych z Ustawy o transporcie kolejowym, wydanych przez
Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, tj. :

- aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa dla przewoznika kolejowego lub certyfikatu

bezpieczenstwa,

- aktualnego swiadectwa bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub

autoryzacji bezpieczenstwa.

Zamawiajgacy jako zamawiajgcy sektorowy moze na podstawie art. 138 ¢ ust. 1 pkt. 2
ustawy, zada¢ od wykonawcéw przedstawienia innych dokumentow niz okreslone w

Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow



dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajacy oraz form w jakich te dokumenty mogg byé

sktadane, potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Majac na wzgledzie tres¢ art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz art. 25 ust. 1 ustawy zgodnie z
ktorymi Zamawiajacy od wykonawcOw uprawnien do wykonywania dziatalnosci, jedynie w
sytuacji, gdy sg one wymagane przepisami prawa a zilozenie potwierdzajacych je
dokumentdw jest niezbedne do przeprowadzenia postepowania Izba dokonata analizy opisu

przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy opis przedmiotu zamowienia zawart w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, gdzie
wskazat na:
1. zakres ustug swiadczonych przez wykonawce w zakresie przewozéw kolejowych
zwigzanych z obstugg bocznicy kolejowej (wskazany w pkt I. Zalgcznika);
2. zakres ustug swiadczonych przez Wykonawce w zakresie zarzadzania infrastrukturg

kolejowg bocznicy (wskazany w pkt Il. Zatgcznika).

W ocenie Izby sformulowania uzyte przez Zamawiajgcego wskazujg na koniecznos¢, w celu
prawidtowego rozstrzygniecia sporu, odwotania sie do przepisow UTK.
Wymieniona ustawa zostata zmieniona ustawg z dnia 24.08.2007r. o zmianie niektorych
ustaw w zwigzku z cztonkostwem RP w Unii Europejskiej (Dz.U. z 2007r. Nr 176, poz. 1238)
oraz ustawg z dnia 19.09.2007r. o zmianie ustawy o transporcie kolejowym oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2007r. Nr 191, poz. 1374), ktére wprowadzity w art. 4 m.in. nowe
definicje, obowigzujgce od dnia 02.11.2007r. infrastruktury kolejowej, linii kolejowej, bocznicy
kolejowej (art. 4 pkt 1,2 i 10 UTK).
Wskazane definicje w sposob nie budzacy watpliwosci wskazujg, ze ustawodawca poprzez
zmiany legislacyjne nadat odrebng kwalifikacje prawng infrastrukturze kolejowej i bocznicy
kolejowej. Na powyzszg ocene nie ma wpltywu, ze w obu wskazanych pojeciach zawiera sie
sformutowanie ,droga kolejowa”.
Art. 18 ust. 1 UTK wymienia trzy grupy podmiotéw, zwigzanych z transportem

kolejowym:

1. zarzadce infrastruktury,

2. przewoznika kolejowego,

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

kolejowych — Swiadectwo bezpieczenstwa.



Ustawodawca w przepisach UTK (réwniez art. 17 ust. 1, art. 23 ust. 1 UTK), wyraznie
odréznit od siebie pojecie ,zarzadcy infrastruktury” od pojecia ,uzytkownika bocznicy
kolejowe;j”.

Skoro zatem bocznica kolejowa nie jest linig kolejowg i nie jest zaliczana do infrastruktury
kolejowej, ktora musi zarzadzac zarzadca infrastruktury kolejowej, to posiadanie $wiadectwa
bezpieczenstwa dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub autoryzacji bezpieczenstwa, wobec

braku takiego wymogu w obowigzujgcych przepisach, jest nieuzasadnione.

Na powyzszg ocene Izby nie majg wpltywu przedtozone na rozprawie przez Zamawiajgcego
wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 28 sierpnia 2007 roku (sygn. akt UZP/ZO/0-1039/07), w
ktérym nie zostalo stwierdzone naruszenie prawa przez zamawiajgcego, ktory postawit
warunek podmiotowy i zazgdat dokumentéw analogicznie, jak w niniejszym postepowaniu
oraz informacja o wynikach kontroli uprzedniej z dnia 26 lutego 2008 roku, w ktérym nie
zostat postawiony Zamawiajgcemu badany przez Izbe zarzut.

Izba stwierdza, ze w postepowaniu, ktérego dotyczg przedktadane dokumenty, ktorego
przedmiotem byfa ,Kompleksowa obstuga bocznic kolejowych KW S.A. w KWK ,Sosnica —
Makoszowy”, Ruch Sosnica i Ruch Makoszowy” w okresie 36 miesiecy” zastosowanie miaty
przepisy UTK przed nowelizacjg, ktéra weszta w zycie w dniu 2 listopada 2007 roku.
Poprzednio obowigzujgce regulacje mogly budzi¢ watpliwosci, co do relacji pojecia
infrastruktury kolejowej i bocznicy kolejowej co miato znaczenie dla okreslania warunkéw

udziatu w postepowaniu i dokumentoéw zgdanych na potwierdzenie ich spetniania.

Zatem warunek postawiony w pkt X.1 SIWZ czyli posiadanie swiadectwa bezpieczenstwa
dla zarzadcy infrastruktury kolejowej lub autoryzacji bezpieczehAstwa jest nadmierny w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i bezprawny. Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 22 ust.
1 pkt 1 ustawy, art. 22 ust. 2 i 25 ust. 1 ustawy a w konsekwencji zasady, o ktérych mowa w

art. 7 ust. 1 ustawy.

Z uwagi na tre$¢ art. 38 ust. 5 ustawy, zakazujgcego modyfikacji tresci SIWZ
w szczegoblnosci w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu, Izba zobowigzana jest do
uniewaznienia postepowanie majgc na wzgledzie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146

ust. 1 pkt 5 ustawy

Badajgc zarzut naruszenia art. 14 ustawy w zwigzku z art. 487 § 2 k.c. Izba stwierdzita, ze
zakres zadania Odwotujgcego sie ulegt modyfikaciji. W protescie Odwotujacy sie domagat sie
wykres$lenia tresci pkt. 2.4 zalgcznika nr 7 i zagwarantowania, iz w kazdym miesigcu

obowigzywania umowy minimalny tonaz przewozonego materialu nie bedzie mniejszy niz



85% maksymalnego tonazu okreslonego w zalgczniku nr 2
w odniesieniu do jednego miesigca obowigzywania umowy. Na rozprawie zgtosit natomiast
zadanie zagwarantowania minimalnego miesiecznego wynagrodzenia niezaleznie od tonazu
przewozonego materiatu.

Izba stwierdza, ze postanowienia pkt. 2.4 zalgcznika nr 7 zakazujg wykonawcy
zgdania odszkodowania w przypadku ograniczenia ilosci faktycznie przewiezionych ton
wegla i innych materiatdw w trakcie obowigzywania umowy. Natomiast Wykonawca jest
uprawniony do zgdania zapfaty przez Zamawiajgcego kary umownej w przypadku braku
realizacji 85% maksymalnego tonazu okreslonego w zatgczniku Nr 2.

Wskazane zapisy SIWZ w rzeczywistosci moga doprowadzi¢ do sytuacji, iz w
niektérych okresach wykonawca s$wiadczyt bedzie ustugi bocznicy przy zmniejszonym
poziomie wynagrodzenia lub nawet nieodptatnie. Jednak zdaniem Izby, Zamawiajacy
zagwarantowat Wykonawcom, poziom wartosci ustugi w ilosci nie mniejszej niz 85%,
przyjmujac na siebie ewentualne ryzyko, w przypadku niewypetnienia tego zobowigzania.
Zatem w ocenie lzby profesjonalny podmiot ma mozliwos¢ prawidlowego wycenienia
skladanej przez siebie w niniejszym postepowaniu oferty. Stanowisko to znajduje réwniez
oparcie w oswiadczeniu Zamawiajgcego ha rozprawie, ktoremu Odwotujgcy sie nie
zaprzeczyt, ze w listopadzie kazdego roku podaje prognoze na rok nastepny, ktéra moze
by¢ wzieta pod uwage przez wykonawce.

Izba w pelni podzielita przy analizie zarzutu stanowisko prawne Zamawiajgcego, ze
art. 487 8§ 2 Kc nie odnosi sie do ekwiwalentnosci $wiadczen, mowi natomiast o ich
wzajemnosci. Zgodnie z doktryng okolicznos¢ te nalezy badac przy uwzglednieniu art. 388 §
1 Kc , czyli czy umowy nie cechuje wyzysk. W ocenie Izby dokumenty postepowania nie
uzasadniajg takiego zarzutu.

Izba stwierdza, biorgc powyzsze pod uwage, ze Zamawiajacy nie naruszyt we

wskazanym zakresie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 487 § 2 k.c.

Z tych wzgledéw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 3

ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy uznajgc za uzasadnione koszty
Odwolujgcego sie poniesione z tytulu zastepstwa prawnego w wysokosci 3.600 PLN na
podstawie rachunku zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



