Sygn. akt:  KIO 1950/12
KIO 1969/12

WYROK

z dnia 24 wrzesnia 2012 r.
Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2012 roku w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 14 wrzednia 2012 roku przez CTL Logistics Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie

B. w dniu 14 wrzesnia 2012 roku przez PKP Cargo Spoétke Akcyjng w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest PGE Goérnictwo i

Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna w Betchatowie

orzeka:

1. uwzglednia obydwa odwotania i nakazuje zamawiajacemu — PGE Gérnictwo i
Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna w Betchatowie modyfikacje pkt. VI
ppkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykreslenie zapisu:
Wykonawca zobowigzany jest zatagczy¢ do Formularza Ofertowego tylko jeden
Cennik ustug przewozowych, niezaleznie od tego, na ile cze$ci skiada Oferte. W
przypadku, gdy w ofercie ztozony zostanie wiecej niz jeden cennik,
Petnomocnik Zamawiajacego przyjmie jedynie cennik najbardziej korzystny dla
Zamawiajacego i uwzgledni konsekwencje rachunkowe zwiazane z wyliczeniem
ceny ofertowej w Formularzu Ofertowym.

2. Kosztami postepowania obcigza PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna

Spotke Akcyjng w Betchatowie i:



1)

2)

3)

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez CTL Logistics
Spoétke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie (15000 zt 00 gr)
oraz PKP Cargo Spotke Akcyjng w Warszawie (15000 zt 00 gr) tytutem
wpisow od odwotan

zasadza od PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétki Akcyjnej w
Belchatowie na rzecz CTL Logictics Spoéotki z  ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szedcéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika

zasgdza od PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spoétki Akcyjnej w
Belchatowie na rzecz PKP Cargo Spétki Akcyjnej w Warszawie kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.



Sygn. akt: KIO 1950/12
KIO 1969/12

Uzasadnienie

W dniu 14 wrzesnia 2012 roku wykonawca CTL Logistics Sp. z 0.0, z siedzibg w
Warszawie (dalej. odwotujacy), wnidst odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej SIWZ), sporzadzonej w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego na zakup ustugi przewozu wegla kamiennego i sorbentdéw
wapiennych transportem kolejowym dla Oddziatbw PGE Gornictwo i Energetyka

Konwencjonalna. S.A. numer postepowania: DS/30001404/2012.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajacemu naruszenie zasad udzielania zaméwien

publicznych oraz obraze nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 29 ust 2 w zw. z art 7 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w

sposob utrudniajgcy uczciwa konkurencie .

- brak jednoznacznego oznaczenia stacji nadawczych oraz brak wolumenu z
poszczegoblnych stacji nadania uniemozliwiajacy jednoznaczne okreslenie poziomu
kosztdw, uniemozliwiajgce prawidliowe sporzadzenie kalkulacji kosztow (rézne
stawki za dostep do infrastruktury) i moze to powodowac nieréwne traktowanie

oferentow.

- brak jednoznacznego oznaczenia stacji nadawczych  uniemozliwiajacy
jednoznaczne okreslenie sposobu realizacji przewozy faworyzujacy jednego z

wykonawcow
2. art. 29 ust 1 ustawy Pzp poprzez:

+ konieczno$¢ dotgczenia oryginatu gwarancji wadialnej ( nieprecyzyjne zapisy o

sposobie wniesienia wadium w' formie niepienieznej w SIWZ); 11.4 SINZ

+ zobowigzanie wykonawcéw do sporzadzenia tylko jednego cennika ustug pomimo,
ze przedmiot przetargu podzielony jest na 4 czes¢ co ogranicza wykonawce ( strona
33 SIWZ pkt 7)

- podanie wymogu cen jednostkowych podanych w cenniku ustug przewozowych
Zatgcznik nr 1.2. do Zatacznika nr 1 SIWZ szczegotowego opisu przedmiotu
zamoéwienia majgce spetnia¢ nastepujacy warunek: Cena dla danego przedziatu

odlegto$ciowego nie moze by¢ mniejsza od ceny dla poprzedzajgcego przedziatu



odlegtosciowego. ( strona 33 SIWZ pkt 10 ),

- brak uzasadnienia na obnizenie stawek o 20%, szczegdlnie, ze dla wegla przewozy
dotyczg
pociagow 30 -40 wagonowych a maczka ma jezdzi¢ w grupach od 8 wagonow
wzwyz (strona 33 SIWZ pkt 11)

Odwotujacy sie wnidst o:

1. Uwzglednienie odwotania w catosci

2. Nakazanie zamawiajgcemu zamiany postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw' zamowienia oraz jej zatgcznikdw w sposob zapewniajgcy zgodnos$é
opisu przedmiotu zamowienia z powotanymi powyzej przepisami ustawy PZP
tj. w szczegolnosci poprzez.

« okreSlenie w sposdb jednoznaczny stacji nadawczych umozliwiajgcy
jednoznaczne okreslenie sposobu realizacji przewozy

+ wskazanie wolumenu z poszczegolnych stacji nadania

« mozliwosc¢ zréznicowania cennika na kazde zadanie

+ usuniecie zapisu obnizenie stawek o 20%, ( strona 33 SIWZ pkt 11 )

- doprecyzowanie zapisu o sposobie wniesienia wadium w formie niepienieznej

3. Zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania wediug norm
przepisanych w tym kosztow zastepstwa procesowego w przypadku

reprezentacji odwotujgcego przez petnomocnika profesjonalnego .

W uzasadnieniu odwotujacy sie podnidst, Ze opis przedmiotu zamowienia stanowi

kluczowy element przygotowanej przez zamawiajgcego dokumentacji przetargowe;j.
Nie moze on byé ogdlny, szacunkowy i niedookreslony, przenoszacy na wykonawcow
skfadajacych oferty ciezaru jego dookreslenia przy jednoczesnym, niczym
nieograniczonym prawie dokonywania zamian w realizacji zamdwienia przez
zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie opis przedmiotu zamodwienia nie wskazuje konkretnie opisane
stacje nadania. Brak jest wolumenu z poszczegélnych stacji nadania, ktéry uniemozliwia
prawidtowe sporzadzenie kalkulacji z uwagi na rézne stawki za dostep do infrastruktury'.
Taki opis zdaniem odwotujgcego mozna potraktowa¢ jako nierdwne traktowanie oferentéw.
Brak jednoznacznego oznaczenia stacji nadawczych uniemozliwia, jednoznaczne okreslenie
poziomu kosztéw. Zamawiajacy pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki
uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W

efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei



stoi w sprzecznosci z zasada rownosci stron umowy.

Zasadnym jest oczekiwanie od zamawiajgcego podania w SIWZ stacji nadania i
przeznaczenia, wtedy wykonawca moze doktadnie policzy¢ stawki PKP PLK za dostep do
infrastruktury, czy jest potrzeba uzycia lokomotywy spalinowej, czy mamy mozliwo$¢ wjazdu
na punkt zatadunkowy (czasami nie ma takiej mozliwosci lub trzeba za to ptaci¢ dodatkowo).
Brak tych informacji nie pozwala wykonawcy uwzgledni¢ wszystkich elementéw kosztéw i
prawidtowo zbudowac stawke. Znajac wolumen z poszczegdinych stacji wykonawca moze
okresli¢ ilos¢ i rodzaj taboru niezbedny do obstugi zamowienia. W niniejszym zaméwieniu
wykonawcy nie udostepniono tej wiedzy. Wykonawca nie ma zatem mozliwosci ustalenia
faktycznych kosztow wykonania zamdéwienia. Zauwazy¢ nalezy , iz prywatni przewoznicy nie
maja taryfy tak jak PKP Cargo, kazdy przewo6z liczony jest indywidualnie. Zdaniem
wykonawcy zapis ten w oczywisty sposéb premiuje jednego z wykonawcow, ktdry nie
potrzebuje takich informaciji z uwagi, iz koszty taryf ma uzaleznione jedynie od odlegtosci.

Poza tym zamawiajagcy oczekuje ziozenie oferty w postaci taryfy (stawki dla
poszczegolnych przedziatdéw odlegtosciowych ), niestety sg przedziaty odlegtosci, do ktoérych
nie kwalifikujg sie zadne kopalnie, przejscia graniczne i porty . Na podstawi obecnego SIWZ
Wykonawca nie wie skad bedzie dostarczany towar i jak ma skalkulowaé koszty albowiem
stawki za dostep do infrastruktury nawet dla takich samych odlegtosci w réznych miejscach
w kraju sg rozne.

Jak wskazano wyzej prywatni przewoznicy nie maja taryfy tak jak PKP Cargo, kazdy
przewoz liczony jest indywidualnie. Zdaniem wykonawcy zapis ten w oczywisty sposob
premiuje jednego z wykonawcow, ktory nie potrzebuje takich informacji z uwagi, iz koszty
taryf ma uzaleznione jedynie od odlegtoSci.

Wskazane w SIWZ zobowigzanie wykonawcow do sporzadzenia tylko jednego cennika
ustug pomimo, ze przedmiot przetargu podzielny jest na 4 czes¢ co ogranicza wykonawce (
strona 33 SIWZ pkt 7). Zdaniem odwotujgcego taki sposdb okreslenia przedmiotu
zamoéwienia nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje, aby przedmiot
zamoéwienia byt opisany w sposéb wyczerpujacy i konkretny. Zamawiajgcy zastosowat
praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w niepewnosci, co do zakresu, jaki uda
mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny umownej. W
efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei
stoi w sprzecznosci z zasada rownosci stron umowy. Za kazda z czesci dotyczy realizacji
przewozow dla innych oddziatow PGE ( powtarza sie Dolna Odra i Opole - kazdy w dwdch

zadaniach ) sg rozne stawki za dostep do infrastruktury ( o czym byt mowa wyzej ).

W niektérych liniach potrzebna jest lokomotywa spalinowa gdzie indziej nie jest

wymagana. Na jednych trasach wykonawca jezdzi czesto i ma np. roczne rozktady jazdy na



innych za$ nie - wszystko to ma wptyw na zrdéznicowanie wysokosci stawek jakie
wykonawca moze zaproponowa¢ na kazde z zadan osobno, natomiast Zamawiajacy -
wzorem PKP Cargo oczekuje jednej taryfy na wszystko , co premiuje tego wykonawce.

W ocenie odwotujgcego sie réwniez kwestia wadium niepienieznego jest niejasna.
Zgodnie z pkt. 11.4 SIWZ W przypadku gdy wykonawca wniesie wadium w formie
niepienieznej, winno ono zawiera¢ zobowigzanie instytucji gwarantujgcej do nieodwotalnej i
bezwarunkowej zaptaty Zamawiajacemu kwoty wadium na pierwsze pisemne zgdanie , bez
koniecznosci akceptacji roszczeh zamawiajacego przez Wykonawca.

w ocenie odwotujgcego powyzszy zapis jest nieprecyzyjny albowiem nie wskazuje
sposobu wniesienia wadium w formie niepienieznej. Brak tego opisu powoduje , iz oferta

wykonawcy moze by¢ odrzucona.

Odwotujgcy wskazuje, ze wymég cen jednostkowych podanych w cenniku ustug
przewozowych Zatacznik nr 1.2. do Zatacznika nr 1 SIWZ Szczegdétowego opisu przedmiotu
zamoéwienia majace spetnia¢ nastepujacy warunek: Cena dla danego przedziatu
odlegfosciowego nie moze by¢ mniejsza od ceny dla poprzedzajgcego przedziatu
odlegtosciowego. (strona 33 SIWZ pkt 10 ). Zapis ten zadaniem odwotujacego narusza
konkurencje pomiedzy wykonawcami, narzucajac z gory sposob ustalenia ceny. Odwotujacy
wskazuje takze, iz brak uzasadnienia na obnizenie stawek o 20%, szczegdlnie, ze dla wegla
przewozy dotyczg pociggéow 30 - 40 wagonowych a maczka ma jezdzi¢ w grupach od 8
wagonow wzwyz.

Rozréznienie cen w niniejszym stanie faktycznym jest nieuzasadnione ( strona 33 SIWZ
pkt 11).Arbitralne rozréznienie ceny wobec za przewdz jest nieuzasadnione i narusza interes

wykonawcow.

Przewozy towaréw masowych takich jak wegiel czy kamien wapienny w duzych skfadach
(30-40 wagonow) zalicza sie do stosunkowo tanich przewozéw. Im mniejszy skiad (
grupa wagonow ) tym koszty sg wyzsze, nie mozna zatem oczekiwac obnizenia stawek o 20
% jezeli zamiast 30 -40 wagondéw wykonawca chce przewiez¢ 8. Taka praktyka stosowana
jest rowniez tylko przez PKP Cargo (upust 15% od kosztu przewozu ), co w ewidentny

sposob premiuje tego przewoznika.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

- naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 12 i art. 83 ust. 2
Ustawy poprzez postawienie wymogu przedstawienia jednego tego samego cennika dla
wszystkich czesci zamowienia, a przez to prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy

zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;



- art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez
sporzadzenie wzoru umowy, W SposOb naruszajgcy zasady wspoéizycia spotecznego i

przepisy ustawy pzp;

oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy sie podnidst, ze zgodnie z pkt VI SIWZ ppkt 7 ,Wykonawca
zobowigzany jest zatgczy¢ do Formularza Ofertowego tylko jeden ,Cennik ustug
przewozowych ”, niezaleznie od tego na ile czes$ci sklada oferte. W przypadku, gdy w ofercie
ztozony zostanie wiecej niz jeden cennik, Petnomocnik Zamawiajgcego przyjmie jedynie
cennik najbardziej korzystny dla Zamawiajgcego i uwzgledni konsekwencje rachunkowe
zwigzane z wyliczeniem ceny ofertowej w Formularzu Ofertowym”. Zamawiajacy stawiajac
powyzszy wymog naruszyt zasade réwnego trakitowania wykonawcéw, poniewaz w inny
sposob bedg kalkulowa¢ cene wykonawcy sktadajgcy oferte na jedng z czesci a w inny
sposob wykonawcy skladajagcy oferte na wiecej czesci przez co oferty bedag

nieporownywalne.

Kazda z czesci zamowienia obejmuje przewozy do réznych oddziatéw PGE GIEK
S.A. (elektrownie/elektrocieptownie), ktére charakteryzujg rozne uwarunkowania np. wielko$é
jednorazowej przesyiki, rodzaj wagonow (np. do Elektrowni Turéw kamieh wapienny
dostarczany bedzie w wagonach serii Fa, a wegiel do pozostatych elektrowni w wagonach
serii Ea, w zadaniu 3 i 4 wystepujg przewozy maczki wapiennej w wagonach dostarczonych
przez Zamawiajgcego), rozne czasy wolne od optat z tytutu pobytu wagondéw w dyspozyciji
odbiorcy, specyfika bocznicy (np. EC Gorzéw - realizacja przewozéw w skiadach 40
wagonowych, pozostawienie skfadu pociggowego na stacji w Wawro wie i lokomotywg
manewrowg wijazd na bocznice w zestawach po cztery wagony - patrz str. 91), inne
miejscowe ograniczenia techniczne (np. urzgdzania roztadowcze na bocznicy odbiorcy,
rozmrazalnia na elektrowni, brak trakcji elektrycznej na bocznicy, czas pracy bocznicy).
Wszystkie te czynniki wptywajg na koszt przewozu a tym samym na cene. Poszczegdine
czesci zamowienia sg ze sobg nieporownywalne, dla przykfadu: strefy odlegtosci, w ktérych
przewidywane sg najwieksze przewozy (najwieksze wartosci wspétczynnikow
przeliczeniowych przyporzadkowanych poszczegdélnym odbiorcom) pokrywajg sie dla
roznych elektrowni, np. odlegto$¢ 391-410 km to przewozy do EC Gorzéw, ZEC Bydgoszcz i
EC Lublin. Do tych odbiorcow moga by¢ dostarczane przesytki o réznych tonazach (ZEC
Bydgoszcz EC | do 1500 ton, EC Il do 3591 ton EC Gorzéw do 2350 ton podstawiane na 10
razy, EC Lublin do 2350 ton), kazda z bocznic ma rézne czasy pracy (EC Lublin i ZEC
Bydgoszcz catodobowo, a EC Gorzéw od poniedziatku do pigtku od 6:00 do 22:00), rézne



urzgdzenia roztadunkowe (wywrotnica na EC Lublin i ZEC Bydgoszcz EC Il, suwnica w EC
Gorzéw i ZEC Bydgoszcz EC I). Wszystkie te elementy nie sg bez znaczenia przy obstudze
kontraktu i wpltywajg na wielkos¢ zaangazowanych zasobdéw ludzkich, jak rowniez ilos¢é
wagondw i lokomotyw zatrudnionych przy realizacji przewozu. Obrét wagonow przy realizacji
przewozu jednego skiadu do poszczegdinych odbiorcow bedzie sie réznit pomimo
jednakowej odlegtos¢ przewozu. Zatem nie ma mozliwosci aby jeden i ten sam cennik byt na
wszystkie czesci zamdwienia. Powyzszy wymog nie lezy takze w interesie Zamawiajacego.
Dopuszczenie mozliwosci podania innych cennikéw dla poszczegolnych czesci Zamdwienia

spowoduje, iz ceny w nich zawarte bedg nizsze.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ w ten sposéb,
iz dopuszczalne bedzie zlozenie jednego cennika dla jednej czesci zamdwienia, a tym
samym mozliwe bedzie zlozenie réznych cennikéw dla réznych czesci zamowienia i
zamawiajgcy bedzie dokonywat oceny ofert w ramach poszczegolnych czesci zamowienia w

oparciu o cennik przedtozony w tej czesci zaméwienia.

Odwotujacy sie podniost, ze zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w
sprawach zamowien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy
o zamoéwienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w
$wietle art. 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajace umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in.
nie moze byc¢ sprzeczny z dyspozycjq art. 5 kc.

Zamawiajacy we wzorze umowy zawart szereg postanowien, ktére naruszajg ww. przepisy:

§5 ust. 6 W przypadku przekroczenia czasu postoju wagondéw na bocznicy
Oddziatbw Zamawiajgcego od momentu zgtoszenia Wykonawcy wagondéw gotowych do
przekazania powyzej czasu okreslonego w arkuszach technicznych stanowigcych Zataczniki
Nr (od 1.1. do 1.9)*, Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ optate Wykonawcy w wysokosci 3,5
zt/pojazd kolejowy za kazdg rozpoczetg godzine postoju przekraczajgcg czas zwolnienia z
optat do momentu wyjazdu z bocznicy Oddziatu Zamawiajgcego.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiane powyzszego postanowienia
poprzez dodanie: , (...) Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ optate Wykonawcy w wysokosci 3,5
zt/pojazd kolejowy za kazdg rozpoczetg godzine postoju przekraczajgcg czas zwolnienia z
optfat od momentu zgtoszenia Wykonawcy wagonow gotowych do przekazania do momentu
wyjazdu z bocznicy Oddziatu Zamawiajgcego."

W §8 projektu Umowy Zamawiajgcy przewidziat kary umowne za opdznienie, a tym

samym odpowiedzialnos¢ Wykonawcow jest na zasadzie ryzyka. Wykonawcy nie moga



ponosi¢ negatywnych skutkdw opodznien, ktére nie wynikajg z przyczyn lezacych po ich
stronie. Dlatego tez Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacje SIWZ w
nastepujacy sposaob:
- § 8 ust 1.2. - poprzez zastgpienie zwrotu ,za kazdy rozpoczety dzien
opoOznienia” na sformutowanie ,za kazdy rozpoczety dzien zwioki
- § 8 ust 1.3 - poprzez dodanie zwrotu: ,(...) z przyczyn niezaleznych od
nadawcy i Zamawiajgcego, a zawinionych przez Wykonawce, Wykonawca
zapfaci (...)”
- § 8 ust 1.4 - poprzez dodanie zwrotu: ,(...) z przyczyn niezaleznych od
nadawcy i Zamawiajgcego, a zawinionych przez Wykonawce, Wykonawca, w
miejsce kary (...)”

W § 9 zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ odstgpienia od umowy przez Strony.
Jednakze postanowienia te sg niesymetryczne. Odwotujacy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu wykreslenie § 9 umowy lub ich doprecyzowanie w taki sposob, iz bedg
symetryczne, jednoznaczne i podstawg odstgpienia bedg okolicznosci zawinione przez

drugg strone umowy.

Zgodnie z Czescig V pkt 10 przewozy wegla kamiennego majg byc realizowane w
sktadach od 25 do 62 wagondéw, a w zataczniku nr 1.3. do SIWZ tylko dla odbiorcy PGE
GIiEK S.A. Oddziat Zespot Elektrocieptowni Bydgoszcz EC Il wskazano mase jednorazowe;j
przesytki ,do 3 591 Mg” (patrz str. 84). Zgodnie z §4 ust. 3 Istotnych postanowien Umowy
(patrz str. 62) ,przesytki wagonowe z weglem kamiennym nadawane za jednym listem
przewozowym bedg realizowane w skladach o masie co najmniej 1 400 Mg.” Nie ma
mozliwosci podstawienia pod zatadunek na kopalni 62 wagonéw i nadania takiej przesyiki za
jednym listem przewozowym. Linia nr 131 Tarnowskie Géry - Tczew umozliwia przewéz
sktadéw o maksymalnej dtugosci 750 metréw wraz z lokomotywg, ale dopiero od
Tarnowskich Goér. Wskazanie minimalnej wielkosci przesytki ,1 400 ton netto” (§4 ust. 3
projektu Umowy) powoduje, ze kazdy Wykonawca moze kalkulowaé koszty przewozu dla
réznej wielkosci skfadu, np. 25 wagonow, 40 wagondw, itp. Wobec tego oferty bedg
nieporownywalne. Ponadto sklad 62 wagonow o standardowej dtugosci 14,04 metra miatby
juz dlugos¢ 870 metréw bez uwzglednienia lokomotywy. Na chwile obecng ani nadawca
(kopalnia), ani odbiorca nie wyraza zgody, aby realizowa¢ przewozy w sktadach dtuzszych
niz 40 wagonow.

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajagcemu modyfikacje SIWZ poprzez o

okreslenie rzeczywistej wielkosci przesytek, tak aby oferty byly porébwnywalne ze soba.

Zamawiajgcy zgodnie z Czescig V pkt 25 obliguje wykonawce do zastosowania czasu

wolnego od optat w ilosci 16 godzin z tytutu pobytu wagondéw pod zatadunkiem u nadawcy.
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Wskazujac jednoczesnie, ze powyzsze nie ma zastosowania w przypadku, gdy nadawca
posiada uzgodniony z przewoznikiem czas wolny od opfat powyzej 16 godzin. Przewidzenie
tak dtugiego czasu dla kazdego z nadawcédw nie znajduje zadnego uzasadnienia a stanowi

istotny element kosztotwérczy.

Odwotujagcy wnidést o nakazanie zamawiajacemu modyfikacie SIWZ poprzez

zlikwidowanie czaséw wolnych od optat z tytutu zwolnienia z pobytu wagonéw u nadawcy.

Zgodnie z §5 ust. 17 Projektu Umowy wynika, iz , Wykonawca po uzgodnieniu z
Zamawiajgcym moze powierzy¢ wykonanie ustugi przewozu innemu przewoznikowi. W takim
przypadku za dziatania lub zaniechania podwykonawcy wobec Zamawiajgcego petng
odpowiedzialnos¢ ponosi Wykonawca. Z postanowienia tego wynika, iz sposob wykonania
zaméwienia moze by¢é odmienny od zobowigzania zawartego w ofercie, co stoi w
sprzecznosci z postanowieniami ustawy w zakresie dopuszczalnosci zmiany umowy. Z
uwagi na specyfike przedmiotu zaméwienia odwotujacy wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu wprowadzenie do SIWZ zakazu powierzania realizacji catosci zamdwienia
podwykonawcom oraz modyfikacji SIWZ w taki sposob, aby podwykonawcom nie byta
powierzona realizacja innego zakresu zamowienia niz ten okreslony w ofercie na podstawie,

ktérej zostata zawarta umowa.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotania sg zasadne w zakresie zarzutu dotyczgcego zawartego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia zapisu: Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do
Formularza Ofertowego tylko jeden Cennik ustug przewozowych, niezaleznie od tego, na ile
czesci sktada Oferte. W przypadku, gdy w ofercie ztozony zostanie wiecej niz jeden cennik,
Petnomocnik Zamawiajgcego przyjmie jedynie cennik najbardziej korzystny dla
Zamawiajgcego i uwzgledni konsekwencje rachunkowe zwigqzane z wyliczeniem ceny

ofertowej w Formularzu Ofertowym.

Izba stwierdzita, ze obydwaj odwotujgcy sie sg uprawnieni do wnoszenia srodkéw

ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zamawiajagcy w sposob nieuprawniony natozyt na wykonawcéw
obowigzek ztozenia tylko jednego cennika ustug, niezaleznie od ilo$ci czesci, na ktore sktada
oferte.

W mysl art. pkt 6 ustawy Pzp poprzez pojecie oferty czesciowej nalezy rozumiec

oferte przewidujgca, zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
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wykonanie czesci zamdwienia publicznego. Z kolei art. 83 ust. 2 ustawy Pzp przyznaje
zamawiajgcemu uprawnienie w kwestii dopuszczenia mozliwosci ztozenia oferty czesciowej,
jezeli przedmiot zaméwienia jest podzielny. Ponadto zamawiajgcy moze okredli¢
maksymalng liczbe czesci zamodwienia, na ktére oferty czesciowe moze zlozy¢ jeden

wykonawca.

Ustawodawca, postugujgc sie zwrotem ,wykonawca moze ztozy¢ oferty czesciowe"
(tzn. uzywajac liczby mnogiej), wskazat, ze w postepowaniu z mozliwoscig sktadania takich
ofert mamy do czynienia z odstepstwem od zasady skfadania jednej oferty, wyrazonej w art.
82, w przypadku skfadania ofert czeSciowych. Odstepstwo to zezwala na ztozenie kilku ofert
na rozne czesci zamowienia, ale jednak zawsze tylko jednej na kazdg czes¢. Co do zasady
wykonawca moze ztozy¢é oferty na wykonanie dowolnej liczby czes$ci zamoéwienia,
uwzgledniajgc jedynie podziat dokonany przez zamawiajgcego. Nie moze wiec
zaproponowac, iz wykona fragment jednej lub fragmenty kilku czesci zamowienia, poniewaz
bytloby to wkraczanie przezeh w uprawnienia zamawiajgcego, ktéry jako jedyny moze
okresli¢, jakich czesci moga dotyczy¢ oferty. Moze natomiast ztozy¢ oferte zaréwno na
jedna, jak i na kilka, a nawet na wszystkie czesci zaméwienia. Ograniczeniem w tym
uprawnieniu moze by¢ okreslenie przez zamawiajgcego maksymalnej liczby czesci, na ktére
oferty moze zlozy¢ jeden wykonawca. Jaka to bedzie liczba, zalezy wylacznie od woli
zamawiajgcego, podobnie jak fakt, czy w ogole wprowadzi takie ograniczenie. Informacja na
ten temat powinna znalez¢ sie w SIWZ, zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 1. Wykonawca, ktory
ztozy oferty na wiekszg liczbe czeSci niz ustalona przez zamawiajgcego, zmusi

zamawiajgcego do odrzucenia takich ofert jako niezgodnych z SIWZ.

Zamawiajgcy nie ma natomiast innych uprawnien pozwalajgcych na ingerencje w
tresC¢ oSwiadczenia woli wykonawcy sktadajacego oferte czesciowa. Nalezy zwréci¢ uwage,
iz kazda z cze$ci zamowienia obejmuje przewozy do ré6znych oddziatéw PGE GIiEK SA, ktére
majg roznorodny charakter. Poszczegdlne przewozy rdznig sie wolumenem, rodzajem
wagondw, roznymi punktami nadania, brakami trakgji elektrycznych na niektorych odcinkach
itp. Wszystkie te elementy majg charakter cenotwdérczy i w ocenie Izby brak jest mozliwosci
ztozenia jednakowego cennika na wszystkie czesci zamoéwienia. Ponadto nalezy zwrdcié
uwage, iz cena stanowi element oswiadczenia woli wykonawcy, ktory kalkuluje jg w oparciu o
dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia. Opis przedmiotu zamowienia
jest czynnikiem determinujacym decyzje wykonawcy w kwestii wysokosci ceny, ktorg
zamierza zaoferowac. Poniewaz w rozpoznawanym przypadku opisy przedmiotu zaméwienia

w kazdej czesci zasadniczo réznig sie od siebie, oczywistym jest, ze zréznicowaniu powinny
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podlega¢ réwniez zaoferowane ceny. Jest to naturalny proces pozwalajacy na elastyczne

uksztattowanie cen, adekwatnie do warunkow realizacji ustugi.

Narzucony przez zamawiajgcego wymaég dotyczacy zaoferowania jednego cennika
dla wszystkich czesci zamowienia nie dos¢, ze godzi w suwerenng decyzje wykonawcy co
do wysokosci zaoferowanej ceny, to jeszcze nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp.
Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz jego uprawnienie do postawienia takiego
wymogu wynika z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem, w
przypadku, gdy zamawiajacy dopuszcza mozliwosé ztozenia oferty czesdciowej, wykonawca
moze ztozy¢ oferty czesciowe na jedng lub wiecej cze$ci zamdwienia, chyba ze zamawiajacy
okresli maksymalng liczbe czesci zamodwienia, na ktére oferty czesciowe moze ztozy¢ jeden
wykonawca. Interpretacja tego przepisu wskazuje, ze mozliwos¢ ustalenia przez
zamawiajgcego owej maksymalnej liczby stanowi wyjatek od zasady, ktérg jest uprawnienie
wykonawcy do dokonania swobodnego wyboru, na ile czesci zaméwienia sktada oferte.
Wyjatkbw od regut ogolnych (leges speciales) nie wolno interpretowaé rozszerzajgco

(exceptiones non sunt extendendae).

W ocenie Izby zaskarzone postanowienie SIWZ pozostaje w sprzecznosci z naczelng
zasadg udzielania zamoéwien, czyli zasadg uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Zasada ta pozwala na realizacje celéw ustawowych, w tym miedzy innymi
efektywnego i gospodarnego dysponowania srodkami publicznymi. Postawione przez
zamawiajgcego ograniczenie w kwestii swobodnego uksztattowania cen na poszczegdine
czesci uniemozliwi ztozenie ofert z cenami konkurencyjnymi i spowoduje, ze ztozone oferty
nie bedg tak korzystne, jakie mogtyby byé, gdyby zostaty ztozone w warunkach uczciwej

konkurencji cenowej pomiedzy wykonawcami.

Zawarte w odwotaniach zarzuty dotyczace braku oznaczenia stacji nadawczych,
wolumenu z poszczegodlnych stacji nadania, podanie wymogu cen jednostkowych (zat. Nr 1.2
do zatacznika nr 1 do SIWZ), obnizenie stawek o 20% w przypadku przewozu maczki, § 8 i

9, czesci V pkt 10 oraz 26 SIWZ Izba uznata za niezasadne z nastepujacych powodéw:

Opis przedmiotu zamoéwienia jest zawsze decyzjg wtasng zamawiajgcego. To bowiem
zamawiajacy decyduje o tym, co ma byé przedmiotem okreslonego zaméwienia oraz jakie

cechy techniczne i jakosciowe sg istotne z punktu widzenia jego rzeczywistych potrzeb.

Nalezy przy tym zauwazyC, iz okreslenie przedmiotu zamdwienia jest zarazem
obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajgcego. Jego okreslenie w sposob obiektywny, z
zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci realizacji

zamoéwienia przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy. Powyzsze
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potwierdza orzecznictwo Zespotu Arbitréw, m.in. wyrok ZA z dnia 28 czerwca 2000 r., Sygn.
akt UZP/ZO/0-602/00, ktéry gtosi, iz "wskazanie w SIWZ wymogdéw technicznych
dotyczacych przedmiotu zamowienia trudnych do spetnienia przez Odwotujgcego lub innego
oferenta nie stanowi dostatecznej podstawy do uznania, Ze przedmiot zaméwienia okreslony

zostat w sposob naruszajacy zasade z art. 17 ust. 2 ustawy o zaméwieniach publicznych,"

A zatem oceniajgc poszczegdlne postanowienia siwz w $wietle zasad wskazanych

powyzej Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw wskazanych w odwotaniach.

Zgodnie z art. 353" K.c. strony zawierajgce umowe moga utozyé¢ stosunek prawny
wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspotzycia spotecznego. W przypadku zamowienia
publicznego, to zamawiajgcy w sposéb dyskrecjonalny ksztattuje wiekszosé essentialiae i
accidentaliae negotii przygotowujgc wlasng siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony
wykonawcy nie zostaje w ten sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on
sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére
zamawiajgcy zgodnie z wilasnymi interesami zawsze moze uwzglednié. Natomiast w
przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku
umownego - co jest jego fundamentalnym uprawnieniem - w ogodle nie przystapi¢ (nie
skfadac¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez skfadanie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje cze$¢ przysztych postanowienn umownych
(w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkow wykonania
zamdwienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktdre wynikajg dla niego z umowy w

sprawie zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utoZzeniu taczacego je stosunku
prawnego, w niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np,
art. 473 § 1 stanowi, iz dluznik moze przez umowe przyja¢ (a wiec druga strona moze
oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnoSci nie ponosi.
Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w $wietle klauzul i zasad

ogolnych Kc.

Izba nie uwzglednita podniesionego przez wykonawce CTL Logistics Sp. z o.o.
zarzutu dotyczacego nieprecyzyjnego zapisu wnoszenia wadium w formie niepieniezne;.
Zgodnie z pkt. 11.4 SIWZ w przypadku wniesienia wadium w formie innej niz pienigdz

wykonawca obwigzany jest dotgczy¢ do oferty oryginat dokumentu Ilub kserokopie
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poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem. W przypadku, gdy wykonawca wniesie wadium w
formie niepienieznej winno ono zawieraé zobowigzanie instytucji gwarantujacej do
nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty Zamawiajgcemu kwoty wadium na pierwsze pisemne
zadanie, bez koniecznos$ci akceptacji roszczen zamawiajgcego przez Wykonawce.

Izba wskazuje, ze Zzaden z przepisOw ustawy pzp nie wskazuje, w jakiej formie ma
by¢ ztozony dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w formie niepienieznej. Ponadto
odwotujacy sie nie wskazat, na czym dokfadnie polega — w jego przekonaniu -
nieprecyzyjnos¢ zapisu. Wobec tego, ze Izba nie dopatrzyta sie po stronie zamawiajgcego
naruszenia przepiséw ustawy, uznata zarzut za nieuzasadniony.

Izba nie uwzglednita postawionego przez odwotujgcego sie PKP Cargo SA zarzutu
dotyczacego tresci § 5 ust. 17 Projektu Umowy umozliwiajgcemu wykonawcy powierzenie
wykonania ustugi przewozu podwykonawcy. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 36 ust. 5
ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢é wykonanie zamowienia podwykonawcom, z
wyjatkiem przypadku, gdy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia zamawiajacy
zastrzeze w SIWZ, ze czes¢ lub catos¢ zamdwienia nie moze by¢ powierzona wykonawcom.

Izba wskazuje, ze podniesiony zarzut oraz zgdanie wykonawcy co do wprowadzenia
do SIWZ zakazu powierzania cato$ci zaméwienia podwykonawcom stoi w sprzecznosci ze
wskazanym przepisem art. 36 ust. 5 ustawy Pzp. Zakaz taki jest mozliwy wylgcznie z uwagi
na specyfike przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby przedmiot zamdwienia nie wymaga

wprowadzenia takiego zakazu.
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Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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