Sygn. akt: KIO/UZP 461/08

WYROK
Z dnia 28 maja 2008tr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk
Cztonkowie: Marek Kole $nikow
Izabela Kuciak
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez CTL Maczki-Boér Sp. z 0.0., 41-208 Sosnowiec, ul. Dt uga 90 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota
16-18 protestu z dnia 30 kwietnia 2008r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza CTL Maczki-Bo6r Sp. z o.0., 41-208 Sosnowiec, ul.
Dluga 90
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez CTL Maczki-Bér Sp. z 0.0., 41-208 Sosnowiec, ul.
Dluga 90,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0., 41-208 Sosnowiec, ul. Dt uga
90 na rzecz Katowickiego Holdingu W eglowego S.A., 40-022 Katowice, ul.
Damrota 16-18, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz CTL Maczki-Bor Sp. z o0.0., 41-208

Sosnhowiec, ul. Diluga 90.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Katowicki Holding Weglowy S.A. (KHW S.A.) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na swiadczenie ustug w zakresie przewozu masy kolejowe]
oraz peinej obstugi infrastruktury bocznic kolejowych kopaln Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. z wykorzystaniem sktadnikow majatkowych zamawiajacego.
Ogtoszenie o zamowieniu nr 2008/S 76 -103227 opublikowane zostato w Dz. U. U. E w dniu
18.04.2008 roku.
W dniu 30.04.2008 roku protest wniost wykonawca CTL Maczki-Bér Sp. z 0.0., wskazujac, ze
Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia oraz istotne dla stron postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zaméwienia publicznego, uzyt sformutowan nie
pozwalajgcych na jednoznaczne okreslenie wielkosci zamowienia, obowigzkow stron umowy
i zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy przy realizacji przedmiotu zamowienia.
Wskazujgc na uszczerbek w swoim interesie prawnym polegajacy na uniemozliwieniu
sporzadzenia i zlozenia oferty w postepowaniu Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 29, 36 oraz art. 14 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdéwieh
publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655). Protestujacy zadal dokonania
modyfikacji siwz przez:

1. okreslenie gwarantowanej miesiecznej minimalnej ilosci przewozonej masy towarowej

na poziomie 90% ilosci deklarowanej w siwz przewozow w miesigcu;



2. zagwarantowanie w przypadku, gdy minimalna masa towarowa nie osiggnie
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, wielkosci okreslonej w pkt 1 zaptaty
wynagrodzenia ryczattowego w wysokosci iloczynu stawki jednostkowe] i 90%
deklarowanej przez zamawiajgcego masy w danym miesigcu;

3. wykreslenie zapiséw (pkt 1.3.7 str 32, pkt 1.3.9 str 39) dotyczacych przejecia przez
Wykonawce odpowiedzialnosci finansowej z tytutu reklamacji zgtoszonych przez
odbiorcéw wegla spowodowanych zanieczyszczeniami lub uszkodzeniami wagonow;

4. doprecyzowania obowigzkéw  wykonawcy ,wynikajacych z  koniecznosci
dostosowania bocznicy kolejowej do obowigzujacych przepisow” (pkt 1.3.9. str 33);

5. usuniecia zapisow nakiladajacych na wykonawce obowigzki wykraczajace poza
przedmiot zamdéwienia (pkt 2 ust. 8 9, str 71);

6. usuniecia nieprecyzyjnych postanowieh w zakresie;

a) zasad usuwania skutkéw awarii i katastrof kolejowych;

b) obowigzkéw wykonawcy do ponoszenia ,wszelkich kosztéw zwigzanych
z dostosowaniem bocznicy do wymogow przepisow kolejowych” ;

c) wspolpracy z przewoznikami w celu zapewnienia petnej obstugi zamawiajgcego
w zakresie realizacji jego potrzeb przewozowych, w tym zawierania stosownych
umow w zakresie nieb pednym do swiadczenia ustug na rzecz kopalni i realizacji
jej potrzeb przewozowych;

7. usuniecia zapiséw dot. wspotodpowiedzialnosci wykonawcy za stan techniczny
wagondw;

8. okreslenia obiektywnych wskaznikow ewentualnego wzrostu cen za media i ustugi do
ktérych zobowigzat sie zamawiajacy wobec wykonawcy, a ktére wplywajg na
okreslenie wynagrodzenia wykonawcy lub zapewnienie pozostawienia tych cen na

poziomie okreslonym w siwz.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 12.05.2008 roku. Zamawiajacy uznat zasadnosc
zarzutow okreslonych w pkt 3, 4, 5, 6a, 6¢ i 7 protestu i uwzgledniajac w tej czesci protest
dokonat jednoczesnie modyfikacji siwz, wyznaczajgc nowy termin skladania ofert na dzien
5.06.2008.

Zarzuty wskazane w pkt 1,2, 6b i 8 protestu Zamawiajacy uznal za bezzasadne.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat, ze ilos¢ przewozonej masy
towarowej zostala przez niego ustalona z uwzglednieniem dotychczasowego poziomu
sprzedazy i przewozu materiatbw w poszczegOllnych kopalniach oraz planéw na okres
obowigzywania umowy. Zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze zaklada¢ zmian (w tym
zmniejszenia) ilosci przewozonej masy towarowej. Zamawiajacy wyrazit poglad, ze skoro

wykonawca bedzie uzytkownikiem bocznicy kolejowej w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia



28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (Dz. U. z 2007 roku, Nr 16, poz. 94 ze zm.)
i bedzie musiat uzyska¢ swiadectwo bezpieczenstwa bocznicy kolejowej, to po zapoznaniu
sie ze stanem prawnym i technicznym dzierzawionego majatku, winien ustali¢ takg stawke
za przew0z jednej tony masy towarowej, ktéra pokryje poniesione przez niego wydatki.

Zamawiajacy podniost ponadto, ze nie ma obowigzku okreslenia obiektywnych wskaznikow
ewentualnego wzrostu cen za media i ustugi, do ktérych zobowigzat sie wobec wykonawcy,
a ktore wptywajg na okreslenie wynagrodzenia wykonawcy lub zapewnienia pozostawienia
tych cen na poziomie okreslonym w siwz. Koszty te winny by¢ skalkulowane przez

wykonawce w cenie oferty.

Wobec powyzszego rozstrzygniecia CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0. w dniu 16.05.2008 roku,
z zachowaniem wymogu przekazania kopii Zamawiajgcemu, wniost odwotanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych w zakresie, w jakim protest zostat oddalony (pkt 1,2, 6b i 8).
Odwolujacy sie ponowit zarzut naruszenia art. 29, art. 36 oraz art. 14 Pzp przez brak w siwz
i istotnych dla stron postanowieniach, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranych
umow, zapisOw pozwalajgcych na jednoznaczne okreslenie wielkosci zamoOwienia,
obowigzkow stron i zakresu odpowiedzialnosci, co skutkuje niemoznoscig sporzadzenia
i zZtozenia oferty.

Naruszenie wskazanych przepiséw polega zdaniem Odwotujgcego sie na:

1. braku okreslenia gwarantowanej miesiecznej minimalnej ilosci przewozonej
masy towarowej na poziomie np. 90% deklarowanej w siwz przewozéw
W miesiacu;

2. braku odpowiedzialnosci Zamawiajgcego w przypadku, gdy minimalna masa
towarowa nie osiggnie z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego poziomu
minimalnego

3. wprowadzeniu nieprecyzyjnych postanowien w zakresie obowigzkow
wykonawcy do ponoszenia ,wszelkich kosztow zwigzanych z dostosowaniem
bocznicy do wymogéw przepiséw kolejowych” (pkt 2.3.32 str 34, pkt 3.3.34 str
29, pkt 1.31.31 str 34, pkt 1.3.30 str 30)

4. braku okreslenia obiektywnych wskaznikéw ewentualnego wzrostu cen za
media i ustugi do ktérych zobowigzat sie zamawiajgcy wobec wykonawcy,
a ktore wplywajg na okreslenie wynagrodzenia wykonawcy (str 39) lub
zapewnienie pozostawienia tych cen na poziomie okreslonym w siwz.

Odwolujacy sie zadat uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
w zwigzku z art. 38 ust. 5 Pzp. W przypadku braku podstaw do uniewaznienia postepowania
Odwolujacy sie wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania modyfikacji siwz stosownie

do zadan zawartych w pkt 1, 2, 6b i 8 protestu.



W uzasadnieniu Odwolujacy sie wywiodt, ze wskazanie przez Zamawiajgcego jedynie
maksymalnej (z pominieciem minimalnej) ilosci masy towarowej do przewiezienia w miesigcu
w rozréznieniu na poszczegolne kopalnie, zastrzega jednostronne prawo Zamawiajacego do
decydowania o wielkosci realizowanych dostaw, co narusza zasady rownos$ci stron i uczciwej
konkurencji. Ponadto Odwotlujacy sie podniost, ze Zamawiajacy powinien przekazac
bocznice w stanie odpowiadajgcym przepisom ustawy o transporcie kolejowym, zas
wykonawca powinien by¢ obcigzony wydatkami zwigzanymi z biezacym dostosowaniem
bocznicy do obowigzujacych przepisow. Prawidlowa kalkulacja ceny oferty moze byc¢
dokonana jedynie w przypadku zagwarantowania wysokosci kosztow ustug i mediow, do
ktérych zobowigzat sie Zamawiajgcy wzgledem wykonawcy lub wskazania obiektywnych
wskaznikdéw wzrostu ich ceny.

Podsumowujgac Odwolujacy sie wskazat, ze szczegO6towy opis przedmiotu zamowienia

powinien wskazywaé¢ wszystkie warunki i przedmiot swiadczenia wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,
ze szczegOlnym uwzglednieniem siwz oraz wystuchata stanowisk petnomocnikow
wyrazonych na rozprawie. W wyniku postepowania dowodowego zwazyla i ustalita, co

nastepuje:

Odwotujacy sie posiada interes prawny w uzyskaniu zamowienia, gdyz zamierza ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia i ztozy¢ oferte w postepowaniu.

W doktrynie spotyka sie poglad, iz nie mozna a priori odméwic¢ interesu prawnego
wykonawcy, ktéry zada uniewaznienia postepowania, gdyz celem wnoszenia srodkow
ochrony prawnej jest nie tylko ochrona praw wykonawcy w postepowaniu ale réwniez
doprowadzenie do sytuacji, ze umowa w sprawie zamoOwienia publicznego nie bedzie
dotknieta niewaznoscig. W okolicznosciach sprawy lzba stwierdza, ze dla osiggniecia
zamierzonego przez Odwotujgcego sie skutku wystarczajgce byloby dokonanie modyfikaciji
siwz przez Zamawiajgcego i zgdanie uniewaznienia postepowania nie miesci sie w interesie
prawnym Odwotujacego sie.

Izba uznata jednak posiadanie przez Odwotujgcego interesu prawnego we wniesieniu
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp wobec alternatywnego

sformutowania zagdan odwotania na rozprawie.

Art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie

oferty. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp Odwolujacy sie sprecyzowat na rozprawie w ten



sposOb, ze Zamawiajacy naruszyt dyspozycje przepisu w zakresie wyczerpujacego
i jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy sie nie kwestionuje spetnienia
przez Zamawiajgcego pozostatych przestanek wymienionych w tym przepisie.

Istotne jest ustalenie, czy opis przedmiotu zamoOwienia umozliwia sporzadzenie oferty
w postepowaniu, w szczegolnosci prawidtowe skalkulowanie jej ceny przez wykonawce.

W ocenie Izby opis przedmiotu zamowienia dokonany przez Zamawiajacego odpowiada
dyspozyciji art. 29 ust. 1 Pzp. Przedmiot zamdwienia opisany zostat jednoznacznie — okresla
w sposOb niebudzacy watpliwosci, jakich ustug wymaga Zamawiajacy i nie zachodzi obawa,
ze opis przedmiotu zamoOwienia moze by¢ rozbieznie rozumiany przez wykonawcow
bioracych udziat w postepowaniu, co doprowadzitoby do niemoznosci poréwnania ztozonych
przez nich ofert. Opis dokonany przez Zamawiajacego jest wyczerpujacy w tym sensie, ze
opisane zostaly rodzaje masy towarowej w rozbiciu na poszczegélne kopalnie oraz
wskazana zostata goérna granica masy przewidzianej przez Zamawiajgcego do przewiezienia
w okresie miesigca. Zamawiajacy uwzglednit réwniez okolicznosci mogace mieé¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, gdyz wzigt pod uwagg dotychczasowy poziom sprzedazy oraz swoje
zamierzenia handlowe (okolicznosci niezaprzeczone przez Odwolujgcego sie).

Okolicznoscig sporng jest, czy do uznania za spelnione wymagan dotyczacych
jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia niezbedne jest, aby
Zamawiajacy zobowigzat sie do zagwarantowania ilosci masy towarowej przewidzianej do
przewiezienia w miesigcu.

Odwotujacy sie nie zakwestionowat ztozonego na rozprawie oswiadczenia Zamawiajgcego,
ze w odniesieniu do kopaln KHW S.A. obecnie realizowane jest zamowienie publiczne na
poziomie okreslonej w siwz, maksymalnej ilosci masy towarowej do przewiezienia. Ztozony
przez Odwotujgcego sie aneks do umowy dotyczacy kopalni w Mystowicach — Wesotej nie
moze stanowi¢ dowodu na twierdzenie, ze co do zasady istnieje duza rozbieznos¢ miedzy
wartosciami deklarowanego w siwz a faktycznie zrealizowanego przewozu i w zwigzku z tym
nie jest mozliwe ustalenie podstawy do kalkulacji ceny oferty. Z oswiadczenia
Zamawiajgcego ztozonego na rozprawie wynika, ze réznice te wynikaty z wystgpienia wielu
okolicznosci objetych sitg wyzsza, czemu Odwotujgcy sie nie zaprzeczyt. 1zba stwierdzita, ze
istotne dla stron postanowienia, ktdére zostang wprowadzone do umowy W sprawie
zamdwienia publicznego zawierajg regulacje dotyczace sity wyzszej (jej definicje) — str 70
siwz, Pkt 8.

Izba nie uznata za dowdd rowniez dokumentu ztozonego przez Zamawiajgcego na rozprawie
- wyciggu ze strategii Katowickiej Grupy Kapitatowej na lata 2007-2015. Dokument odnosi
sie do ogdlnego poziomu wydobycia i zawiera wielkosci masy towarowej nieodnoszace sie
do przedmiotu zamdwienia, ktére dotyczy jedynie masy towarowej transportowanej za

pomocg kolei (cze$¢ ogdinego poziomu wydobycia).



Odwolujacy sie nie wykazat w odniesieniu do wszystkich kopalh Zamawiajgcego, aby
Zamawiajacy btednie oszacowat zakres zamoOwienia, ze Zamawiajacy powinien wzig¢ pod
uwage inne okolicznosci, ktorych wystgpienie skutkowatoby istotnymi ograniczeniami
zakresu przedmiotu zamoéwienia oraz ze istnieje duza rozbiezno$¢ miedzy gorng granicg
okreslong w siwz, a iloscig przewozone] masy towarowej we wszystkich kopalniach
Zamawiajgcego. Zatem za nieudowodnione nalezy uznac¢ twierdzenia Odwotujgcego sie, ze
maksymalna granica masy towarowej do przewiezienia nie zostanie zrealizowana w zadnym
przypadku w okresie miesiecznym w toku realizacji umowy (art. 188 ust. 1 Pzp, art. 6 k.c.).
Odwotujacy sie przedstawit na rozprawie teze, ze wobec koniecznosci zmobilizowania
znacznego potencjatu ludzkiego, sprzetu i srodkéw finansowych w celu realizacji przedmiotu
zamdwienia, istnieje uzasadnione ryzyko, ze Zamawiajacy przez ograniczenie przedmiotu
zamodwienia doprowadzi do sytuacji, gdy realizacja umowy generowac¢ bedzie straty dla
wykonawcy, gdyz wynagrodzenie wykonawcy uzaleznione jest od ilosci przewiezionej masy
towarowej (pkt 12 str. 9.siwz). Odwotujacy sie nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie
tej tezy.

Powyzszy zarzut nie uzasadnia, wbrew twierdzeniom Odwotujacego sie, twierdzenia, ze
opis przedmiotu zamoOwienia, uniemozliwia przygotowanie oferty oraz wlasciwe
skalkulowanie jej ceny.

Przedmiotem zamdwienia jest ustuga a warunki jej realizacji sg okreslone w siwz.
Wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego powinni zapewnic
mozliwos¢ realizacji zaméwienia w maksymalnym opisanym rozmiarze w calym okresie
obowigzywania umowy, zatem Kkoszty realizacji calosci zamoéwienia powinny byé
skalkulowane w ofercie. Tak sformutowany opis przedmiotu zamowienia jest jednakowy dla
wszystkich wykonawcéw, zatem nie utrudnia on uczciwej konkurencji (art. 29 ust. 2 Pzp).
Istotne jest ponadto, ze Zamawiajacy precyzyjne okreslit w siwz wymagania dotyczace
potencjatu technicznego wykonawcy - posiadanego sprzetu (pkt 6.2. b) str. 5 i 6 siwz)
wskazujgc w tym zakresie precyzyjnie sktadnik cenotwdrczy oferty.

Izba stwierdza, ze opis przedmiotu zamdwienia, przez wskazanie minimalnej szacunkowej
ilosci (a w konsekwenciji, skoro jest mozliwe ustalenie maksymalnego poziomu ilosci rowniez
przedzialu) masy towarowej do przewiezienia, mogloby doprowadzi¢ do sytuaciji, ze
Wykonawecy przyjmowaliby rézne punkty odniesienia przy kalkulacji ceny oferty, co w istocie
stwarzaloby zagrozenie braku poréwnywalnosci ofert w kryterium ceny (jedynym Kkryterium
oceny ofert), budzitoby watpliwosci, co do prawidlowosci kalkulacji ceny oferty oraz
rzeczywistych mozliwosci zrealizowania zamoéwienia przy zwiekszeniu jego zakresu.
Zagrozenia takie nie wystepuja w przypadku wskazania maksymalnej wartosci szacunkowe;j.
Odwolujacy sie wskazywat w odwolaniu i na rozprawie, ze opis przedmiotu zamodwienia

dokonany przez Zamawiajagcego godzi w zasade roéwnosci stron  stosunku



zobowigzaniowego, jednak nie wskazal, na czym naruszenie tej zasady mialoby polegac,
tzn. jaka norma prawna regulujgca prawa i obowigzki stron stosunkéw umownych zostata
naruszona. Zatem lzba stwierdza, ze nie mozna przyja¢, ze naruszona zostata zasada
rownosci w sensie prawnym (cywilistycznym), w szczegoélnosci, ze Odwolujacy sie nie
podniodst i nie wykazat np. naruszenia normy art. 388 k.c. i mozna mowi¢ jedynie o braku
rownosci w znaczeniu ekonomicznym.

Nalezy przy tym mieC na wzgledzie, ze Zamawiajacy dotaczyt do siwz jedynie istotne dla
stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. lzba stwierdza, ze przepisy kodeksu cywilnego dajg stronom mozliwosci
takiego uksztaltowania tgczacego ich stosunku zobowigzaniowego, by zaréwno interesy
Zamawiajacego, jak i wykonawcy byly zabezpieczone oraz by byla zachowana zasada
ekwiwalentnosci $wiadczen. Przykladowo, wykonawca moze zastrzec sobie uprawnienie do
przekazania z okreslonym wyprzedzeniem informacji o prognozowanej ilosci masy towarowej
do przewiezienia w danym okresie czasu i na tej podstawie skalkulowa¢ np. koszty osobowe
w danym okresie, zwlaszcza, ze Zamawiajgcy nie wymagat w niniejszym postepowaniu
wykazania sie przez wykonawcow okreslonym potencjalem osobowym. Zatem na tym etapie
postepowania nie sposéb przyjac, ze sporne postanowienia siwz godzg w zasade réwnosci
stron. W szczegdlnosci nie ma podstaw do przyjecia, ze Zamawiajacy zastrzega sobie

nieuzasadnione korzysci w zwigzku z realizacja umowy.

Celem udzielania zamOwien publicznych nie jest zapewnienie zysku wykonawcéw
z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, lecz wytonienie w ramach konkurencyjnej
procedury wykonawcy, ktory zrealizuje przedmiot zamdwienia z nalezytg starannoscia.
Odwotujacy sie jako podmiot profesjonalnie trudnigcy sie dziatalnoscig objeta przedmiotem
zamoéwienia, formutujgc Zzadania zagwarantowania minimalnej ilosci masy towarowej
przewozonej w miesigcu, w istocie domaga sie zdjecia z niego ryzyka gospodarczego
zwigzanego z szacowaniem kosztéw realizacji zamowienia oraz prawidtowym wycenieniem

zlozonej przez siebie oferty.

Wskazane przez Odwotujgcego sie nha wzmocnienie jego twierdzen orzecznictwo, dotyczy
dostaw i nie moze mie¢ zastosowania w odniesieniu do ustug, gdyz inaczej jest szacowana
cena oferty w przypadku dostaw a inaczej w przypadku do ustug (inne sg najwazniejsze

skiadniki cenotwarcze i ich proporcje).

Izba stwierdza ponadto, ze uznanie tego zarzutu odwotania jest co najmniej znacznie
utrudnione z uwagi na brak sprecyzowania zgdania. Wskazany poziom 90% deklarowanej

masy towarowej zostat przez Odwotujacego sie wskazany przykladowo. Niemozliwe jest



zatem dokladne wskazanie na czym miataby polega¢ ewentualna modyfikacja siwz, ktérg
Izba nakazataby Zamawiajgcemu w przypadku uznania odwotania. W ocenie Izby
obiektywne wskazanie tej wartosci w sposéb nienaruszajacy zasady rownego traktowania
wykonawcOw i zapewniajacy mozliwe szeroki dostep do zamowienia jest watpliwe, gdyz
kazdy z wykonawcéw z uwagi na uwarunkowania prowadzonej przez siebie dziatalnosci
gospodarczej inaczej postrzegatby uzasadniony poziom gwarantowanego przewozu.
Przedstawione na rozprawie twierdzenie Odwotujgcego sie, ze réznica rzedu 10% powoduje
istotne ryzyko finansowe dla wykonawcow pozostato bez dowodu i w ocenie Izby odnosi¢ sie
moze wytacznie do kalkulacji ryzyka w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg Odwotujgcego
sie.

Zarzut naruszenia art. 29 ustawy przez brak okreslenia gwarantowanej miesiecznej

minimalnej masy towarowej nie znalazt potwierdzenia.

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp przez nalozenie na wykonawce obowigzku
do ponoszenia wszelkich kosztow zwigzanych z dostosowaniem bocznicy do wymogow
przepiséw kolejowych Izba stwierdza, ze Odwolujacy sie w protescie i odwotaniu domagat
sie skreslenia tego zapisu, podczas, gdy na rozprawie oswiadczyl, ze domaga sie opisania
w siwz stanu faktycznego i prawnego bocznic. Rozpatrujgc zarzut w granicach protestu Izba
stwierdza, ze skoro wykonawca ma pemi¢ funkcje uzytkownika bocznicy kolejowej -
w rozumieniu ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. z 2007 r. Nr
16, poz. 94) - na terenie infrastruktury kolejowej Zamawiajgcego i dysponowania tg
infrastrukturg w zakresie niezbednym do petnienia funkcji uzytkownika bocznicy w zwigzku
z realizacjg przedmiotu umowy i uzyskaC stosowne Swiadectwo bezpieczenstwa, to
ponoszenie przez niego kosztow z tym zwigzanych nie jest zagdaniem nadmiernym.
Podkresli¢ nalezy, ze koszty dotyczyé majg wytacznie zakresu czynnosci wykonawcow. Na
przedstawione przez siebie rozroznienie na koszty, ktére mialby ponosi¢ wiasciciel
(Zamawiajacy) oraz koszty uzytkownika bocznicy (Wykonawca) Odwolujgcy sie nie
przedstawit uzasadnienia prawnego i faktycznego, nie jest zatem mozliwe stwierdzenie na
czym podziat taki miatby polegac.

Stanowisko Odwotujacego sie przedstawione na rozprawie, iz nie jest pewny jakie
obcigzenia natozg na niego mogace nastgpi¢ zmiany ustawodawcze, zmierza w istocie do
ograniczenia ryzyka gospodarczego.

Zamawiajacy przewidziat w zalaczniku Nr 8 do siwz mozliwosé dokonania wizji lokalnej,
podczas ktérej wykonawcy uzyskajg wiedze dotyczacg stanu prawnego i faktycznego
bocznic. Jest zatem mozliwe dokonanie przez podmioty trudnigce sie profesjonalnie obstugg
bocznic oszacowanie niezbednych kosztow i ujecie ich w cenie oferty, zwlaszcza, ze

bocznice posiadajg aktualne swiadectwa bezpieczenstwa i sg stale uzytkowane.



Izba stwierdza, ze obowigzek wykonawcy do ponoszenia wszelkich kosztéw zwigzanych
z dostosowaniem bocznicy do wymogow przepisow kolejowych przewidziany w siwz nie

skutkuje wadliwym opisem przedmiotu zamowienia i nie narusza art. 29 ust. 1 Pzp.

Podczas badania przez Izbe zarzutu naruszenia art. 29 ustawy przez brak gwarancji
okreslonego poziomu cen za media i ustugi realizowane przez Zamawiajacego na rzecz
wykonawcy lub brak wskazania obiektywnych czynnikow ich wzrostu Zamawiajacy ztozyt
wyjasnienia dotyczace zawierajgcych je postanowien siwz. Odwotujacy sie oswiadczyt, ze sg
one dla niego satysfakcjonujace (oswiadczenia w protokole rozprawy)

Izba stwierdza, ze wyktadnia literalna spornych postanowien siwz nie stoi w sprzecznosci
z o$wiadczeniami Zamawiajgcego. W ocenie Izby postanowienia te sg zgodne z przepisami
prawa a Odwotujacy sie uzyskatby je, gdyby zwrdcit sie do Zamawiajagcego o wyjasnienie
tresci siwz, czego nie uczynit. Nalezy przy tym mieé¢ na wzgledzie, ze zgodnie z wyrokiem
Sadu Okregowego w Warszawie (sygn. Akt. V Ca 1311/02) wyjasnienia tresci siwz stanowig

wykladnie autentyczng postanowien siwz i sg wigzace dla ich interpretaciji.

W konkluzji I1zba stwierdza, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp
przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob uniemozliwiajgcy przygotowanie
oferty.

Proponowany opis realizacji przedmiotu zamoOwienia jest zwigzany z ryzykiem
ekonomicznym dla wykonawcow. Ryzyko jest jednak zwigzane w praktyce z kazdg
prowadzona dziatalnosciag gospodarcza. Okolicznos¢ dotyczace indywidualnych
uwarunkowan dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez wykonawcéw nie mogg byc¢
jednak brane pod uwage przy wydawaniu orzeczenia, szczegOlnie w sytuacji, gdy nie
potwierdzity sie zarzuty naruszenia przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba stwierdza, ze Odwotujacy sktadajgc srodki ochrony prawnej dazy do zabezpieczenia
swego interesu faktycznego (ekonomicznego). Jego interes prawny w uzyskaniu zaméwienia
nie jest narazony na uszczerbek przez opis przedmiotu zamoOwienia dokonany przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby jest mozliwe przygotowanie oferty w postepowaniu oraz

skalkulowanie jej ceny.

Izba stwierdza ponadto, ze przedmiotem protestu i odwotania mogg byé czynnosci badz
zaniechania przez Zamawiajagcego czynnosci, do ktérych jest zobowigzany na podstawie
przepiséw Pzp. Wskazane w odwotaniu art. 36 ust. 1 pkt 3 i 16 Pzp moglyby by¢ podstawg
prawng zarzutu, jedynie w sytuacji braku tych elementéw w siwz, co w okolicznosciach
sprawy hie wystepuje. Zarzut naruszenia tych norm prawnych art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 Pzp nie

zostat ponadto odrebnie podniesiony ani udowodniony na rozprawie.
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Odwolujacy sie podniést w protescie i odwotaniu zarzut naruszenia art. 14 Pzp. Przepis ten
nie zawiera tre$ci normatywnej, ktéra mogtaby by¢ podstawg prawng zarzutu, gdyz odsyta
do stosowania przepisu kodeksu cywilnego w sprawach nieuregulowanych w ustawie.
Odwotujacy sie nie wskazat na zadng norme kodeksu cywilnego, ktérg przez opis przedmiotu
zamoéwienia naruszyt Zamawiajgcy. Zatem Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia art. 14
Pzp.

Zarzut naruszenia art. 38 ust. 5 nie zostat odrebnie podniesiony na rozprawie. lzba
stwierdza, ze dyspozycja tego przepisu nie odnosi sie do okolicznosci sprawy
(merytorycznych zarzutow protestu i odwotania) a Zamawiajacy do dnia rozprawy nie
dokonywat modyfikacji siwz w sposdb naruszajacy ten przepis (dowdd: dokumentacja
postepowania)

Dorobkiem doktryny i orzecznictwa jest ustalenie, ze domagajgc sie uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nalezy wskazaé, ktéra z przestanek
uniemozliwiajgcych zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego
zaktualizowata sie wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow. Miedzy
naruszeniem a niemoznoscig musi istnie¢ normalny - adekwatny zwigzek przyczynowy.
Odwolujacy podnoszac zarzut naruszenia art. 97 ust. 1pkt 7 nie wskazal normy z art.
146.ust. 1 ustawy.

Dzialajac na podstawie art. 191 ust. 3 Pzp Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach sprawy

brak jest przestanek skutkujgcych uniewaznieniem postepowania z urzedu.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i nalezato je oddalic.

Majac powyzsze na uwadze, nalezalo orzec jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.

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

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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