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WYROK
z dnia 5 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2012 r.

przez wykonawce: DB Schenker Rail Polska Spotka Akcyjna, 41-800 Zabr ze, ul.
Wolno sci 337

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Katowicki Holding W eglowy Spotka Akcyjna, 40-022 Katowice, ul. Damrota  16-18

przy udziale wykonawcy: PKP CARGO SERVICE spotka z ograniczon g
odpowiedzialno $cia, 02-021 Warszawa, ul. Gréjecka 17 - zglaszajacego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu udost epnienie wykonawcom
ubiegaj acym si e o udzielenie zamdwienia w sposob jednoznaczny i wy  czerpuj acy,
za pomoc g dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre  $len informacji o prawach
i obowi gzkach wynikaj acych z umowy na korzystnie z infrastruktury kolejow ej
zawartej z CTL Maczki Boér, ktére b edzie zobowi gzany przejaé wykonawca

wytoniony w post epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiaj gcego Katowicki Holding W eglowy S.A. z

siedzib g w Katowicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotuj gcego

DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzib g w Zabrzu tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego Katowickiego Holdingu W eglowego S.A. z

siedzib 3 w Katowicach na rzecz odwotuj gcego DB Schenker Rail Polska S.A.
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z siedzib g w Zabrzu kwote 18859 zt 50 gr (stownie: osiemnascie tysiecy osiemset
piecdziesigt dziewie¢ ziotych piecdziesigt groszy) - stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego z tytutlu uiszczonego wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych wynagrodzenie pethomocnika,

koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie i oplate skarbowg od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:  .......cooceiviiiiieninn,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Katowicki Holding Weglowy S.A. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej dalej
rébwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
sektorowego na ustugi pn. Swiadczenie ustug w zakresie przewozu masy towarowej, obstugi
zatadunku, roztadunku wagonéw oraz petnej obstugi infrastruktury bocznic kolejowych KHW
SA. KWK ,Murcki-Staszic" ruch ,Staszic" i ruch ,Boze Dary" z wykorzystaniem sktadnikow
majgtkowych Zamawiajgcego (oznaczenie sprawy: ZP/784/2011).

Ogloszenie o zamOwieniu sektorowym zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2012/S_36-058564 z 22 lutego 2012 r. Tego samego dnia
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamoOwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej (Wwww.khw.pl), na ktérej udostepnit rbwniez od tego dnia specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (zwang dalej w skrocie ,s.iw.z.” lub ,SIWZ"). Szacunkowa wartosé
zamdwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie przepisu art. 11 ust. 8 pzp.

26 marca 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego (...) polegajgcych na:

1) naruszeniu art. 7 pzp oraz art. 29 ust. 1 pzp poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwolujgcemu oraz innym Uczestnikom niniejszego postepowania wszystkich i
aktualnych uméw na korzystanie z infrastruktury kolejowej, do ktorych zawarcia
Zamawiajgcy zobowigzuje Wykonawce ktérego oferta zostanie wybrana w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia,

2) naruszeniu przepisu art. 483 § 1 Kc w zwigzku z art. 471 Kc i art. 353" Kc w zwigzku z
art. 139 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 5 Kc poprzez ustalenie w § 10 ust. 1 pkt c)
Istotnych Postanowienn Umowy (str. 64 SIWZ), iz ,Wykonawca zobowigzuje sie zaptacic
Zamawiajgcemu kary umowne w wysokosci 0,2 % wartoSci przedmiotu umowy netto, za
kazdy dzien zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy z powodu okolicznosci, za ktére nie
odpowiada Zamawiajgcy.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) aby udostepnit Odwolujgcemu oraz pozostatym Uczestnikom postepowania wszystkie i
aktualne umowy na korzystanie z infrastruktury kolejowej, do ktérych zawarcia

Zamawiajgcy zobowigzuje Wykonawce ktorego oferta zostanie wybrana w toku
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postepowania 0 udzielenie zamdwienia wzglednie nakazanie Zamawiajgcemu
udostepnienia informacji o wysokosci aktualnych stawek czynszu dzierzawnego
zawartych w przedmiotowych umowach,

2) zmiane § 10 ust. 1 pkt c) Istotnych Postanowierr Umowy, poprzez zapisanie w § 10 ust.
1 pkt c), iz Wykonawca zobowigzuje sie zaptaci¢ Zamawiajgcemu kary umowne ,w
wysokosci 0,2 % wartosci przedmiotu umowy netto, za kazdy dzierr zwtoki w wykonaniu
przedmiotu umowy z powodu okoliczno$ci, za ktére odpowiada Wykonawca”.

Odwotujgcy podat nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

Ad. 1)

Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, ktéry zostanie wybrany w przedmiotowym
postepowaniu zawarcia umow na korzystanie z infrastruktury kolejowej niezbednej do
realizacji przedmiotu umowy. W pkt. 1.3 s.i.w.z. Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do:
1.3.2. Przejecia praw i obowigzkoéw Zamawiajgcego w sprawach wynikajgcych z umowy na

korzystanie z infrastruktury kolejowej zawartej z CTL Maczki Bor. Naleznosci z tytutu

ww. umowy pokrywa Wykonawca. Umowa do wglgdu w Dziale Umow KWK ,Murcki-

Staszic" — tel. 32-605 5723.

1.3.3. Zawarcia z PKP PLK S.A. wlasciwej umowy w zakresie korzystania z ustug i
infrastruktury kolejowej przypadajgcych PKP PLK S.A. za dzierzawe, konserwacje
utrzymanie infrastruktury kolejowej oraz obstluge posterunkéw ruchu. Zakres
rzeczowy do wglgdu w Dziale Uméw KWK ,Murcki-Staszic”. Naleznosci z tytutu tej
umowy pokrywa Wykonawca we wlasnym zakresie.

W zwigzku z tak okreslonymi obowigzkami pismem z 9 marca 2012 r. Wykonawca
zwrdcit sie do Zamawiajgcego o umozliwienie wgladu do aktualnie obowigzujacych umow:
(1) na korzystanie z infrastruktury kolejowej — zawartych z PKP PLK S.A., (2) na obstuge
posterunkéw ruchu — zawartg z PKP PLK S.A., (3) na korzystanie z infrastruktury kolejowej —
zawartg z CTL Maczki Bor S.A., (4) na przeglady i konserwacje sieci trakcyjnej powrotnej. Na
uzasadnienie swojego wniosku Wykonawca wskazat, iz w trakcie wizji lokalnej jego
przedstawicielom zostaly przedstawione do wgladu nieaktualne umowy z 2002 r.
Jednoczesnie Wykonawca Odwotujacy podkreslit, ze powyzsze informacje sg niezbedne do
opracowania rzetelnej kalkulacji kosztow.

W odpowiedzi Zamawiajacy w wyjasnieniach s.i.w.z. 16 marca 2012 r. poinformowat,
iz umowy, o ktérych mowa w p. 6 ww pisma, to umowy na dzierzawe i dostep do
infrastruktury kolejowej zawart przez KWK Murcki i KWK Staszic obecnie KWK ,Murcki-
Staszic" z PKP PLK oraz KP Maczki Bér obecnie CTL Maczki Bér. Obecnie ww. umowy

zawarte sg przez Wykonawcéw obstugujgcych bocznice — dla Ruchu ,Boze Dary” przez PKP



Sygn. akt KIO 599/12

Cargo z PKP PLK, dla Ruchu Staszic przez DB Schenker Rail Polska z PKP PLK i CTL
Maczki Bor.

Zamawiajacy nie tylko nie udostepnit Wykonawcy wgladu do przedmiotowych umaéw,
ale nawet nie wskazat aktualnych stawek dzierzawy z nich wynikajgcych, odsylajgc w tym
zakresie do podmiotéw trzecich bedacych stronami ww. umaow.

Identyczne stanowisko zaprezentowat Zamawiajacy w wyjasnieniach s.iw.z. z 19
marca 2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 19, w ktérym wykonawcy zwrocili sie o
udostepnienie wykazu przywotanych w SIWZ i innych umow (tres¢ do wglgdu) dla
poszczegodlnych bocznic, ktére Wykonawca bedzie zobowigzany przejgc lub ich zapisy bedg
miaty wplyw na realizacje przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy odpowiedziat, iz Umowy, o ktérych mowa w SIWZ, to umowy na
dzierzawe i dostep do infrastruktury kolejowej zawarte przez Wykonawcow obstugujgcych
bocznice kolejowe: zawarte sg przez:

- dla Ruchu ,Boze Dary” zawarte przez PKP Cargo z PKP PLK S.A.,
- dla Ruchu ,Staszic” zawarte przez DB Schenker Rait Polska S.A. z PKP PLK S.A. i CTL
Maczki Bér S.A. Zamawiajgcy nie posiada w/w umow.

Zamawiajgcy zatem konsekwentnie odmawia udostepnienia do wgladu
przedmiotowych umow, podnoszac, iz nie jest w ich posiadaniu i odsylajgc w tym zakresie do
podmiotéw bedacych stronami tych uméw.

W ocenie Odwotujgcego przez zaniechanie udostepnienia umoéw wskazanych w
S.i.w.z. Zamawiajagcy naruszyt art. 29 ust. 1 pzp oraz art. 7 ust. 1 pzp. Z przepisu art. 29 ust.
1 pzp wynika, iz opis przedmiotu zamodwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom nha
przygotowanie oferty i obliczenie ceny 2z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wplywajgcych na nia. W niniejszym postepowaniu jednym z takich czynnikow wplywajgacych
na obliczenie ceny sg koszty wynikajace z uméw na korzystanie z infrastruktury kolejowej,
ktore wybrany wykonawca bedzie miat obowigzek zawrze¢. Skoro Zamawiajacy wymaga w
zwigzku z realizacjag zamowienia zawarcia takich umow, to powinien w tym zakresie
udostepni¢ uczestnikom postepowania wszelkie aktualne informacje. Istotna jest mozliwos¢
wgladu do wszystkich dotychczasowych umow, tak by wykonawcy mogli zapozna¢ sie z
prawami i obowigzkami wynikajagcymi z przedmiotowych umow. Zamawiajgcy co najmniej
powinien udostepni¢ wykonawcom aktualne stawki czynszu dzierzawnego z tytutu
korzystania z infrastruktury kolejowej. Kwoty te stanowig bowiem koszt wykonawcy i
niewatpliwie majg wptyw na kalkulacje ceny, a tym samym na sporzadzenie oferty.

Nie jest rolg wykonawcy poszukiwanie informacji pozwalajgcych na prawidtowe
przygotowanie oferty w oparciu o wszelkie informacje majgce wptyw na kalkulacje ceny.

Wykonawca moze nie mie¢ mozliwosci dostepu do umow zawartych przez podmioty trzecie,
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gdyz strony takich uméw nie majg obowigzku udostepnienia kopii dotychczasowej umowy
lub chociazby podania stawek czynszu dzierzawnego z niej wynikajacych. Zakaz
udostepnienia jakichkolwiek informacji moze wynika¢ wprost z dotychczasowej umowy.
Odwolujacy, zgodnie z informacjami podanymi przez Zamawiajgcego w ww. wyjasnieniach,
jest strong jednej z umow na korzystanie z infrastruktury kolejowej, tj. umowy z 6 grudnia
2010 r. zawartej z PKP PLK S.A. W § 6 ust. 10 tej umowy przewidziano zakaz udostepniania
informacji dotyczacych dziatalnosci gospodarczej drugiej strony w zwigzku z wykonywaniem
umowy. Prawa i obowigzki wynikajace z przedmiotowej umowy, w tym wysokos¢ stawek
dzierzawnych, sg informacjami dotyczgcymi dziatalnosci gospodarczej drugiej strony. Zatem
bez zgody PKP PLK S.A. Odwotujacy nie moze udostepnicC tekstu przedmiotowej umowy,
czy chocby stawki czynszu dzierzawnego innym potencjalnym wykonawcom, ktérzy w
wyniku odmowy podania tych informacji przez Zamawiajgcego zwrdciliby sie do
Odwotujgcego o wglad do przedmiotowej umowy. Mozliwe, ze w pozostatych umowach,
wedtug Zamawiajgcego niebedacych w jego posiadaniu, réwniez zawarte sg klauzule o
zachowaniu poufnosci i strony tych umow réwniez nie bedg mogty ich udostepni¢, lub po
prostu odmowig ze wzgledu na brak takiego obowigzku.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy, przez zaniechanie udostepnienia
Wykonawcom wszystkich i aktualnych umdéw na korzystanie z infrastruktury kolejowej,
naruszyt art. 29 ust. 1 pzp., uniemozliwiajgc wykonawcom dostep do informacji majacych
istotny wptyw na kalkulacje ceny, a tym samym prawidtowe przygotowanie oferty.

Przedmiotowe zaniechanie Zamawiajgcego stanowi rowniez naruszenie wynikajacej z
art. 7 ust. 1 pzp zasady uczciwej konkurencji. Jak to wskazano powyzej cze$¢ wykonawcow
bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu jest w posiadaniu informacji dotyczacych
niektorych uméw. Np. Odwolujgcy posiada informacje wynikajace ze wskazanej powyzej
umowy z dnia 6 grudnia 2010 r., niemniej jednak nie posiada informacji wynikajacych z
pozostatych umow, ktérych Zamawiajacy nie udostepnit. W konsekwencji Zamawiajacy
doprowadzit do sytuacji, iz poszczegdlni uczestnicy postepowania sa w posiadaniu czesci
informacji, ktérych nie posiadajg inni uczestnicy. Oczywiste jest przy tym, ze potencjalni
uczestnicy, ktorzy dotychczas nie $wiadczyli ustug dla Zamawiajgcego i nie zawierali
zadnych umow na korzystanie z infrastruktury kolejowej, nie posiadajg zadnych informacji w
tym zakresie. A zatem pozycja poszczegblnych wykonawcOw zostata zrdéznicowana,
uniemozliwiajgc tym samym zachowanie zasad uczciwej konkurencji.

Ad. 2)

W 8 10 ust. 1 pkt c) Istotnych postanowien umowy (str. 64 s.i.w.z.) Zamawiajacy
wprowadzit nastepujgce  postanowienie: Wykonawca  zobowigzuje sie  zaptacic¢

Zamawiajgcemu kary umowne w wysokosci 0,2 % wartosci przedmiotu umowy netto, za
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kazdy dzien zwloki w wykonaniu przedmiotu umowy za kazdy dzienn zwiloki w wykonaniu
przedmiotu umowy 2z powodu okolicznosci, za ktére nie odpowiada Zamawiajgcy.
Odwolujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego 0 wyjasnienie przedmiotowego postanowienia
umowy. W wyjasnieniach s.iw.z. z 19 marca 2012 r. (pytanie i odpowiedz nr 30)
Zamawiajacy podtrzymat to postanowienie s.i.w.z.

Zgodnie z art. 483 8 1 kc szkoda wynikla z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania moze zosta¢ naprawiona poprzez zaptate zastrzezonej w umowie
kary umownej. Z kolei z art. 471 kc wynika, iz dluznik nie odpowiada jezeli niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktore dtuznik nie
ponosi odpowiedzialnosci. Proponowane przez Zamawiajgcego postanowienie oznacza, iz
wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej nie tylko w przypadku
okolicznosci lezacych po stronie wykonawcy, ale takze gdy zwioka w wykonaniu przedmiotu
umowy wynika¢ bedzie z okolicznosci zaleznych od 0so6b trzecich.

W wyroku KIO z 15 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1387/10) tymczasem wskazano,
ze: Niedopuszczalne jest nakiadanie na wykonawce umowy w sprawie zamowienia
publicznego kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi powstate
wskutek okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze Zamawiajacy przekroczyt granice swobody
umoéw ustalone w 353" kc. Zamawiajacy naruszyt tym samym art. 483 § 1 kc w zw. z art. 471

ke i art. 353" kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 pzp, art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 5 kc.

Odwotujacy wyjasnit takze, iz wynikajacy z art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp termin do
whniesienia odwotania zostat zachowany, poniewaz:

e W zakresie zarzutu 1) - pierwsza informacja Zamawiajagcego o0 zaniechaniu
udostepnienia wszystkich aktualnych uméw na korzystanie z infrastruktury kolejowej
zostata doreczona Odwotujagcemu w wyjasnieniach z 16 marca 2012 r.

* w zakresie zarzutu 2) — termin ten nalezy liczy¢ od wyjasnien Zamawiajacego z 19

marca 2012 r.

27 marca 2012 r. Zamawiajgcy przekazat ujawnionym wykonawcom kopie odwotania,
ktorg zamiescit takze na swojej stronie internetowe;.

29 marca 2012 r. PKP CARGO SERVICE sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglosita
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Wobec braku zgloszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwolawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem

wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185

7
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ust. 2 pzp, Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia tego Wykonawcy do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego, jako uczestnika tego postepowania
(Przystepujacego).

Przystepujacy w pemni podzielajgc zarzuty i ich uzasadnienie zawarte w odwofaniu,
dodatkowo podniést, co nastepuje.

W rozdziale Il s.iw.z. pn. Szczegdlowe wymagania techniczne Zamawiajacy
zobowigzat sie do przekazania m.in. umoéw na korzystanie z infrastruktury kolejowej
zawartych pomiedzy CTL Maczki Bér a PKP PLK S.A., PKP CARGO a PKP PLK S.A., DB
Schenker Rail Polska SA a PKP PLK S.A., a takze umowy w zakresie korzystania z ustug i
infrastruktury kolejowej przypadajgcych PKP PLK za dzierzawe, konserwacje utrzymanie
infrastruktury kolejowej oraz obstuge posterunkéw ruchu. Zamawiajgcy wskazat wszak, iz
posiada te umowy, a wglad do nich mozliwy jest w dziale umow kopalni. Jednoczesnie w pkt.
1.3.2 i 1.3.3 Szczegdlowych wymagan technicznych Zamawiajacy przesadzit, iz
obowigzkiem wykonawcy wygrywajacego przetarg bedzie przejecie praw i obowigzkow
Zamawiajgcego wynikajagcych z ww. umow. Naleznosci z tytutu tych uméw ma pokrywaé w
calosci ten wykonawca.

Majac powyzsze na wzgledzie Przystepujacy 28 lutego oraz 8 marca 2012 r.
wystosowal do Zamawiajgcego prosby, m.in. o udostepnienie umow, o ktérych mowa w
s.i.w.z. Zamawiajacy 6 marca 2012 r. odpowiedzial, ze w odpowiedzi na prosbe z dnia
28.02.2012r. informuje, ze z materialami wymienionymi w punktach 1-6 w/w pisma [w pkt.
tych okreslono zadane umowy] mozna zapozna¢ sie w obecnosci przedstawiciela
Zamawiajgcego w Dziale Uméw KWK Murcki-Staszic — Tel. 32 605 57 23 lub u
koordynatorow ds. ustug kolejowych. Natomiast w odpowiedzi na drugie pismo, sporzadzone
po wizycie 6 marca 2012 r., podczas ktérej przedtozono nieobowigzujgce umowy — wskazat,
iz takich umow nie posiada, poniewaz znajdujg sie one u wykonawcOw obstugujgcych
bocznice — (...) dla Ruchu ,Boze Dary" przez PKP CARGO z PKP PLK, dla Ruchu Staszic
przez DB Schenker Rail Polska SA z PKP PLK i CTL Maczki Bor.

Jak to wyzej wskazano, 6 i 16 marca 2012 r. Przystepujacy byt w siedzibie
Zamawiajgcego m.in. w celu uzyskania wgladu do umow, do ktérych udostepnienia w s.i.w.z.
zobowigzat sie Zamawiajacy. Tymczasem 6 marca Zamawiajacy przediozyt nieobowigzujace
juz umowy, tj. umowy z 2002r., natomiast 16 marca zostata sporzadzona notatka podpisana
przez przedstawicieli Zamawiajgcego oraz Przystepujacego, w ktérej Zamawiajacy wskazat,
iz w sprawie wglgdu do uméw: na korzystanie z infrastruktury kolejowej zawartej w 2002r. z
PKP PLJC SA oraz zawartg w 2002 r. z CTL Maczki-Bor S.A. na korzystanie z infrastruktury

kolejowej oraz przeglgdy i konserwacje sieci trakcyjnej i sieci powrotnej. Obecnie
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obowigzujgce w w zakresie sq w posiadaniu Wykonawcy czyli DB Schenker Rail Polska SA
przez co kopalnia nie ma do nich dostepu.

Jesli w istocie Zamawiajacy nie posiada rzeczonych uméw, to jego obowigzkiem jest
uzyskanie ich od wykonawcow obecnie obstugujgcych bocznice i przedstawienie do wgladu,
zgodnie ze zobowigzaniem wynikajacym z tresci s.iw.z. Jesli i to byloby niemozliwe,
Zamawiajgcego winien przynajmniej przedstawi¢ oferentom konkretne wartosci naleznosci
(miesiecznej wysokosci), ktore z tych umoéw wynikaja.

Dotychczasowe zaniechania Zamawiajgcego w tym zakresie noszg znamiona
utrudniania oferentom udzialu w postepowaniu, co razaco narusza fundamentalne zasady
ustawy pzp. Brak wgladu w wyzej wymienione umowy uniemozliwia oferentom przedtozenie
rzetelnej i prawidtowo skalkulowanej oferty. Powstaje wiec pytanie, w jakim celu
Zamawiajacy natozyt na siebie pewne zobowigzania, ktorych realizacja stanowi warunek sine
qua non przediozenia wiasciwie skalkulowanych ofert, po czym orzeka, ze zobowigzania
tego nie zamierza dotrzymac, jednakze jego oczekiwania skierowane do oferentow nie
ulegajg zmianie. Wobec niebagatelnej wartosci przetargu wydaje sie, ze mozna oczekiwac
od Zamawiajgcego starannosci adekwatnej do ciezaru odpowiedzialnosci za rzetelne
przeprowadzenie ogtoszonego postepowania. Sytuacja ta jest dodatkowo o tyle zywotna, iz
oferentami startujacymi w niniejszym przetargu bedg podmioty, ktére obecnie obstugujg
bocznice KHW S.A. KWK ,Murcki-Staszic” (ruch ,Staszic” i ruch "Boze Dary”) i majg dostep
do rzeczonych uméw, ktérych przedstawienia Zamawiajacy odmawia.

Ad. 2)

Przystepujacy zgadza sie z argumentem Odwotujgcego, iz zamieszczenie we wzorcu
umowy stanowigcej integralng czes¢ s.iw.z. postanowienia § 10 ust. 1 pkt c) jest
naruszeniem przepisu art. 483 § 1 kc w zw. z art. 471 kc i art. 353" kc w zw. z art. 139 ust. 1
pzp, art. 7 ust. 1 pzp oraz art. 5 kc, co skutkuje tym, iz umowa jest niezgodna z powszechnie
obowigzujacym prawem. Bezspornym winno wszak byc, iz niedopuszczalne jest naktadanie
na wykonawce umowy w sprawie zamoéwienia publicznego kar umownych za niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie ustugi powstate wskutek okolicznosci, za ktore nie ponosi on

odpowiedzialnosci.

Zamawiajgcy przed rozprawag nie wniést pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.

Poniewaz odwotanie nie zawieratlo brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez

Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
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Wobec sprawdzenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, ze
odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie ktérejkolwiek z przestanek okreslonych w
art. 189 ust. 2 pzp i uznaniu ztozonego na posiedzeniu przez Zamawiajgcego wniosku o
odrzucenie odwotania za niezasadny — Izba przeprowadzita rozprawe. W jej toku Odwotujacy
wycofat zarzut dotyczacy kar umownych, podtrzymujac w pozostatym zakresie odwotanie, co
popart Przystepujacy. Natomiast Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania, prezentujac
stanowisko nadmienione ponize;j.

Izba nie odrzucita odwotania, gdyz jest to mozliwe wytacznie gdy w catosci podlega
ono odrzuceniu. Izba nie stwierdzita mozliwosci odrzucenia wszystkich zarzutéw odwotania,
nawet przy tgcznym zastosowaniu przestanek opisanych w art. 189 ust. 2 pkt 1 i 3 pzp. W
szczegolnosci, wbrew stanowisku zaprezentowanemu przez Zamawiajgcego na posiedzeniu,
nie sposob uzna¢, iz w przypadku zarzutu zwigzanego z nieudostepnieniem informaciji
zgodnie z trescig s.i.w.z., nie znajdujg zastosowania przepisy ustawy pzp. Skoro
Zamawiajacy zobowigzal sie w s.iw.z. do podawania pewnych informacji zwigzanych z
opisem przedmiotu zamdwienia przez ich udostepnianie w swojej siedzibie na wniosek
wykonawcy, to zaniechanie dopetnienia tego obowigzku podlega zaskarzeniu w drodze
odwotania. Jednoczesnie z uwagi ha udzielane przez Zamawiajacego 16 i 19 marca 2012 r.
w drodze wyjasnien tresci s.i.w.z. negatywne odpowiedzi na wnioski Przystepujacego i
Odwolujgcego, brak podstaw do stwierdzenia wniesienia odwotania po terminie, o ktérym
mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp. Pozostata argumentacja podnoszona przez
Zamawiajagcego ha posiedzeniu w istocie dotyczyla merytorycznej zasadnosci

wspomnianego zarzutu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przy  stepujacego, uwzgl edniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rownie z biorac pod uwag ¢ oswiadczenia i
stanowiska zawarte w $rodkach ochrony prawnej, a tak ze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zZwazyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie lzby
Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz na tym etapie postepowania
moze wyrazaé sie on m.in. w tym aby postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byla dotknieta
sankcjg niewaznos¢ wzglednej i nie podlegata uniewaznieniu z powodu wady postepowania.

Takg wade postepowania o0 udzielenie zamdéwienia moze stanowi¢ naruszenie zasady
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uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 pzp) oraz art. 29 ust. 1 pzp przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie zaniechania Zamawiajacego prowadzace do naruszenia tych przepiséw
narazajg Odwolujgcego na szkode, zaréwno gdy z ich powodu nie bedzie mégt ubiegac sie o
udzielenie zamdwienia jak i razie wyboru jego oferty najkorzystniejszej, z uwagi nha

mozliwos¢ uniewaznienia zawartej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamowienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajacego, w szczegolnosci za$ przeprowadzita
dowody z dokumentow: ogtoszenia o zamoéwieniu, s.i.w.z., wyjasnien tresci s.i.w.z., a takze
pism Odwolujgcego, Przystepujgcego i Zamawiajacego opisanych lub wspomnianych w
niniejszym uzasadnieniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Przystepujgcego, ztozone na pismie w ramach srodkéw
ochrony prawnej oraz wyrazone ustnie przez Strony w toku rozprawy i odnotowane w

protokole.

Izba ustalita, co nast epuje:

Pomimo przedstawienia w tresci odwotania i przystgpienia okolicznosci faktycznych,
Izba uznata za celowe ich usystematyzowanie i uporzadkowanie, w szczegdlnosci w
zakresie powigzania poszczegollnych wyjasnien tresci s.i.w.z. z wnioskami wykonawcow,

ktére spowodowaly ich udzielenie.

SzczegoOtowemu opisowi przedmiotu zamowienia zostat poswiecony rozdziat Il s.i.w.z.
pn. Szczeg6lowe wymagania techniczne...

W pkt. 1.1 pn. Opis przedmiotu zaméwienia zawiera miedzy innymi nastepujace

postanowienia:

1.1.1. Przedmiotem zamOwienia jest $wiadczenie ustug zwigzanych z przewozem masy
towarowej oraz petng obstugg infrastruktury kolejowej bocznic kolejowych KHW S.A.
KWK ,Murcki-Staszic” Ruch Staszic i Ruch Boze Dary z wykorzystaniem skladnikow
majgtkowych Zamawiajgcego.

1.1.8. Podstawowe informacje zwigzane z transportem kolejowym:
Bocznice kolejowe sg obstugiwane przez PKP CARGO S.A. Slgsko-Dgbrowski
Zaklad Spoétki w Katowicach na podstawie odrebnych uméw bocznicowych. Umowy
do wglagdu w Dziale Umow KWK ,Murcki-Staszic” - tel. 32 — 605 5723.

11
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1.1.9.

1.3.1.

1.3.2.

1.3.3.

1.3.4.

Bocznica Ruch Staszic posiada bezposrednie potgczenie z siecig kolei pod zarzgdem
CTL Maczki Bor.

Zamawiajgcy posiada zawartg umowe na korzystanie z infrastruktury kolejowej z
CTL Maczki Bor. Umowa do wglgdu w Dziale Uméw KWK ,Murcki-Staszic” tel. 32 —
605 5723.

Z kolei w pkt. 1.3. okreslono miedzy innymi, ze Wykonawca zobowigzuje sie do:

Reprezentowania Zamawiajgcego oraz przejecia obowigzkéw i odpowiedzialnosci
oraz kosztow, wynikajgcych z obowigzujgcych Ustaw i Rozporzgdzern wobec organdw
nadzoru jak PIP, UDT, UTK itp. zwigzanych z pracqg transportu kolejowego na
bocznicy.(w zakresie prowadzonej przez Wykonawce dziatalnosci na terenie
bocznicy)

Przejecia praw i obowigzkow Zamawiajgcego w sprawach wynikajgcych z umowy na
korzystanie z infrastruktury kolejowej zawartej z CTL Maczki Bor. Naleznosci z tytutu
ww. umowy pokrywa Wykonawca. Umowa do wglgdu w Dziale Uméw KWK ,Murcki-
Staszic” — tel. 32-605 5723.

Zawarcia z PKP PLK S.A. wlasciwej umowy w zakresie korzystania z ustug i
infrastruktury kolejowej przypadajgcych PKP PLK S.A. za dzierzawe, konserwacje
utrzymanie infrastruktury kolejowej oraz obstluge posterunkéw ruchu. Zakres
rzeczowy do wglgdu w Dziale Uméw KWK ,Murcki-Staszic”. Naleznosci z tytutu tej
umowy pokrywa Wykonawca we wlasnym zakresie.

Reprezentowania oraz wspotpracy w imieniu Zamawiajgcego w sprawach zwigzanych
z realizacjg umowy z przewoznikami i zarzgdcami wspétpracujgcymi  z

Zamawiajgcym.

Pisma Przystepujacego i wywotane nimi pisma Zamawiajgceqo:

28 lutego 2012 r. [tego samego dnia Przystepujacy wystosowat réwniez odrebne

pismo w sprawie wizji lokalnej]:

W zwigzku z przetargiem nieograniczonym na (...), zwracamy sie z uprzejmg prosbg o

wyrazenie zgody na wglgd i zapoznanie sie z:

N o o0 b~ W N P

. Planem sytuacyjnym bocznicy Ruch ,Staszic” i bocznicy Ruch ,Boze Dary”.

. Umowami bocznicowymi zawartymi z PKP Cargo S.A.

. Umowg na korzystanie z infrastruktury kolejowej zawartg z CTL Maczki Bér S.A.

. Umowg na korzystanie z infrastruktury kolejowej zawartg z PKP PLK S.A.

. Umowg na obstuge posterunkéw ruchu zawartg z PKP PLK S.A.

. Instrukcjg dla firm obcych, obowigzujgcymi na terenie KHW S.A. KWH ,Murcki-Staszic”.

. Wymogami Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania, funkcjonujgcego w KHW S.A.

12
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8. Wymaganiami dotyczgcymi ochrony srodowiska, jakie funkcjonujg na terenie KHW S.A.
KWK ,Murcki-Staszic”

Prosimy o wskazanie terminu i miejsca, w ktdrym bedzie mozliwos$¢ wglgdu i
Zapoznania sie z ww. dokumentami.

6 marca 2012 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi udzielit wyjasnieh s.i.w.z. — pkt. II:

W odpowiedzi na wiw prosbe informujemy, Zze z materialami wymienionymi w pkt. 1-6 w/w
pisma mozna zapoznac¢ sie w obecnosci przedstawiciela Zamawiajgcego w Dziale Uméw
KWK ,Murcki-Staszic” (...), natomiast materialy z punktéw 7 i 8 udostepnione zostang firmie,
z ktérg zostanie zawarta umowa.

(...)

8 marca 2012 r. (wptyw do Zamawiajgcego 9 marca 2012 r.) — w pkt. 6.:

Whnosimy o: wglgd do aktualnie obowi gzujacych uméw: na korzystanie z infrastruktury
kolejowej zawartg z PKP PLK S.A., na obstuge posterunkéw ruchu zawartg z PKP PLK S.A.,
na korzystnie z infrastruktury kolejowej zawartg z CTL Maczki Bor S.A., na przeglady i
konserwacje sieci trakcyjnej i sieci powrotnej poniewaz, w trakcie w/w/ wizji lokalnej naszym
przedstawicielom zostaly przedstawione do wglgdu nieaktualne umowy z 2002 roku.
Powyzsze informacje sg niezbednymi do opracowania rzetelnej kalkulacji kosztow w zwigzku
Z czym prosimy o wyznaczenie terminu i warunkéw przeprowadzenia w/w czynnosci, przez
ujawnionych pracownikbw PKP CARGO SERVICE sp. z 0.0.

16 marca 2012 r. Zamawiajacy w odpowiedzi udzielit wyjasnien s.i.w.z. — pkt. 1.6:
Jednoczesnie informujemy, ze Umowy, o ktérych mowa w p. 6 ww pisma, to umowy na
dzierzawe i dostep do infrastruktury kolejowej zawarte przez KWK Murcki i KWK Staszic
obecnie KWK ,Murcki-Staszc” z PKP PLK oraz KP Maczki Boér obecnie CTL Maczki Bor.
Obecnie ww. umowy zawarte sg przez Wykonawcow obstugujgcych bocznice — dla Ruchu
.B0zZe Dary” przez PKP Cargo z PKP PLK, dla Ruchu Staszic przez DB Schenker Rall
Polska SA z PKP PLK i CTL Maczki Bér.

16 marca 2012 r. zostala takze sporzadzona przez Zamawiajaceqo notatka stuzbowa
KWK  Murcki-Staszic” Dziat TIP dotyczgca pobytu przedstawiciel PKP CARGO SERVICE
Sp. z 0.0. [systematyka tresci wg pisma Przystepujacego z 8 marca 2012 r.]

W ramach pobytu przedstawicieli firmy PKP CARGO SERVICE sp. z 0.0. przeprowadzili
wizje lokalng bocznicy kolejowej KWK ,Murcki-Staszic” w zakresie:

(--))

6. Wglgdu do umow: na korzystnie z infrastruktury kolejowej zawartej w 2002r. z PKP PLK
S.A. oraz zawartg w 2002r. z CTL Maczki-Bér S.A., na korzystnie z infrastruktury kolejowej

oraz przeglady i konserwacje sieci trakcyjnej i sieci powrotnej. Obecnie obowigzujgce w w
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zakresie sg w posiadaniu Wykonawcy czyli DB Schenker Rail Polska S.A. przez co kopalnia

nie ma do nich dostepu.

Pisma Odwotujgcego i wywotane nimi pisma Zamawiajgceqo:

7 marca 2012 r. — pytanie nr 19:

Prosimy o udostepnienie wykazu przywotanych w SIWZ i innych uméw (tres¢ do wglgdu) dla
poszczegoblnych bocznic, ktére Wykonawca bedzie zobowigzany przejgc lub ich zapisy bedg
miaty wplyw na realizacje zamowienia.

19 marca 2012 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi udzielit wyjasnien s.i.w.z. — pkt. 19:
Umowy, o ktorych mowa w SIWZ, to umowy na dzierzawe i dostep do infrastruktury
kolejowej zawarte przez Wykonawcow obstugujgcych bocznice kolejowe: zawarte sg przez
- dla Ruchu ,Boze Dary” przez PKP Cargo z PKP PLK S.A,

- dla Ruchu ,Staszic” przez DB Schenker Rail Polska S.A. z PKP PLK S.A. i CTL Maczki Bor

S.A. Zamawiajgcy nie posiada w/w umow.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, podlegajacych rozpatrzeniu i

podtrzymanych na rozprawie, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Whbrew tresci odwotania, z s.i.w.z. nie wynika udostepnienie wszystkich i aktualnych
umow na korzystanie z infrastruktury kolejowej, do ktérych zawarcia Zamawiajgcy
zobowigzuje Wykonawce ktérego oferta zostanie wybrana w toku postepowania.
Zamawiajacy w rozdziale Il s.iw.z. zobowigzat sie do udostepnienia wgladu do dwdch
kategorii umow: po pierwsze [w pkt. 1.1.8] — umow bocznicowych, zawartych z PKP CARGO
S.A. Slasko-Dabrowski Zaktad Spotki w Katowicach; po drugie [w pkt. 1.1.9 oraz w pkt. 1.3.2]
— umowy na korzystanie z infrastruktury kolejowej zawartej z CTL Maczki Bor. Wytacznie w
tym ostatnim przypadku [w pkt. 1.3.2] przewidziano przejecie przez wykonawce praw i
obowigzkow Zamawiajgcego, w szczegolnosci pokrywanie naleznosci przypadajacych CTL
Maczki Bor. Oprocz tego Zamawiajacy zobowigzat sie [w pkt. 1.3.3] do zapewnienia wgladu
w zakres rzeczowy umowy na dzierzawe, konserwacje i utrzymanie infrastruktury kolejowej
oraz obstuge posterunkow ruchu, ktérg wybrany wykonawca bedzie zobowigzany zawrzec¢ z
PKP PLK S.A.

Tak ustalony zakres zobowigzah Zamawiajgcego znalazt odzwierciedlenie w tresci
wezwania skierowanego 26 marca 2012 r. [pismem z 23 marca 2012 r.], a wiec rownolegle z

odwotaniem, przez Przystepujacego do Zamawiajgcego:
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Niniejszym wzywamy Parstwa w terminie do 28.03.2012r. do przedstawienia wszystkich
umow i innych dokumentow, o ktérych mowa w Rozdziale Il SIWZ (...), ktérych
udostepnienie wyraznie Panstwo sami deklarujecie w SIWZ, a w szczegdlnosci dokumentow
o ktérych mowa w punktach:
 1.1.9 — umowy na korzystnie z infrastruktury kolejowej z CTL Maczki Bor.
* 1.3.2 —umowy na korzystnie z infrastruktury kolejowej z CTL Maczki Bor.
* 1.3.3 — zakresu rzeczowego do umowy w zakresie korzystania z ustug i infrastruktury
kolejowej
Podkreslenia wymaga, iz do udostepnienia tych dokumentow zobowigzaliscie sie Paristwo
wyraznie w tresci SIWZ. Wskazaliscie bowiem Parnstwo, iz posiadacie jako Zamawiajgcy np.
zawartg umowe na korzystanie z infrastruktury kolejowej z CTL Maczki Bor. Umowa miata
by¢ zawarta do wglgdu w Dziale Umow KWK ,Murcki —Staszic”...
Nadto w pkt. 1.3.2 ,Szczegdtowych wymagan technicznych” przesgdziliscie Parstwo, iz
obowigzkiem Wykonawcy wygrywajgcego przetarg bedzie przejecie praw i obowigzkow
Zamawiajgcego w sprawach wynikajgcych z umowy na korzystanie z infrastruktury kolejowej
zawartej z CTL Maczki Bor. Naleznosci z tytulu ww. umowy ma pokrywa¢ Wykonawca.
Réwniez pada w SIWZ deklaracja, iz ,Umowa do wglgdu w Dziale Uméw KWK ,Murcki-
Staszic” — tel. 32-605 5723".
Tymczasem pomimo dwoch naszych wizyt w dniu 06.03.2012 r. oraz w dniu 16.03.2012r.,
wyraznej Panstwa deklaracji w SIWZ o udostepnieniu uméw — na rzeczonych wizytach
pokazaliscie Paristwo umowy, tyle, Zze z 2002r., ktére jak sami Panstwo okredliliscie juz nie
obowigzujg. Z kolei w odpowiedziach na pytania z dnia 19.03.2012 r. np. w odpowiedzi na
pytanie 19 — wskazaliscie, iz takowych uméw nie posiadacie ????
Majgc zatem na wzgledzie powyzsze, jezeli w istocie rzeczonych umoéw Parnstwo nie
posiadacie, to Waszym obowigzkiem jest ich uzyskanie od Wykonawcéw i przedstawienie
zgodnie ze zobowigzaniem, ktére na siebie przyjeliscie w SIWZ. JezZeli jest to niemoZliwe
zgdamy przedstawienia konkretnych wartosci naleznosci, ktére z tej umowy wynikajg
(konkretnej ich miesiecznej wysokosci).

Przystepujacy przyznat na rozprawie, ze pomimo uzycia zwrotow: ,np.”, ,wszystkich
umow”, ,a w szczegolnosci’ — w istocie wypunktowanie na wstepie bylo wyczerpujace, przy
czym dwa pierwsze punkty odwotujg sie do tej samej umowy, dwukrotnie przywotanej w
s.i.w.z. Dopiero w toku postepowania odwotawczego Przystepujacy uznat za lezace w jego
interesie poparcie zarzutdéw i zgdan Odwotujacego. Z kolei z tresci odwotania nie wynika, ze
przedmiotem zarzutu jest brak udostepnienia zakresu rzeczowego umowy z PKP PLK S.A.,
ktérg wybrany wykonawca bedzie musial zawrzeé, lecz nieudostepnienie aktualnie

obowigzujacych uméw zawartych z tym zarzadca sieci kolejowej. Jezeli zatem Przystepujacy
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nie uzyskat obiecanego dostepu do tego zakresu rzeczowego, to powinien w tym zakresie
zlozy¢ wlasne odwotanie.

Izba zwazyta réwniez, ze poniewaz postanowienia s.i.w.z. przewidujgce swoisty
kombinowany opis przedmiotu zamoéwienia, tzn. oprdcz podania wprost okreslonego zakresu
informacji, odestanie do materialtbw udostepnianych jedynie do wgladu w biurze
Zamawiajacego, od poczatku (tj. od 22 lutego 2012 r.) nie ulegly zmianie — staly sie wigzace.
W tych okolicznosciach zarzut odwotfania wniesionego 26 marca 2012 r. mogt zostac
skutecznie podniesiony wobec odmowy udostepnienia przez Zamawiajgcego tego, do czego
zobowigzat sie w przywotanych powyzej postanowieniach s.iw.z. Sprecyzowane przez
Odwotujgcego zadanie udostepnienia (...) wszystkich i aktualnych uméw na korzystanie z
infrastruktury kolejowej, do ktérych zawarcia Zamawiajgcy zobowigzuje Wykonawce ktérego
oferta zostanie wybrana... nie mogto zatem w catosci zosta¢ zaspokojone w niniejszym
postepowaniu odwotawczym. Odwotujgcy moégt skutecznie, co najwyzej, domagac sie
ujawnienia wykonawcom ubiegajacym sie o0 udzielenie zamoOwienia praw i obowigzkow
Zamawiajgcego wynikajgcych z umowy na korzystnie z infrastruktury kolejowej zawartej z
CTL Maczki Bér [wskazanej w pkt. 1.3.2 rozdziatu Il s.i.w.z.], ktére ma przejaé wykonawca
wytoniony w prowadzonym postepowaniu, w drodze obiecanego przez Zamawiajgcego
wgladu w te umowe. Tylko w takim zakresie Odwotujacy mogt bowiem skutecznie zarzucic
Zamawiajagcemu naruszenie art. 29 ust. 1 i art. 7 ust.1 pzp.

Z przywolanych powyzej postanowien s.i.w.z. niewatpliwie wynika natomiast, ze: po
pierwsze — Zamawiajacy jest uprawniony i zobowigzany z tytutu zawartej z CTL Maczki Bor
umowy na korzystanie z infrastruktury kolejowej, po drugie — wybrany wykonawca bedzie
Zobowigzany wstgpi¢ w miejsce Zamawiajgcego jako strona tej umowy, po trzecie — umowa
ta jest do wgladu w biurze kopalni. Informacje zawarte w pkt. 1.1.9 i 1.3.2 rozdziatu Il s.i.w.z.
nie sg jednak adekwatne. Zamawiajgcy nie jest juz strong umowy zawartej 17 kwietnia
2002r. z CTL Maczki-Bér sp. z o.0. [aktualnie S.A]] umowy bocznicowej nr
3631/PAO/IVITIP/2002r., gdyz scedowat swoje prawa i obowigzki z niej wynikajgce na
Przedsigebiorstwo Transportu Kolejowego i Gospodarki Kamieniem S.A. w Rybniku, ktérego
nastepcg prawnym jest spétka DB Schenker Rail Polska aktualnie obstugujaca bocznice
kolejowg kopalni taczacya sie z infrastrukturg kolejowg zarzadzang przez CTL Maczki Bor
S.A. Zgodnie z trescig Umowy Nr. 2/2004 o cesji praw i obowigzkow okazanej na rozprawie
przez Zamawiajgcego, wygasa ona w przypadku rozwigzania lub wygasniecia umowy na
Swiadczenie ustug, ktdrg Zamawiajacy zawart z cesjonariuszem. Zatem jezeli DB Schenker
Rail Polska S.A. nie uzyska zamowienia, Zamawiajgcy z powrotem stanie sie strong zawartej
przez siebie w 2002 r. umowy z CTL Maczki-Bér S.A. Z umowy cesji wynika takze, ze

kazdorazowa zmiana umowy bocznicowej wymaga pisemnej zgody cedenta. Zamawiajacy
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oswiadczyt na rozprawie, ze nie wyrazat zgody na jakiekolwiek zmiany, nie doszlo zatem do
zmian tresci umowy z CTL Maczki-Bér S.A., w tym w zakresie czynszu dzierzawnego. W tym
sensie sformutowania s.i.w.z. mozna uzna¢ za bardzo nieprecyzyjne, podlegajace
wyjasnieniu, a nie zupetnie oderwane od rzeczywistosci.

Izba zwazyla jednak, ze powyzszy stan rzeczy zostat wyjasniony przez
Zamawiajgcego dopiero w toku rozprawy, natomiast w zaden sposob nie wynikat z
dokumentéw prowadzonego przez niego postepowania, zaréwno udzielanych wyjasnien
s..w.z., jak i sporzadzonej notatki stuzbowej z wizyty Przystepujacego. W szczegolnosci
przekazywane przez Zamawiajgcego w formie wyjasnien s.i.w.z. informacje nie doprowadzity
do sprostowania niescistych postanowien. Na wniosek Przystepujacego z 28 lutego 2012 r. o
udostepnienie umow, w pkt. 2. i 3. odpowiadajacy temu, co wynikato z pkt. 1.1.8 oraz pkt.
1.1.9 w zw. z pkt. 1.3.2, natomiast w pkt. 4. i 5. wykraczajgcy poza obiecany w pkt. 1.3.3
zakres rzeczowy — Zamawiajgcy 6 marca 2012 r. odpowiedzial w ten sam sposoéb,
potwierdzajgc dostep do zgdanych materiatéw dla wykonawcow. Nie tylko nie doszto wiec do
wyjasnienia kwestii umowy z CTL Maczki-Bor S.A., lecz Zamawiajgcy odpowiedziat tak,
jakby zamierzat rozszerzy¢ udostepnienie z przewidzianego w s.i.w.z. zakresu rzeczowego
umowy, ktérg miatby zawrzeé wybrany wykonawca z PKP PLK S.A., na dwie aktualnie
obowigzujgce umowy z tym zarzadca sieci kolejowej, jedng na korzystanie z infrastruktury
kolejowej, drugg na obstuge posterunkéw ruchu. W odpowiedzi na kolejny wniosek
Przystepujacego z 8 marca 2012 r., w ktorym [w pkt. 6] ponownie domagat sie wgladu w te
umowy, kladac nacisk na to, ze podczas wizyty w biurze kopalni okazano mu nieaktualne
umowy z 2002 r. — odpowiedz Zamawiajgcego z 16 marca 2012 r. byta jeszcze bardziej
enigmatyczna. Cho¢ wniosek dotyczyt aktualnie obowigzujgcych umoéw [fraza ta zostata
wyrézniona przez Przystepujgcego pogrubionym drukiem], w pierwszym zdaniu
Zamawiajacy wyjasnit, ze sg to umowy na dzierzawe i dostep do infrastruktury kolejowe;j
zawarte z zarzadcami sieci kolejowych jeszcze przez odrebnie dziatajgce KWK Murcki i KWK
Staszic, a obecnie przez KWK ,Murcki-Staszic”. Dopiero z drugiego zdania wynika, ze
umowy objete wnioskiem o wglad zostaly zawarte przez wykonawcow aktualnie
obstugujacych bocznice, to jest w przypadku bocznicy Ruchu ,Boze Dary’— przez PKP Cargo
z PKP PLK S.A., a w odniesieniu do bocznicy Ruchu Staszic — przez Odwotujacego z PKP
PLK S.A. i CTL Maczki-Bor S.A. Przede wszystkim udzielone w ten sposob wyjasnienia
wskazujg na istnienie analogicznej sytuacji w przypadku umow z zarzadcami sieci kolejowej
dotyczacych obu ruchéw, z rozréznieniem uméw dawniej zawartych przez Zamawiajgcego
od umow zawartych przez podmioty aktualnie obstugujgce bocznice. Zatem réwniez za
drugim razem Zamawiajgcy nie wyjasnit, ze w przypadku umowy z CTL Maczki-Bor S.A.

chodzi o jedng i tg samg umowe, zawartg przez Zamawiajgcego, ktérej strong wskutek
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skutek cesji jest aktualnie Odwotujgcy. W szczegolnosci nie sposob w takiej sytuacii
stwierdzi¢, ze DB Schenker Rail Polska S.A. wspomniang umowe ,zawart’, skoro w istocie
zawart on z Zamawiajgcym umowe cesji praw i obowigzkéw z tej umowy. Izba zwazyta, ze w
notatce stuzbowej z ponownej wizyty Przystepujacego 16 marca 2012 r. w kopalni,
dodatkowo zaznaczono, ze Zamawiajacy hie ma dostepu do aktualnie obowigzujacych
umow na korzystanie z infrastruktury kolejowej zawartych z zarzadcami sieci kolejowych,
gdyz sg one w posiadaniu DB Schenker Rail Polska S.A. Z kolei 7 marca 2012 r. Odwotujacy
zwrocit sie o udostepnienie wykazu i wglad do uméw dla poszczegdlnych bocznic, zarbwno
tych, ktore wybrany wykonawca bedzie zobowigzany przejaé, jak i nadal obowigzujacych,
ktorych postanowienia bedg mialy wptyw na realizacje umowy. W wyjasnieniach s.i.w.z. z 19
marca 2012 r. Zamawiajacy ograniczyt sie do umow, ,,0 ktérych mowa w SIWZ”, tzn. uméw
na dzierzawe i dostep do infrastruktury kolejowej, udzielajac odpowiedzi analogicznej jak w
wyjasnieniach 16 marca 2012 r., dodajgc jednak nowg informacje, ze nie posiada tych
umow. Ponownie zatem nie doszto do wyjasnienia odrebnego statusu umowy zawartej z CTL
Maczki-Bor S.A. Wrecz przeciwnie, pojawita sie kolejna niejasnos¢, gdyz wedtug rozdziatu Il
s.i.w.z. Zamawiajgcy posiada zawartg umowe z tym podmiotem, natomiast wedtug
udzielonej odpowiedzi nie posiada je;.

Zamawiajgcy podniost na rozprawie, ze Odwotlujacy nie moégt zosta¢ wprowadzony w
btad przez powyzsze wyjasnienia dotyczace umowy z CTL Maczki-Bor S.A., gdyz jest strong
tej umowy, a takze umowy cesji, na mocy ktérej wstapit w prawa i obowigzki Zamawiajgcego.
Zdaniem Zamawiajgacego gdyby Odwotujacy, jak rowniez kazdy inny potencjalny wykonawca,
udat sie do kopalni, to na miejscu uzyskatby wglad zaréwno w umowe zawartg w 2002 r., jak
i umowe cesji, a takze otrzymalby informacje, ze nie bylo zadnych zmian w zakresie praw i
obowigzkow, ktére bedzie zobowigzany przejaé. Wreszcie Zamawiajacy wskazat, ze nie miat
obowigzku informowania wszystkich wykonawcéw o przebiegu udostepniania wgladu w
umowy przewidzianego w s.i.w.z., gdyz nie miesci sie¢ to w przewidzianej w art. 38 pzp
procedury wyjasnien tresci s.i.w.z. na wniosek wykonawcy. W ocenie Izby stanowisko
Zamawiajgcego nie moze by¢ podstawg oddalenia odwotania. Po pierwsze, odwotanie
obejmuje zarzut nieudostepnienia umowy z CTL Maczki-Bér S.A. wszystkim wykonawcom
ubiegajacym sie o udzielenie zamoéwienia, rowniez w kontekscie niezachowania w ten
sposéb przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji. Sprecyzowany zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 pzp jest wystarczajgcy dla wykazania legitymacji Odwotujgcego do
wniesienia odwotania, gdyz nie mozna z gory wykluczy¢, ze naruszenie podstawowych
zasad postepowania o udzielenie zaméwienia nie powoduje negatywnych skutkow dla
mozliwosci uzyskania przez niego zamowienia. Po drugie, sam Zamawiajacy w toku

prowadzonego postepowania zdecydowat sie ha udostepnianie wszystkim wykonawcom
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tresci wnioskéw o udostepnienie wgladu sktadanych przez Przystepujacego i Odwotujacego,
udzielajgc na nie odpowiedzi w trybie art. 38 ust. 2 pzp. Po trzecie, udzielone w ten sposéb
wyjasnienia w powigzaniu z trescig s.i.w.z. nie mogg by¢ uznane za jednoznaczne,
wyczerpujace, przedstawione za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh
dla wszystkich wykonawcéw. Dziatania Zamawiajacego mogly wprowadzi¢ w biad
Odwolujgcego i Przystepujacego, ktorzy mieli podstawy do zakwestionowania tresci
wyjasnien s.i.w.z., z ktérych wynikata odmowa udostepnienia im umowy bfednie opisanej w
s.i.w.z. Z pewnoscig kazdy inny wykonawca nie mogtby na podstawie sprzecznych informacji
udostepnianych przez Zamawiajgcego jednoznacznie ustalic zakresu informacji
udostepnianych przez Zamawiajgcego. Wykonawca taki mogt na przyktad przyjac, ze nie ma
po co wnosi¢ o zagwarantowany w s.i.w.z. wglad w umowe regulujacg prawa i obowigzki,
ktore bedzie miat obowigzek przejg¢ w razie wygrania przetargu, skoro w udzielonych
pbzniej wyjasnieniach Zamawiajgcy dwukrotnie podkreslit, ze ani nie jest strong, ani nie
posiada aktualnie obowigzujacej w tym zakresie umowy. Tymczasem skoro Zamawiajacy
przewidziat, ze cze$¢ informacji kluczowych dla opisu przedmiotu zamowienia nie bedzie
bezposrednio wynikata z tresci samej s.iw.z., co do zasady nie zostalo przez nikogo
podwazone, to tym bardziej ma obowigzek precyzyjnego i jednoznacznego wskazania, co
bedzie udostepniat w przewidzianym przez siebie trybie udostepniania informacji do wgladu
na miejscu. Zamawiajacy winien zatem udzieli¢ wszystkim wykonawcom takich wyjasnien w
zakresie statusu umowy z CTL Maczki-Bor S.A., jakie przedstawit na rozprawie. W ocenie
Izby tak dtugo, jak nie zostang sprostowane zawarte w S.i.w.z. niesciste informacje,
Zamawiajacy dodatkowo musi liczy¢ sie z mozliwoscig wniesienia odwotan przez kolejnych
wykonawcOw, Kktdrzy wyrazg zainteresowanie ubieganiem sie o0 udzielenie zaméwienia.
Wykonaweca taki ma bowiem prawo uda¢ sie po wglad tego, co mu obiecano w s.i.w.z., a
zatem zawartej przez Zamawiajacego umowy na korzystanie z infrastruktury kolejowej z CTL
Maczki-Bor S.A., z ktorej prawa i obowigzki Zamawiajgcego miatby przeja¢é w razie

uzyskania zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze, I1zba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego art.
29 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 moze miec istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdwienia, i dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2

i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

19



Sygn. akt KIO 599/12

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono: wynagrodzenie petnomocnika, na
podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT), koszty dojazdu, na
podstawie kopii biletdw kolejowych na trasie Katowice-Warszawa-Katowice, a takze
uiszczong optate skarbowg od petnomocnictwa — zgodnie z przepisem 8 3 pkt 2

przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  .......cooceiiiiiiieiin,
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