Sygn. akt XIX Ga 335/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacyn:

Przewodniczacy: SO Grazyna Jeziorowska (spr.)
Sedziowie: SO Malgorzata Kowalska
SO Blanka Zorebska

Protokolant: st. sekr. sadowy Anna Skrzypek

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2009 r. w Katowicach

sprawy z odwolania Konsorcjum: PCC Rait Rybnik Spotki Akcyjnej w Rybniku,
PCC Ratt INFRASTRUKTURA Spoéiki Akcyjnej w Rybniku poprzednio
Przedsiebiorstwo Transportu Kolejowego INFRASTRUKTURA Spétka
Akcyjna w Rybniku

przeciwko Katowickiemu Holdingowi Weglowermu Spdlce Akceyjnej
w Katowicach
0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi odwotyjgcego Konsorcjum: PCC Rait Rybnik Spokki Akcyjnej
w Rybniku, PCC Ra#t INFRASTRUK TURA Spétki Akcyjnej w Rybniku
poprzednio Przedsigbiorstwo Transportu Kolejowego INFRASTRUK TURA
Spoétka Akcyjna w Rybniku

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien
Publicznych w Warszawie

zdnia 2 lipca 2009 r.  sygn. akt KIO/UZP 760/09

1. oddala skargg;

2. zasgdza od skarzacego Konsorcjum: PCC Rait Rybnik Spolki Akeyjnej
w Rybniku, PCC Rait INFRASTRUKTURA Spoéiki Akcyjnej w Rybniku
poprzednio Przedsigbiorstwo Transportu Kolejowego

INFRASTRUKTURA Spolka Akcyjna w Rybniku na rzecz
zamawiajacego Katowickiego Holdingu Weglowego Spotki Akcyjnej

w Katowicach kwotg 3.617.- 7k (trzy tysigce szescset siedemnascie

Dnia 3 wrze$nia 2009 r.



Zotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania skargowego.
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UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych
w Warszawie wyrokiem z dnia 2 lipca 2009 r. wydanym w sprawie o sygn. akt
KIO/UZP 760/09 po rozpozmaniu odwolania wniesionego przez Konsorcjum PCC Rait
Rybnik SA Przedsigbiorstwo Transportu Kolejowego INFRASTRUKTURA SA
w Rybniku od rozstrzygnietego przez zamawiajacego protestu oddalia odwolanie
iorzekla o kosztach postgpowania.

W uzasadnieniu wskazala, Zze zamawiajacy: Katowicki Holding Weglowy SA
z siedzibag w Katowicach, prowadz na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (j.t. Dz U. 22007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm), zwanej
dalej ,,Pzp”, postepowanie o udzielenie w trybie przetargu ograniczonego zamowienia
publicznego na ,, Swiadczenie ushig w zakresie przewozu masy towarowej oraz pelnej
obstugi infrastruktury bocznic kolejowych dla KHW SA KWK , Murcki”
z wykorzystaniem skladnikow majatkowych zamawiajacego”.

Ogloszenie 0 zamdwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich w dniu 13.03.2009 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskich: 2009/S 52-075498 z dnia 17.03.2009 1.

Do uplywu terminu skladania wnioskdw o dopuszczenie do dzialu w przetargu
ograniczonym zostaly zozone 3 wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
0 Zamdwienie.

W dniu 06.05.2009 r. (pismem z dnia 05.05.2009 r.) zamawiajacy zaprosit
wszystkich wykonawcow, ktorzy Zozyli wnioski do skiadania ofert, w terminie do
dnia 27.05.2009 r. i przekazal im specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ?).

W dniu 15.05.2009 1. Konsorcjum firm: PCC Rait Rybnik SA z siedziba
w Rybniku - Lider Konsorcjum oraz Przedsigbiorstwo Transportu Kolejowego

INFRASTRUKTURA SA z siedziba w Rybniku wnioslo do zamawiajacego protest
wobec tresci SIWZ, zarzucajac:

1. nieprecyzyjne oznaczenie przedmiotu zamowienia, a to jego zakresu rzeczowego,
co daje zamawiajacemu mozliwos¢ realizacji umowy w sprawie zamowienia
publicznego w zakresie dowolnym, przy rownoczesnym pozbawieniu wykonawcy
moziwosci skierowania wobec niego roszczen odszkodowawczych (Rozdziat I1.



Szczegdlowe Wymagania Techniczne - pkt. 1.2.1.);

2. ustalenie maksymalnej ilosci masy towarowej do przewozu w poszczegdinych
miesigcach w sposdb nierzetely, tj. na zdecydowanie zawyzonym poziomie,
macznie odbiegajacym od realnych potrzeb zamawiajacego (Rozdzat I1.
Szczegdlowe Wymagania Techniczne - pkt. 1.2.1.);

3. nieprecyzyjne sformutowanie zapisu dotyczacego koszow zwigzanych

z dostosowaniem bocznicy do wymogdw przepiséw kolejowych, wskutek czego
Wykonawca moze zosta¢ narazony na koniecznos$¢ poniesienia kosztow, ktorych
nie mogt przewidzie¢ w dacie skladania oferty (Rozdzat I1. Szczegolowe
Wymagania Techniczne-pkt.1.3.31),

4. niedookreslenic wysokosci wynagrodzenia za odplatne przeszkolenie pracownikow
Wykonawcy (Rozdziat 1. Szczegdlowe Wymagania Techniczne - pkt. 1.4.8),

5. obcigzenie Wykonawcy:

a) bezpodstawnie obowigzkiem wykonywania i ponoszenia kosztéw remontow
kapitalnych skladnikow majatkowych zamawiajacego oddanych mu
w dzierzawe (Rozdzat I1. Szczegdlowe Wymagania Techniczne - pkt. 1.3.34),

b) pelng odpowiedzialnoscia finansows z tytulu zgloszonych reklamacji od
odbiorcow wegla spowodowanych zanieczyszczeniami lub uszkodzeniami
wagonow bez dookreslenia, iz chodz tu wylacznie o reklamacije uznane i tylko
o te sytuacje, w ktorych zanieczyszczenie lub uszkodzenie wagonow zostalo
zawinione przez wykonawce (Rozdzal IV. Istotne Postanowienia Umowy
(IPU) - §7 ust.3),

¢) odpowiedzalnoscia za szkody wyrzadzone w przejetych sktadnikach
majatkowych zamawiajgcego bez dookreslenia, iz chodz tu wylacznie

o sytuacje, w ktorych szkoda ta zostala wyrzadzona przez Wykonawce
(Rozdziat 1V Istotne Postanowienia Umowy (IPU) §2 ust.6),
6. bezpodstawne uchylenie si¢ przez zamawiajacego od wszelkiej odpowiedzialnosci

7a nie zawarcie umowy w przedmiocie zamdwienia publicznego, o ktorym tu
mowa (Rozdzal IV. Istotne Postanowienia Umowy (IPU) - § 1 ust.4).

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

- art.25 ust.1126 ust.l PZP poprzez zaniechanie zadania od Wykonawcow
dokumentdw potwierdzajacych posiadanie uprawnien do wykonywania
dzialalnosci stanowigcej przedmiot przetargy,

- art.29 ust.112 PZP, a to poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie ofert oraz w sposob, ktory moze utrudniac uczciwg
konkurencjg,

- art.5, art.353!, art.697 k.c., w zw. zart.14 Pzp, tj. poprzez skonstruowanie tych
ZapisOW W sposob sprzeczny z zasadami wspolzycia spolecznego, dobrymi
obyczajami oraz shusznymi interesami wykonawcy.

Odwolujacy stwierdzit przede wszystkim co nastepuje. W pierwszej kolejnosci
w uzasadnieniu protestu zarzucono nieprawidlowe opisanie przez zamawiajacego
przedmiotu zamowienia, a to w sposob niejednoznaczny, bez uwzglednienia
wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, co narusza
art.29 ust.] ustawy. Zamawiajacy nieprecyzyjnie okreslit zakres rzeczowy
zamdwienia. W Rozdziale 11 Szczegblowe wymagania techniczne w pkt. 1.2.1.
zamawiajacy dookreslit bowiem wylacznie maksymalng ilos¢ masy towarowej do



przewozu w danym miesigcu (279.000 t/m-c), co de facto umozliwia zamawiajacenmu
Zlecenie Wykonawcy do przewozu ilosci duzo mniejszej. Naraza to wykonawcg na
koniecznos¢ zmobilizowania odpowiedniej ilosci srodkéw rzeczowych oraz
odpowiedniej ilosci pracownikow do zapewnienia realizacji umowy w maksymalnym
jej zakresie, podczas gdy w rzeczywistosci potrzeby w tym wzgledzie mogg okazac sie
duzo nmnigjsze. W efekcie brak wskazania albo konkretnej ilosci masy towarowej do
przewozw, albo tez dodatkowo minimalnej (gwarantowane;) losci masy towarowej do
przewozu znacznie utrudnia dokonanie analizy kosztow, ktora ma oczywiscie wplyw
na ostateczng wysokos¢ ceny, ktdra nalezy podac¢ w ofercie.

W przypadku oprotestowanego zapisu STWZ zaplanowanie przewozow na okreslonym
minimalnym poziomie nie jest zas mozliwe, co ewidentnie rzutuje na wiasciwe
skalkulowanie ceny oferty. Poza tym, majac duzg swobode w zakresie ilosci towaru
Zlecanego do przewozu w poszczegdinych miesigcach, zamawiajacy eliminuje tym
samym moZziwos$¢ skierowania wobec niego przez wykonawce jakichkolwiek

roszczen odszkodowawczych, np. w razie zlecenia mu do przewozu ilosci znacznie
odbiegajacych od 279.000 t/mr-c.

Ponadto odwolyjacy podniost, iz maksymalna ilos¢ masy towarowej do
przewozu w poszczegdlnych miesigcach zostala ustalona na poziomie znacznie
zawyzonym, niedostosowanym do realnych potrzeb zamawiajacego. Wniosek taki
odwolujacy wyprowadza majac na uwadze jego dotychczasowa wspolprace
z zamawiajacym, a w szczegolnoscei ilosci masy towarowej przewiezionej w latach
poprzednich. W zadnym z miesiecy roku 2003-2008 ilo$¢ przewiezionej masy
towarowej nawet nie zblizyla si¢ do wartosci 279.000 ton, a w skali roku do wartosci
3.348.000 ton. Swiadczy to wyraznie o nieprawidlowym oszacowaniu zakresu
rzeczowego zamowienia, co powoduje zanizenie cen jednostkowych za przewoz
1 tony masy towarowej. Takie dzialanie zamawiajacego narusza, w ocenie
odwolujacego, takze art.29 ust.2 Pzp iart.7 Pzp.

Wymaga réwniez doprecyzowania pkt. 1.3.31 w Rozdziale II. Szczegolowe
Wymagania Techniczne, ktory przewiduje obowigzek poniesienia przez Wykonawce
wszelkich kosztow zwigzanych z dostosowaniem bocznicy do wymogow przepisow
kolejowych. W ocenie protestujacego zachodz tu koniecznos¢ dodania po wyrazach
,przepisow kolejowych” wyrazow ,,obowigzujacych w dacie Zlozenia oferty”. Tylko
taki zapis pozwala bowiem wykonawcy na whasciwe oszacowanie tychze kosztow, co
ma wplyw na wysokos¢ ceny. Jest wszak oczywiste, iz wykonawca nie jest w stanie
przewidzie¢ zmiany przepisdw kolejowych w tym zakresie, co gdyby mialo miejsce,
mogloby spowodowac spory wzrost tych kosztow, a w konsekwencji narazi¢
wykonawce na szkode.

Zdaniem odwolyjacego, niedopuszczalny jest takze zapis SIWZ przewidujacy
odplatne przeszkolenie pracownikow wykonawcy bez wskazania wysokosci naleznego
zamawiajgcemu z tego tytutu wynagrodzenia (Rozdziat 1. Szczegblowe Wymagania
Techniczne, pkt. 1.4.8). Generalnie koszt przeszkolenia winien by¢ uzgodniony przez
obie strony umowy, podczas gdy zamawiajacy zwart jedynie zapis 0 mozliwosci
uzyskania przez wykonawce Informacji na temat kosztow szkolenia w Dziale BHP
Kopalni.

Wskazala I7ba, ze odwolujacy sprzeciwia si¢ takze zapisowi SIWZ
nakladajgcemu na wykonawcg obowigzek przeprowadzania i ponoszenia koszow
remontow kapitalnych skiadnikéw majatkowych przejetych od zamawiajacego
(pkt. 1.3.34 w Rozdzale II. Szczegdlowe Wymagania Techniczne). Odwolujacy
wskazat na przepis art.697 k.c., zgodnie z ktorym ,, Dzierzawca ma obowigzek
dokonywania napraw niezbednych do zachowania przedmiotu dzierzawy w stanie nie
pogorszonym”. Stwierdzt, iz z przepisu tego wynika obowigzek dokonywania
doramych, biezacych remontéw, prowadzacych do wylaczenia zarzutu, ze w trakcie
dzierzawy pogorszyt si¢ jej przedmiot. Tymczasem w niniejszym przypadku
zamawiajacy naklada na wykonawce obowiazek znacznie wykraczajacy ponad ramy
okreslone w tym przepisie. Oprotestowany zapis oznacza w konsekwencji, ze po
zakonczeniu okresu dzierzawy wykonawca bedzie zobowigzany zwrocic



zamawiajacemu dzierzawione skladniki majatkowe w stanie lepszym, niz na poczatku
Umowy.

Odwolujacy zakwestionowat takze §7 ust.3 w Rozdzale IV. Istotne
Postanowienia Umowy (IPU), ktory, w jego ocenie, przewiduje przejecie przez
Wykonawcg pelnej odpowiedzialnosci finansowe;j z tytutu zgloszonych reklamacii od
odbiorcow wegla spowodowanych zanieczyszczeniami lub uszkodzeniami wagonow.
W ocenie odwolujacego, wykonawca moze ponosi¢ odpowiedzialnosé wylacznie
w odniesieniu do reklamacji uznanych i tylko wowczas, gdy zanieczyszczenie lub
uszkodzenie wagonow zostalo zawinione przez niego. Identycznie rzecz si¢ ma
w odniesieniu do §2 ust.6 w Rozdzale TV. Istotne Postanowienia Umowy (IPU), gdzie
na wykonawcg naklada sie odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone w przejetych
skladnikach majgtkowych zamawiajgcego bez dookreslenia, iz chodz tu wylacznie
o sytuacje, w ktorych szkoda ta zostala wyrzadzona przez wykonawce.

Wskazala [zba, ze odwolujacy uwaza za duze naduzycie prawa ze strony
Zamawiajacego pozbawienie wykonawcy mozliwosci dochodzenia jakiegokolwiek
odszkodowania z tytutu nie zawarcia umowy w przedmiocie zamowienia publicznego
w przypadku nie uzyskania przez zamawiajacego zgody lub nie przedhuzenia zgody
ministra wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa na oddanie wykonawcom do
korzystania z mienia opisanego w zalgczniku nr 2 do umowy w trybie art.5a
i nastepnych ustawy o zasadach wykonywania uprawnien przystugujacych Skarbowi
Panstwa. W efekcie oznacza to narazenie wykonawcow na ewentualnosé
bezzwrotnego poniesienia okreslonych kosztow w zwigzku z udzialem w niniejszym
przetargu, pomimo jego wygrania i nie przyczynienia si¢ w zadnym stopniu do nie
zawarcia uUmowy z zamawiajacym, nie mowiac juz o ewentualnosci poniesienia
szkody w postaci utraconych korzysci.

Odwolujacy podniost takze, co nastepuje.

Zgodnie z art.22 ust.1 pkt.1 Pzp o udzelenie zamdwienia mogg ubiegac si¢
wykonawcy, ktorzy posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dzialalnosci
lub czynnosci, jezeli ustawy nakladaja obowigzek posiadania takich uprawnien.

Z kolei wg art.25 ust.] ustawy ,,W postepowaniu o udzelenie zamowienia
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wylacznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postgpowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajace spelnianie:

1. warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. przez oferowane dostawy, uslugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
Pprzez zamawiajacego

- zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu 0 zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia lub zaproszeniu do skiadania ofert”.

W niniejszej sprawie zamawiajacy wskazal, z jednej strony, jako warunek
udzialu w przetargu, na konieczno$¢ posiadania uprawnien do wykonywania
dzialalnosci stanowigcej przedmiot przetargy, a z drugiej - nie zadat od wykonawcow
podstawowego dokumentu potwierdzajacego te okolicznosé, a to licencjina
wykonywanie przewozow kolejowych rzeczy. Mamy wigc tu do czynienia
znaruszeniem art.25 ust.11art.26 ust.] ustawy w sposob prowadzacy do wniosku, iz
niniejsze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajaca zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ustalila Izba, Ze zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w terminie 10 dni od
uplywu ostatniego z termindw na wniesienie protestu (art. 183 ust.1 pkt.2 Pzp), co
zgodnie z art.183 ust.3 Pzp uzaje si¢ za jego oddalenie.

Odwolujacy wniost do Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych odwolanie od
oddalenia protestu przez zamawiajacego, podtrzymujac zarzuty i argumentacje, ktore
zawarl w protescie.



Jednoczesnie odwohyjacy wniost o:

1. uniewaznienie postepowania na podstawie art.93 ust.1 pkt.7 Pzp jako, ze wskutek
zaniechania zgdania od wykonawcow dokumentdw potwierdzajacych posiadanie
uprawnien do wykonywania dzatalno$ci stanowigcej przedmiot przetargu,
postgpowanie to jest dotknigte wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy;,
ewentualnie

2. zobowigzanie zamawiajacego do dokonania zmiany zakwestionowanych zapisow
SIWZ poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob zgodny z trescig art.29
ust.112 Pzp oraz sformutowanie tych zapisdw w sposdb zgodny z przepisami
kodeksu.

Co do zaratu naruszenia art.25 ust. 1126 ust. 1 Pzp przez zaniechanie Zzgdania
od wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych posiadanie uprawnien do
wykonywania dzialalnosci stanowigcej przedmiot przetargy, tj. licencji na
wykonywanie przewozow kolejowych, I1zba wskazala, ze przedmiotowe postgpowanie
0 zamdwienie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie art.47
in. Pzp.

Podniesiony przez odwolyjacego w protescie, Zozonym w dniu 15.05.2009 1.,

a nastepnie w odwolaniu, wyzej wymieniony zarzut jest spozniony, dotyczy bowiem
tresci ogloszenia o zamdwieniu, ktdre zamieszczone zostalo w Dzienniku Urzedowym
UE w dniu 17.03.2009 r., w ktérym zamawiajacy zawart m. in. warunki udzialu

w postepowaniu 0 zamowienie 1 okreslit jakie dokumenty 1 o§wiadczenia na
potwierdzenie spehiania tych warunkdw wykonawca jest obowigzany zlozy¢ wraz

z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym. Zgodnie bowiem
z art. 180 ust.3 Pzp, protest dotyczacy tresci ogloszenia wnosi si¢ w terminie 14 dni od
dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym UE- jeZeli warto$¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art.ll ust.8 Pzp. Zamawiajacy dokonat oceny speliania przez wykonawcow
warunkow udzialu w postepowaniu, w oparciu o Zozone przez nich, wraz

z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym, dokumenty

1 0swiadczenia, a nastepnie zaprosi ich do Zozenia ofert, przekazjac im SIWZ. Nie
mozna stawiac zarzutu braku okreslenia w SIWZ zadania Zlozenia dokumentow
potwierdzajacych spelianie warunkow udziatu w postgpowaniu o zamowienie
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, skoro w trybie przetargu
ograniczonego nie zamieszcza si¢ w SIWZ takich postanowien, zgodnie z art.51 ust.4
zd.2 Pzp. Postanowienia te, w postepowaniu prowadzonym w w/w trybie,
zamawiajacy obowigzany jest zawrze¢ w ogloszeniu o zamowieniu, a nie w SIWZ,
ktora zamawiajacy przekazije, wraz z zaproszeniem do Zozenia oferty wykonawcom,
ktorzy w swietle dokonanej przez zamawiajacego oceny spetniajg warunki udzialu

W przetargu ograniczonym

Skiad orzekajacy Izby uznat, iz nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia art.29 ust. 1
12 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny, bez
uwzglednienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty, skalkulowania ceny ofertowej oraz w sposob, ktory moze utrudniac uczciwa
konkurencje.

W SIWZ w Rozdzale 11 ,,Szczegdlowe wymagania techniczne” w pkt. 1.2.1.
zamawiajacy okreslit w sposob nastepujacy zakres rzeczowy ustugi: , Przewoz masy
towarowej (wegiel, kamien i pozostale materialy dostarczane na kopalni¢ transportem
kolejowym) w ilo$ci do 279.000 t/m-c”. Odwolujacy podnidst, iz okreslenie w taki
sposdb przedmiotu zamowienia umozliwia zamawiajacemu Zlecenie wykonawcy do
przewozu ilosci znacznie mniejszej niz maksymalna, ilosci masy towarowej, podczas
gdy wykonawca w celu wywigzania si¢ z umowy musi utrzymywac potencjat ludzki
i potencjat techniczny (tabor), infrastrukture, ponosi¢ koszty dzierzawy na poziomie
umozliwiajacym zrealizowanie zamdwienia w maksymalnym zakresie. Zdaniem
odwolujacego, niemoZliwe jest w tej sytuacji ustalenie faktycznego zakresu ustug
Zleconych do realizacji przez zamawiajacego w ramach zamowienia i dokonanie



rzetelnej 1 miarodajnej analizy kosztow, ktéra ma zasadniczy wplyw na ostateczng
wysokos¢ ceny, ktorg nalezy podac w ofercie, tym bardziej, ze poziom wielkosci
omaczonych w SIWZ - 279.000 ton miesigcznie, jest razaco zawyzony.

Zdaniem Izby zamawiajacy okreslajac przedmiot zamowienia przez okreslenie
maksymalnej losci masy towarowej do przewozu w skali miesigea (,...w ilosci do
279.000 t/m-c”), w okresie 36 miesigcy od daty zawarcia umowy bez wskazania
konkretnej lub minimalnej ilosci masy towarowej gwarantowanej do przewiezienia
w miesigcu, w tym konkretnym przypadku nie naruszyt przepisdw Pzp. Zamawiajacy
wskazat w SIWZ nie tylko ilo$¢ maksymalng masy towarowej do przewiezienia,
okreslit takze okres 1 warunki realizacji zamowienia. Zamawiajacy wykazat na
rozprawie, iz okreslona w SIWZ maksymalna miesigczna ilos¢ masy towarowej do
przewozu jest wielkoscig realng, uzasadniong potrzebami zamawiajgcego, ktory
zainwestowat znaczne $rodki finansowe na udostgpnienie nowych pol, zakup
nowoczesnego wyposazenia, co wplynie na zwiekszenie poziomu wydobycia wegla
1 zapewni kontrahentom stabilny odbiér wegla. Zamawiajacy przedstawit wyciagi
z planu techniczno-ekonomicznego zatwierdzonego uchwala Rady Nadzorczej
Katowickiego Holdingu Weglowego z dnia 27.01.2009 r. oraz Strategii Katowickiej
Grupy Kapitalowej na lata 2008-2015 zatwierdzonego uchwala Rady Nadzorczej
KHW z dnia 17.12.2007 r. i wskazal, iz w $wietle zawartego w tych dokumentach
planu wydobycia wegla, przewozy masy towarowej na poziomie wskazanym w SIWZ
sg realne. W ocenie skladu orzekajacego 1zby, odwolyjacy, ktory zarzucit, iz okreslona
w SIWZ ilo$¢ przewozow masy towarowej jest nierealna, nie wykazat zasadnosci tego
twierdzenia.

Skiad orzekajacy Izby uznat, iz w tym konkretnym przypadku, nieokreslenie
minimalnej ilosci przewozow masy towarowej, a tym bardziej konkretnej wielkosci
przewozow w skali miesigca spowodowane bylo brakiem moZliwosci ich okreslenia.
Izba przychylita si¢ do twierdzenia zamawiajacego, iz zréznicowanie ilosci
przewozow jest w znacznej mierze niezalezne od zamawiajgcego, zalezy bowiem
zarowno od wielkosci wydobycia wegla, jak 1 llosci zamdwien nie dajacych sie
przewidzie¢ w dluzszym okresie. Zamawiajacy ma prawo opisa¢ przedmiot
zamOwienia w sposob, ktory zapewni mu nabycie ushigi, stosownie do jego potrzeb
1 moZliwosci finansowo-organizacyjnych.

Izba uznala, iz wielkos¢ przewozow wplywa na cene jednostkowa przewozow
ina ceng calego zamowienia, jak stwierdzit odwolyjacy, jednakze nie podzelia
stanowiska odwolujacego, iz brak wskazania konkretnej llosci masy towarowej do
przewozu albo dodatkowo takze minimalnej (gwarantowanej) ilosci tej masy
uniemozliwia dokonanie rzetelnej i miarodajnej analizy kosztow, ktora ma zasadniczy
wplyw na ostateczng wysokos¢ ceny ofertowej. W ocenie Izby, wobec okreslenia
maksymalnej miesigcznej ilosci przewozonej masy towarowej, cene nalezy obliczy¢
z uwzglednieniem tej maksymalnej llosci. Ocena w tym zakresie wynika przede
wszystkim z Rozdzialu I pkt.l. 10 ppkt.2 SIWZ -, Opis sposobu obliczenia ceny”,

w ktorym zamawiajacy okreslit, warto$¢ oferty (ceng za przedmiot zamowienia)
podang w formularzu Oferta nalezy uwzgledni¢ przewidywana ilos¢ przewozonej
masy towarowej w miesigcu - 279.000 ton.

W s$wietle powyzszych ustalen Izba nie dopatrzyla si¢ naruszenia przez
zamawiajacego art.29 ust.1i2 Pzp, ani art.7 Pzp.

Zaraut dotyczacy zapisu pkt.13.31 w Rozdziale 11. Szczegblowe Wymagania
Techniczne ,,Wszelkie koszty zwigzane z dostosowaniem bocznicy do wymogow
przepisow kolejowych ponosi wykonawca’ Izba uznala za niezasadny. Dodanie po
wyrazach , przepisow kolejowych” wyrazow ,,obowigzujacych w dacie Zozenia
oferty” zdaniem odwolujacego pozwoli wykonawcy na wiasciwe oszacowanie
kosztow, a ma to wplyw na wysokos¢ ceny, z uwagi na brak moZiwosci przewidzenia,
w ocenie odwolujacego, czy 1jakie nastapia zmiany przepisow w tym zakresie iich
skutkdw finansowych.

Postanowienie STIWZ, w $wietle ktorego ryzyko finansowe zwigzane ze zmiang stanu



prawnego obcigza wykonawce nie stoi w sprzecznosci z przepisami prawa,
w szczegoinoscei Kodeksu cywilnego.

Zdaniem Izby kwestionowany zapis SIWZ nie narusza takze przepisow Pzp
dotyczacych wymogdw w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, nie czyni
niemozliwym prawidlowe skalkulowanie ceny oferty.

Bezpodstawny, zdaniem skladu orzekajacego Izby, jest zarait niedookreslenia
przez Zamawiajacego wynagrodzenia za przeszkolenie pracownikow wykonawcy
z zakresu przepisow BHP. W Rozdzale I1. , Szczegdlowe Wymagania techniczne”,
w pkt. 1.4.8 zd. drugie oraz w pkt. 1.3.13. zamawiajacy wskazat bowiem, iz
nformacje na temat koszow szkolenia pracownikéw mozna uzyska¢ w Dziale BHP
Kopalni”, W $wietle tych postanowien zamawiajacy zawart w SIWZ informacje
dotyczace kosztow szkolenia w zakresie BHP, a fakt nie okreslenia wprost w SIWZ
tych kosztow, lecz przez wskazanie sposobu uzyskania tych informacji
u zamawiajgcego, nie uzasadnia zarzutu o niedookresleniu wysokosci wynagrodzenia
7a odplatne przeszkolenie pracownikow wykonawey. W swietle ww. postanowien
SIWZ, zamawiajacy umoZiwit wykonawcom uzyskanie informacji na temat
wynagrodzenia zamawiajgcego za przeszkolenie pracownikow wykonawcy, z zakresu
przepisdéw BHP.

Nie znajduje podstaw prawnych, zdaniem Izby zarzut, iz koszt przeszkolenia
winien by¢ uzgodniony przez obie strony umowy, jak rownieZ iz wysokosé
wynagrodzenia winna by¢ okreslona poprzez wskazanie konkretnego aktu (np.
cennika).

Zarzut bezpodstawnego obcigzenia wykonawcy obowigzkiem wykonywania
1 ponoszenia kosztow remontéw kapitalnych skladnikow majatkowych zamawiajacego
oddanych wykonawcy w dzierzawe Izba uznala za niezasadny. Z Rozdziatu I1.
Szczegblowe Wymagania techniczne pkt. 1.3.34, w zakresie zobowigzania
wykonawcy do ponoszenia kosztow remontéw kapitalnych skladnikow majatkowych
przejetych od zamawiajacego, wynika de facto obowigzek dokonywania napraw
niezbednych do zachowania przedmiotu w stanie nie pogorszonym Ustalenia tego
Izba dokonala w oparciu o zawartg w zdaniu drugim zakwestionowanego pkt. 1.3.34
(Rozdziat I SIWZ) definicj¢ ,yemontu kapitalnego”. W swietle wyjasnienia
zamawiajgcego, iz ,,Pod pojeciem remontow kapitalnych rozumie si¢ odnowienie
wartosci srodka trwatego wynikajze z przypisanego cyklu naprawczego lub
przywrdcenie do stanu uzywalnosci srodka trwatego po naturalnym jego zuzyciu
w czasie eksploatacji’, nie znajduje uzasadnienia zarzut odwolyjacego, ze
zakwestionowany zapis oznacza, iz po zakonczeniu okresu dzierzawy wykonawca
bedzie zobowigzany zwrocic zamawiajacemu dzierzawione skladniki majatkowe
w stanie lepszym, niz na poczatku umowy.

Umajac za nieprawidlowe uzycie w zakwestionowanym postanowieniu wyrazow:
,Jemont kapitalny”, Izba nie dopatrzyl si¢ naruszenia przez zamawiajacego art.697
k.c., zgodnie z ktérym ,,Dzierzawca ma obowigzek dokonywania napraw niezbednych
do zachowania przedmiotu dzierzawy w stanie nie pogorszonym’. Obowigzku
wykonawcy, w tym zakresie , odwolyjacy nie kwestionowat.

Izba nie podzielita zarzutu dotyczacego niedopuszczalnosci uregulowania
zasady odpowiedzalnosci z tytutu reklamacji, w sposob okreslony w §7 ust.3
w Rozdziale IV Istotne Postanowienia Umowy (IPU). Izba ustalila, iz
z zakwestionowanego postanowienia, o tresci: ,,Wykonawca przejmuje pelng
odpowiedzalnos¢ finansowa z tytutu zgloszonych reklamacji od odbiorcow wegla
spowodowanych zanieczyszczeniami lub uszkodzeniami wagondéw’” wynika
odpowiedzalnos$¢ wykonawcy na zasadzie winy.

W Rozdzale 11 ,,Szczegblowe wymagania techniczne” w pkt. 1.2. zamawiajacy
wskazal, ze zakres rzeczowy uslugi obejmuje, m in. ,,Podstawienie pod zaladunek
wegla, pustych, czystych i technicznie sprawnych wagonow i grup wagonowych na
punkty ladunkowe, zgodnie z potrzebami zamawiajacego” (pkt. 1.2.3), jak tez
,LCzyszczenie oraz uszczehianie wagondéw zdatnych pod zaladunek” (pkt. 1.2.10).



Zamawiajacy nalozyl na wykonawce obowigzek wyczyszczenia podstawionych na
bocznice wagondw oraz sprawdzenia, czy nie sg one uszkodzone. W przypadku
stwierdzenia uszkodzenia wagonu, wykonawca powinien odmowi¢ przyjecia wagonu
do zatadunku.

Wykonawca bedzie odpowiadac tylko za reklamacje wniesione przez odbiorcow
wegla z tytulu szkdd, ktore poniesh w wyniku dziatania lub zaniechania wykonawcy.

Izba umala takze, iz z zapisu §2 ust.6 IPU wynika, iz odpowiedzalnosé
wykonawcy wobec zamawiajacego za szkody wyrzadzone w przyjetych skladnikach
majatkowych zamawiajacego oparta jest na zasadzie winy.

Za niezasadny uzala Izba zarart bezpodstawnego uchylenia si¢ przez
zamawiajgcego, w oparciu o zapis §2 ust.6 IPU, od wszelkiej odpowiedzalnosci za nie
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W §1 ust.3 IPU zamawiajacy wskazal, iz, Niniejsza umowa zostanie zawarta z chwila
uzyskania przez zamawiajacego zgody lub przedhizenia zgody ministra wiasciwego do
spraw Skarbu Panstwa na oddanie wykonawcom do korzystania z mienia opisanego
w zalaczniku nr 2 do umowy w trybie art.5a inast. Ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 .

o zasadach wykonywania uprawnien przystugujacych Skarbowi Panstwa (Dz U.
71996 1., nr 106, poz. 493 z pdzmiejszymi zmianami). W §1 ust.4 [PU zawarto zapis
o tresci: Wykonawca oswiadeza, iz w przypadku braku zgody Iub braku przedhuizenia
zgody przez ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa na oddanie wykonawcom
do korzystania z mienia opisanego w zalaczniku nr 2 do umowy nie bedzie dochodzit
od zamawiajacego zadnego odszkodowania ani kar w zwiazku z nie zawarciemna tej
podstawie niniejszej umowy’”.

W ocenie Izby, zamawiajacy wprowadzajac taki zapis do SIWZ uwzglednit okreslony
w powolanej wyzej ustawie o zasadach wykonywania uprawnien przystugujacych
Skarbowi Panstwa wymog uzyskania zgody ministra wlasciwego do spraw Skarbu
Panstwa na dokonanie czynnosci prawnej w zakresie rozporzadzania skladnikami
wymienionymi w art.5a, na ktdra to zgode zamawiajacy nie ma wplywu. W swietle
art.5b ust.1 pkt.4 powolanej wyzej ustawy, bez wskazania we wniosku wykonawcy
(podmiot, na rzecz ktérego nastapi rozporzadzenie) nie jest mozliwe uzyskanie takiej
zgody. Dlatego, zamawiajacy moze wystapi¢ z wnioskiem o wyrazenie zgody, o ktorej
mowa w art.5a ust.1 tej ustawy dopiero po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Zarzucajac obejscie prawa, odwolujacy nie wskazal, jaki przepis prawa zostat
naruszony.

Z przedmiotowym rozstrzygnieciem Izby nie zgodzit si¢ odwolujacy, ktory
Zlozyt skarge od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 stycznia 2004 r.

Na wstepie skarzacy wyjasnt, ze nastapio przejecie przez PTK Infrastruktura
SA spokki PCC Slaskie Linie Kolejowe Sp. z 0.0. na podstawie art.492§1 pkt.1
Kodeksu Spdlek Handlowych 1 zmiana nazwy spotki PTK Infrastruktura SA na PCC

Rat INFRASTRUKTURA SA, na dowdd czego skarzacy przedkiada odpis pelny
zKRS spokki PCC Rait INFRASTRUKTURA SA.

Skarzacy zarzuctt zaskarzonemu wyrokowi:

1. naruszenie przepiséw art.29 ust.112 ustawy Pzp oraz art.7 ustawy Pzp, art.5

Kodeksu Cywilnego (dalej k.c.), art.353! k.c., art.697 w zw. zart. 14 k.c. poprzez
bledne przyjecie, ze zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w sposob
jednoznaczny, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci majacych mie¢ wplyw

na sporzadzenie oferty, skalkulowanie ceny oraz w sposob, ktory nie utrudnia
uczeiwe] konkurencji podezas gdy w niniejszym postgpowaniu przetargowym
zamawiajacy w sprzecznosci ze wskazanymi powyzej przepisami nie okreslht lub

co najmniej nie dookreslit przedmiot zamdwienia w tym w szczegdlnosci zakresu



rzeczowego zamowienia, co daje zamawiajacemu mozliwos¢ realizacji umowy

W sprawie zamowienia publicznego w zakresie dowolnym, przy réwnoczesnym
pozbawieniu wykonawcy moZziwosci skierowania wobec niego roszczen
odszkodowawczych (Rozdzat I1. Szczegdlowe Wymagania Techniczne -

pkt. 1.2.1.) i co w rzeczywistosci stanowi naruszenie art.29 ust.l ustawy PZP oraz
art.5, art.353! w zw. zart.14 k.c. tj. poprzez przyjecie, iz procentowane zapisy
Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zamdwienia (zwanej dalej ,,SIWZ”) nie zostaly
skonstruowane w sposob sprzeczny z zasadami wspolzycia spotecznego, dobrymi
obyczajami oraz stusznymi interesami wykonawcy,

2. naruszenie art.29 ust.2 ustawy Pzp oraz art.7 ust.112 ustawy Pzp poprzez bledne,
niezgodne ze stanem faktycznym przyjecie, ze zamawiajacy nie zawyzyt

zasadniczo maksymalnej wielkosci Zlecanej ustugi przewozowej (przewozy masy
towarowej) w stosunku do rzeczywistych potrzeb wylacznie w celu zanizenia ceny
jednostkowej i cen ofertowych i w zwigzku z tym narazit wykonawcow na
niepowetowane straty,

3. naruszenie art.188 ust.6 ustawy Pzp i niewyjasnienie wszystkich istotnych
okolicznosci majacych istotne znaczenie dla sprawy w szczegdnosci poprzez
oddalenie na rozprawie wniosku o powolanie bieglego na okolicznosci wskazane
przez skarzacego 1 bledne przyjecie, ze fakty bedace przedmiotem dowodu z opinii
bieglego zostaly potwierdzone innymi dowodami w sytuacji gdy wnioskowany

dowod miat wyjasni¢ w ocenie skarzacego istotng kwestie znaczenia wielkosci
Zleconych przewozow w procesie kalkulowania wysokosci stawki jednostkowej za
przewdz jednej tony, decydujacej o jej wysokosci, a takze kwestii czy Zlecenie
(wykonanie) rzeczywiscie ilosci przewozow na poziomie nizszym od przyjetego

w procesie kalkulacji stawki, spowoduje zmniejszenie efektywnosci realizowanych
transakcji i moze narazi¢ wykonawcow uslug przewozowych na straty (w razie
utrzymania skalkulowanej pierwotnie stawki dla wyceny 1 rozliczenia wszystkich
przewozow realizowanych na podstawie zamdwienia) i nie zostat powolany dla
zwioki,

4. naruszenie art.190 ust.2 ustawy Pzp poprzez bledne ustalenie stanu faktycznego
1 oparcie rozstrzygnigcia wylacznie na oswiadczeniach i dokumentach
przedlozonych przez zamawiajgcego,

5. naruszenie art.188 ust.7 ustawy pzp i naruszenie zasady swobodnej oceny
dowoddow KIO - poprzez nie rozwazenie calego materiati dowodowego w sprawie
iwziecie pod uwage wylacznie dowoddw przedstawionych przez skarzacego
1oparcie si¢ wylacznie na twierdzeniach 1 dowodach przediozonych przez
Zamawiajacego,

6. mnaruszenie art.7 iart.29 ust.1i2 ustawy Pzp orazart.5 k.c., 353! k.c. poprzez
bledne przyjecie, ze niedookreslenie przez zamawiajacego w SIWZ wysokosci
wynagrodzenia za odplatne przeszkolenie pracownikow wykonawcy (Rozdziat I1.
Szczegblowe Wymagania Techniczne - pkt. 1.4.8) umoZliwia prawidlowe
skalkulowanie ceny oferty i nie utrudnia uczciwej konkurencji oraz, Ze zapis ten
nie jest sprzeczny z zasadami wspolzycia spolecznego, dobrymi obyczajami oraz
shusznymi interesami wykonawcy,

7. naruszenie art.7 ustawy Pzp iart.29 ust.], 2 ustawy Pzp, orazart.5 k.c., 353! k.c.
poprzez przyjecie, ze nieprecyzyjne sformuowanie w SIWZ zapisu dotyczace
kosztow zwigzanych z dostosowaniem bocznicy do wymogow przepisow
kolejowych, wskutek czego wykonawca moze zostac narazony na koniecznosé
poniesienia kosztdw inwestycji 1 innych ktorych nie mogl przewidzie¢ oraz
skalkulowa¢ w dacie skladania oferty (Rozdziat II. Szczegdtowe Wymagania
Techniczne - pkt. 1.3.31) umoZliwia prawidiowe skalkulowanie ceny oferty i nie

utrudnia uczciwej konkurencji oraz, ze nie jest sprzeczne z zasadami wspolzycia
spotecznego, dobrymi obyczajami oraz stusznymi interesami wykonawcy,



8. mnaruszenie art.5 k.c., art.353' k.c. iart.697 k.c. w zw. zart.14 ustawy Pzp poprzez
przyjecie, ze obcigzenie wykonawcy w SIWZ:

a) obowigzkiem wykonywania i ponoszenia kosztow remontéw kapitalnych
skiadnikéw majatkowych zamawiajacego oddanych mu w dzierzawe (Rozdziat
II. Szczegdlowe Wymagania Techniczne - pkt. 1.3.34),

b) pelng odpowiedzalnoscig finansowa z tytutu zgloszonych reklamacji od
odbiorcow wegla spowodowanych zanieczyszczeniami lub uszkodzeniami
wagonow bez dookreslenia, iz chodz tu wylacznie o reklamacje uznane i tylko
o te sytuacje, w ktorych zanieczyszczenie lub uszkodzenie wagonow zostalo
zawinione przez wykonawce (Rozdzial IV. Istotne Postanowienia Umowy

(IPU) - §7 ust.3)

¢) odpowiedzalnoscig za szkody wyrzadzone w przejetych skladnikach
majatkowych zamawiajacego bez dookreslenia, iz chodz tu wylacznie

o sytuacje, w ktorych szkoda ta zostala wyrzadzona przez wykonawce
(Rozdziat IV. Istotne Postanowienia Umowy (IPU) - §2 ust.6), nie jest
sprzeczne 7z zasadami wspolzycia spolecznego, dobrymi obyczajami oraz
shusznymi interesami wykonawcy, pomimo iz wskazane czynnosci
zamawiajacego prowadza do naruszenia wskazanych powyzej przepisow,

9. naruszenie art.5 k.c. iart.353! k.c. orazart.93 ust.4 ustawy Pzp poprzez bledne
przyjecie, ze bezpodstawne uchylenie si¢ przez zamawiajacego od wszelkiej
odpowiedzalnosci za nie zawarcie umowy w przedmiocie zamowienia

publicznego, co przewidziano w Rozdzale I'V. Istotne Postanowienia Umowy

(TPU) - §1 ust.4 SIWZ, nie jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego,
dobrymi obyczajami oraz stusznymi interesami wykonawcy i ze z postanowien
SIWZ wynika mozliwos¢ wystapienia przez wykonawcOw z roszczeniem o zwrot
uzasadnionych wypadkéw w przypadku nie zawarcia przez zamawiajgcego

UmMowy.
Biorac pod uwagg powyzsze zarzuty, skarzacy wnosi o uwzglednienie skargi i:

1. zmiane zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w zaskarzonej niniejsza
skargg czesci,

2. zobowigzanie zamawiajacego do dokonania zmiany zapisow SIWZ, w zakresie
wskazanym w niniejszej skardze, a poprzednio w odwolaniu i protescie poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob zgodny z przepisami ustawy Pzp,

a takze sformuowanie wskazanych w niniejszej skardze zapisdéw SIWZ w sposdb
zgodny z przepisami ustawy Pzp, kodeksu cywilnego i zasadami wspotzycia
spotecznego,

3. zasadzenie od zamawiajacego na rzecz skarzacego kosztow sadowych, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego w niniejszym postepowaniu wedhug norm
prawem przepisanych.

Ponadto skarzacy wnosi o dopuszczenie w niniejszym postepowaniu dowodow
z opinii bieglych tj.:

a) opini bieglego z zakresu organizacji i zarzadzania oraz ekonomiki przedsigbiorstw
na okoliczno$¢ ustalenia w niniejszym postepowaniu istotnej do jego
rozstrzygniecia kwestii podstawowego znaczenia wielkosci Zleconych przewozow,
w procesie kalkulowania wysokosci stawki jednostkowej za przewoz jednej tony,
decydujacej o jej wysokosci, a takze kwestii czy Zlecenie (wykonanie)
rzeczywiscie llosci przewozow na poziomie nizszym od przyjetego w procesie
kalkulacji stawki, spowoduje znmniejszenie efektywnosci realizowanych transakcji
1moze narazi¢ wykonawcow uslug przewozowych na straty (w razie utrzymania
skalkulowanej pierwotnie stawki dla wyceny i rozliczenia wszystkich przewozow
realizowanych na podstawie zamowienia). Na uzasadnienie powyzszego wniosku
skarzacy wskazat, iz KIO niezgodnie z przepisami ustawy Pzp nie dopuscila



dowodu z opinii bieglego z zakresu organizacji i zarzadzania oraz ekonomiki
przedsigbiorstw na okolicznos$¢ powyzej wskazang, w sytuaciji gdy w ocenie
skarzacego przeprowadzenie zawnioskowanego dowodu jest niezbedny do

rozstrzygniecia niniejSzej sprawy.

b) opini bieglego z zakresu kolejnictwa tj. z zakresu ruchu kolejowego i przewozow

na okolicznos¢, ze ze wzgledu na rodzaj ukladu bocznicy KHW SA KWK
,"MURCKI”, nie jest prawdopodobna realizacja przewozow w ilosci wskazanej

przez zamawiajacego w SIWZ masy towarowej tj. 279.000 ton/me-c tj. 12 977
ton/dobe.

Skarzacy argumentuje, iz potrzeba powolania wnioskowanego dowodu z opinii
bieglego z zakresu kolejnictwa tj. z zakresu ruchu kolejowego 1 przewozow na
okolicznos¢ wskazang powyzej wynikla na niniejszym etapie postepowania

z uwagi na przedlozone przez zamawiajacego na rozprawie przed KIO
dokumentdw, wedle ktorych w ocenie zamawiajacego rozbudowat on
infrastrukture kolejowa, w sposob umoZliwiajacy realizacje przewozow w ilosci
wskazanej przez zamawiajacego w SIWZ masy towarowej tj. 279.000 ton/mr-c tj.
12.977 ton/dobe, a co wedlug wiedzy skarzacego nie jest moZiwe z uwago na
niewystarczajaca przepustowos¢ bocznicy.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw wskazat skarzacy, ze z zapisu
pkt. 1.2.1 Rozdziatu IT STWZ wynika, Ze przedmiotem umowy ma by¢ przewoz masy
towarowej w ilosci nie wickszej niz 279.000 ton miesiecznie (tj. 3.348.000 rocznie).
Zatemw SIWZ nie dokonano ani konkretnej ani gwarantowanej wielkosci ustug,
ktorych realizacja ma wypehi¢ przedmiot umowy a to oznacza, ze przedmiotem
umowy moze by¢ nawet ilos¢ symboliczna. W konsekwencji na dzien skfadania
oferty, w chwili obecnej oraz w toku realizacji umowy wykonawca pozostaje
i pozostawac bedzie w nieSwiadomoscei co do tego, ile ton masy towarowej zostanie
mu Zlecone do przewozn w okresie obowigzywania umowy.

Moze to doprowadzi¢ do razacego zawyzenia w stosunku do potrzeb ilosci
kalkulacyjnej maksymalnej, bez okreslenia co najmniej losci minimalnej
skalkulowania ceny jednostkowej na poziomie najnizszym z moziwych, ktory
zapewni sfinansowanie wszystkich kosztow stalych i zmiennych wylacznie w razie
faktycznego Zlecenia uslug na tym samym poziomie

Wskazat skarzacy, ze przedmiot zamowienia nie zostal przez zamawiajacego
okreslony w sposob wskazany w art.29 ust.112 ustawy Pzp ani w SIWZ ani
w umowie jaka zostanie uksztattowana na podstawie Rozdziatlu IV SIWZ, za$
rzeczywisty rozmiar przewozow jakie zostang wykonane na podstawie zawartej
umowy zostanie uksztaltowany w drodze przyszlych, nie poddanych Zzadnym prawnym
iumownym, dyspozycji przewozowych zamawiajgcego, ktore odbiega¢ moga istotnie
co do wielkosci od omaczonej w umowie maksymalnej wielkosci przewozow.
Wielkos¢ ta, w sytuacji gdy na jej uksztattowanie wykonawca nie ma zadnego
wplywu, a ktorej dotrzymac zamawiajacy nie musi jest wielkoscia, abstrakcyjng nie
pozostajaca w jakimkolwiek zwigzku sprawczym z celami jakie winna spehiac
umowa.

Zakwestionowat skarzacy stanowisko KIO, ze zamawiajacy wskazal, iz
okreslona w SIWZ maksymalna miesigczna ilos¢ masy towarowej do przewozu jest
wielkoscia realna, uzasadniong potrzebami zamawiajacego.

Przedstawione przez zamawiajgcego zestawienie zamowien publicznych na
dostawy urzadzen gorniczych potrzebnych do wydobycia, wskazje zdaniem
skarzacego na fakt podejmowania przez zamawiajacego dzialan w kierunku
odtworzenia przestarzalego potencjatu produkcyjnego i nie dokumentujag w zadnym
razie jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy dostawami sprzgtu gorniczego
warunkujacymi w ogole prowadzenie dzialalnosci statutowej zamawiajacego
a wielkoscig zapotrzebowania na zakup wegla 1 uslugi przewozowe, a tym bardziej
skokowy wzrost w stosunku do udokumentowane;j praktyka wielu lat rzeczywistosci.



Ponadto wedlug wiedzy skarzacego ze wzgledu na rodzaj ukladu torowego bocznicy
nie jest prawdopodobna realizacja ilosci wskazanej w SIWZ masy towarowe; tj.
279 000 tovm-c tj. 12 977 ton/dobe. Wagony pod zaladunek podstawiane sg z tej
samej strony zakladu przerdbczego z ktdrej wyciggane sg wagony ladowne do
formowania na tory odstawcze.

Zdaniem skarzacego wykonawcy nie sg w stanie skalkulowac ryzyka, ktore
faktycznie miesci si¢ w przedzale od 0 ton/mr-¢ do 279 000 t/m-c. W kazdym razie nie
da si¢ tego ryzyka oszacowaé w sposob jednolity 1 dokladny co oznacza, Zze szacunek
wielkosci ryzyka ma charakter wylacznie intuicyjny 1 nie znajduje oparcia
w wskazanych przez zamawiajgcego wielkosciach, ktorych w zakresie ilosciowym
brak. W konsekwencji kalkulacje réznych wykonawcow beda Sciste 1 konkretne
wylacznie, gdy cena jednostkowa zostanie ustalona jako cena, ktora pokryje wszystkie
koszty stake 1 zmienne przy zalozeniu, ze przedmiotem umowy jest przewdz ilosci ton
odpowiadajacej oznaczonej w umowie ilosci maksymalnej, jakiej przewoz moze byé
Zlecony w ramach umowy.

Zarzucit skarzacy, ze KIO nie rozwazyla calosci materialu dowodowego
W sprawie opierajac si¢ jedynie na twierdzeniach i dokumentach przediozonych przez
zamawiajacego. Nie wzicla pod uwage wyjasnien i argumentow skarzgcego
w szczegdlnosci w zakresie wykazania, ze okreslona w SIWZ w niniejszym
postepowaniu lo$¢ masy towarowej jest nie rzeczywista do zrealizowania z uwagi na
doswiadczenia z lat poprzednich.

Skarzacy podtrzymat uzasadnienie pozostatych zarzutdow naprowadzajac
okolicznosci wskazane w protescie 1 odwolani. Podzielit jednak stanowisko KIO
w zakresie uznania zarzutu naruszenia art.25 ust.1iart.26 ust.1 ustawy Pzp za
spozniony.

Dodatkowo skarzacy wskazal, ze zgodnie z postanowieniem SIWZ §1 ust.4 [PU
Rozdzat IV wykonawca sklada oswiadczenie, ze w przypadku braku zgody lub braku
przedhizenia zgody przez ministra wiasciwego do spraw Skarbu Paristwa na oddanie
wykonawcy do korzystania z mienia opisanego w zalaczniku nr 2 nie bedze dochodzit
zadnego odszkodowania ani kar w zwigzku z nie zawarciemna tej podstawie umowy.
Tak sformuowana regulacja w zasadzie w jego ocenie wylacza mozliwos¢ stosowania
art.93 ust.4 ustawy Pzp, a w zwigzku z tym narusza interesy wykonawcow i przepis
art.93 ust.4 ustawy Pzp.

Skarzacy zarzucal, ze zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat przediuzenia
terminu do ZloZenia ofert, w zwiazku z wniesieniem protestu na SIWZ (art. 180 ust.5
Pzp) 1 nie moze to pozbawi¢ skarzacego szans na uzyskanie zamowienia, po usunigciu
wad SIWZ.

Skarzacy wyjasnit, iz nie podjat ryzyka nie zozenia oferty, pomimo ze termin
jej Zozenia przypadat na dzien rozpoczynajacy bieg terminu do ZloZenia odwolania,
gdyz mogloby to wigza¢ si¢ z utrata przez niego statusu wykonawcy, a konsekwencji
eliminowa¢ moZiwos¢ dalszego dzalania przez niego w tym przetargu i korzystania
ze $rodkow ochrony prawnej.

W pisenmnej odpowiedzi na skarge zamawiajacy wniost o jej oddalenie
1 oddalenie zgloszonych wnioskow dowodowych oraz o zasadzenie na jego rzecz
kosztéw procesu.

Zarzucit, iz wniosek skargi o zmiang orzeczenia KIO poprzez zobowigzanie
zamawiajacego do modyfikacji postanowien SIWZ jest bezprzedmiotowy, poniewaz
uplyngt termin skladania ofert, a zamawiajacy dokonat otwarcia ofert w dniu 27 maja
2009 r. Podniést, iz w listopadzie 2008 . przewiezione zostalo na tej bocznicy 280 tys.
ton, co wykazal w postgpowaniu przed KIO.

Na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2009 r. skarzacy wnidst o uniewaznienie
postgpowania na podstawie art.93 ust. 1 pkt.7 Pzp.



Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skarga nie moze odnie$¢ zamierzonego skutku, dlatego na mocy przepisu
art. 198 ust.2 Prawa zamowien publicznych nalezalo ja oddali¢.

Skarga podlegala rozpoznaniu przez Sad Okregowy, gdyz zostala termmowo
Zozona od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej rozstrzygajacej odwolanie od
oddalenia przez zamawiajacego protestu w trybie art. 183 ust.I pkt.2 Pzp. Zatem
prawidlowo zgloszony na tre$¢ SIWZ protest uruchomit réwniez procedure skargowa
(art. 198§ 1 pkt.4 Pzp).

Wskaza¢ nalezy, iz na mocy przepisu art. 188 ust.7 Prawa zamowien Izba ocenia
wiarygodnos$¢ 1 moc dowodow wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu.

Whrew zarzutom skargi KIO przeprowadzila prawidlowe postepowanie
dowodowe, co skutkowalo ustaleniem stanu faktycznego znajdujacego uzasadnienie
w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym oraz prawidiowa oceng
niezasadnosci odwolania.

W ocenie Sadu Okregowego zarzutu sprzecznoscei ustalen z trescig materialu
dowodowego Krajowej Izbie Odwolawczej w niniejszej sprawie skutecznie zarzucic
nie mozna.

Podzeli¢ nalezy stanowisko Izby, ze dowdd z opinii bieglego rzeczoznawcy ds.
kosztorysowania cen ustug przewozowych na okolicznos¢ wplywu wielkosci
przewozow na ceng jednostkowa przewozow i na warto$¢ catego zamowienia i skutku
jakie dla efektywnosci transakcji spowoduje faktyczne Zlecenie przewozow przy
jednoczesnym zastosowaniu stawki jednostkowej wyliczonej wg wielkosci
maksymalnej byl zbedny (art. 188§ 1 pkt.6 ustawy Pzp).

Trafnie wskazala KIO, ze sposob obliczenia ceny wynikat z STWZ i nie wymagat
wiadomosci specjalnych. Stad tez ponownie zgloszony w skardze wniosek dowodowy
Sad Okregowy oddalit.

Potwierdzeniem tego stanowiska bylo przygotowanie 1 Zozenie kilku ofert
sporzadzonych w oparciu o tres¢ SIWZ okreslong przez zamawiajacego.

Podkreslic nalezy, ze KIO nie kwestionowala okolicznosci, iz sposob obliczenia
ceny wg SIWZ (Rozdzat I pkt. 10) §j. przy przyjeciu maksymalnej ilosci przewozow tj.
279.000 t/m-c bedzie miat wplyw na cene lecz wskazata, Zze opis przedmiotu
zamOwienia jest wystarczajacy do prawidlowego sporzadzenia oferty przetargowe;,
moZliwej do poréwnania z innymi ofertami w tym postepowaniu. Izba wskazala, ze
cena jednostkowa miala by¢ wyliczona przy przyjeciu wskazanej w SIWZ
maksymalnej ilosci przewozow w miesigcu.

Z tych przyczyn zar6wno zarzut naruszenia przez KIO art. 188 ust.6 ustawy Pzp oraz
art. 19 ust.2 ustawy Pzp uznac nalezalo za nieuzasadniony.

Zgloszony w skardze wniosek dowodowy o powolanie bieglego z zakresu
kolejnictwa celem ustalenia, iz ze wzgledu na rodzaj ukladu bocznicy KHW SA KWK
,MURCKI” nie jest prawdopodobna realizacja ilosci wskazanej przez zamawiajacego
w SIWZ masy towarowej tj. 279.000 t/m-c tj. 12.977 t/-24 h. Sad Okrggowy na mocy
art.381 k.p.c. w zw. zart.194§2 Pzp oddalit jako spozniony.

Nie bylo, zdaniem Sadu Okregowego, zadnych przeszkod by ten wniosek zostat
zgloszony w postepowaniu przed KIO.

Odnoszc si¢ kolejno do podniesionych w skardze zarzutéw nalezy wskazaé, ze
nie doszlo do naruszenia art.29 ust.112 iart.7 ustawy Pzp, art.5 k.c. 1art.697 k.c.

w zw. zart.14 Pzp orazart.353" k.c.



Opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego dokonuje wylacznie zamawiajacy - stosownie do swoich potrzeb.
Okreslenie tresci stosunku zobowigzaniowego jest jego uprawnieniem, doznajacym
jedynie ograniczenia przez zasadg rownego traktowania wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji.

W przedmiotowej sprawie podzieli¢ nalezy stanowisko Izby, iz opis przedmiotu
zamOwienia uwzglednia wszystkie okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty, skalkulowanie ceny ofertowej oraz, ze opis ten jest jednoznaczny
iwyczerpujacy.

W tej konkretnej sprawie zamawiajacy okreslt maksymalng ilos¢ masy
towarowej do przewozu w skali miesigca - 279.000 ton w okresie 36 miesiecy od daty
zawarcia umowy oraz wskazal warunki realizacji zamowienia. Brak jest podstaw do
kwestionowania stanowiska Izby by w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia
doszlo do naruszenia art.29 ust.112 ustawy Pzp 1art.7 ustawy Pzp.

Trafhie KIO wskazala, ze nie ma podstaw do uwzglednienia zarzutu
odwolujacego, iz niemozliwym jest miesieczny przewdz towardw na tej bocznicy
w ilosci wskazanej przez zamawiajgcego.

Podkreslic nalezy, ze przeczy temu lo$¢ przewiezionego towaru w listopadzie
2008 r. Zaraut, iz zamawiajacy zawyzyt wskazanie moZzliwej ilosci towaru do
przewiezienia w ciagu miesigca jest nieuzasadniony.

Sad Okregowy podziela tez stanowisko i argumentacj¢ Izby, iz w tej konkretnej
sprawie zamawiajacy wykazal, ze nieokreslenie mnimalnej llosci przewozow masy
towarowej, a tym bardziej konkretnej wielkosci przewozow w skali miesiaca
spowodowane bylo brakiem mozliwosci ich okreslenia, a zatem zarzut naruszenia
zasady uczciwej konkurencji nie mogt zosta¢ uwzglgdniony.

Podkreslic nalezy, ze zamawiajacy ma prawo przyja¢ rozwigzanie dla niego
korzystniejsze z punktu widzenia ekonomicznego, ktore jednak nie narusza rownowagi
wykonawcOw w postepowaniu. Zamawiajacy wykazat ztozonymi dokumentam, ktére
przywolala KIO w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, ze przewozy masy towarowej
na poziomie wskazanym w SIWZ sa realne.

Podzeli¢ nalezy stanowisko Izby, Ze zarzuty dotyczace uniemoZliwienia
odwolyjacemu ustalenie prawidlowej ceny oferty wobec powyzsze sa niezasadne.

Odnosnie kosztow szkolenia pracownikow z zakresu BHP, to w SIWZ
wskazano na sposob uzyskania informacji u zamawiajacego w tym zakresie (Rozdziat
II. Szczegdlowe Wymagania Techniczne - pkt.1.4.8 zd. drugie oraz pkt. 1.3.13). Zatem
zamawiajacy umoZziwit wykonawcom uzyskanie informacji na temat wynagrodzenia
zamawiajacego za przeszkolenie pracownikow wykonawcy z zakresu przepisow BHP.

Skarzacy nie wskazal, iz uzyskanie tej informacji, w sposdb okreslony w SIWZ,
bylo niemoZliwe a jak przyznat Zlozyt oferte przetargowa przygotowang w oparciu
o zaskarzone postanowienia SIWZ. Zatem zarzuty podnoszone w tym przedmiocie sa
nieuzasadnione.

Brak jest podstaw do podzielenia stanowiska skarzcego, ze doszo do
naruszenia art.5, 353! 1697 k.c. w zw. zart.14 ustawy Pzp. Skarzcy zarzica, iz
zamawiajacy obcigzyt kosztem wykonania remontow kapitalnych skladnikow
majatkowych oddanych w dzierzawe pelng odpowiedzialnoscia wykonawcow;
obcigzyt ich tez pelng odpowiedzialnoscia finansows z tytulu zgloszonych reklamacji
od odbiorcow wegla spowodowanych zanieczyszczeniami lub uszkodzeniami
wagonow oraz odpowiedzialnoscig za szkody wyrzadzone w przejgtym mieniu.

Odnosnie remontdw kapitalnych skladnikéw mienia, ktore ma zosta¢ oddane
w dzierzawe wykonawcy KIO wskazala, iz wprawdzie uzycie tych wyrazow w SIWZ
bylo nieprawidiowe jednak z tresci STWZ, w tym o zawarta w zdaniu drugim



pkt. 1.3.34 (Rozdzat 1T STWZ) definicjg remontu kapitalnego, wynika obowigzek
wykonawcy do dokonywania napraw niezbednych do zachowania przedmiotu w stanie

nie pogorszonym.

Zaraut skarzacego, iz zobowigzany bedzie do zwrotu zamawiajacemu
przedmiotu dzierzawy w stanie lepszym niz na poczatku umowy jest chybiony.
Wskaza¢ nalezy, Ze z tresci Rozdzialu IV. TPU §3 pkt.4 STWZ wynika, ze wykonawca
zobowigzuje si¢ do korzystania ze skladnikow majatkowych zamawiajacego zgodnie
z przeznaczeniem i zwrocenia ich zamawiajacemu w stanie nie pogorszonym ponad
naturalne zuzycie.

Odnosnie zasady odpowiedzialnosci z tytulu reklamacji odbiorcow towaru
w sposob okreslony w §7 ust.3 Rozdziat IV. IPU Sad Okregowy w calosci podziela
ustalenia 1 stanowisko Izby w tym przedmiocie.

Niewatpliwie obowigzki w zakresie sprawdzenia czystosci i sprawnosci
technicznej wagonow obcigzaja wykonawcg. Skoro wykonawca uchybi tym
obowiazkom okreslonym w Rozdzale II. Szczegdlowe Wymagania Techniczne
pkt.12.3, 1.2.10 SIWZ to reklamacje odbiorcow wegla spowodowanych
Zanieczyszczeniami lub uszkodzeniami wagonow beda obciazaé wykonawcee z tytulu
dzalania lub zaniechania wykonawcy, a zatem jest to odpowiedzialno$¢ za zawinione
dzalanie lub brak dziatania wykonawcy, na co trafiie wskazala Izba.

Réwniez odpowiedzialnos¢ wykonawcey za powierzone mienie (Rozdziat V.
IPU pkt.6) sprowadza si¢ do jego odpowiedzialnosci zwigzanej z prawidlowym
korzystaniem z przejgtego majatku, a zatem nie tylko dokonywaniem biezacych
napraw by zachowa¢ przedmiot umowy w stanie nie pogorszonym ale tez do
wykonywania praw dzierzawcy zgodnie z wymaganiami prawidlowej gospodarki
(art.696 k.c.).

Zatemiw tym przypadku wykonawca bedzie odpowiadal za zawinione
dzialanie lub brak dzialania.

Nie mozma dlatego przyjac, jak chee tego skarzacy, ze zaskarzone
postanowienia STWZ naruszaja wskazane przepisy prawa.

Odnosnie zarzutu naruszenia art.7 ustawy Pzp, art.29 ust.], 2 ustawy Pzp i art.5
k.c. 353! k.c. poprzez nieprecyzyjne sformuowanie w SIWZ zapisu dotyczacego
kosztéw zwigzanych z dostosowaniem bocznicy do wymogdw przepisdw kolejowych,
co moZe narazi¢ wykonawce na poniesienie koszow inwestycji, ktdrych nie mogt
przewidzie¢ na etapie formuowania oferty, to zarzut ten jest rowniez nieuzasadniony.

Trafhie wskazala [zba, iz postanowienia STWZ w swietle ktorych ryzyko
finansowe zwigzane ze zmiang stanu prawnego obcigza wykonawce nie stoi
W sprzecznosci z przepisami prawa, w tym przepisami Pzp dotyczacymi wymogdw
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia i Sad Okregowy w tym skladzie to
stanowisko podziela.

Za chybiony uznat tez Sad Okregowy ostatni zarzut naruszenia art.5 i353! k.c.
oraz art.94 ust.4 Pzp podniesiony w skardze.

W §1 ust.4 IPU zawarto zastrzezenie, iz wykonawca w przypadku braku zgody
lub braku przedhizenia zgody przez ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa na
oddanie wykonawcom do korzystania mienia opisanego w zalaczniku nr 2 do umowy
nie bedzie dochodzit od zamawiajacego zadnego odszkodowania w zwigzku z nie
zawarciem umowy z tej przyczyny.

Stosownie do art.5a i nast¢pne ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 . (Dz U. Nr 106,
poz493 z pdzn. zmianami) o zasadach wykonywania uprawnien przyslugujacych
Skarbowi Panstwa na zamawiajacym cigzy obowiazek uzyskania uprzedniej zgody na
rozporzadzenie skladnikami mienia.



Zamawiajacy nie ma wplywu na decyzje mmnistra wiasciwego do spraw Skarbu
Panstwa. By uzyska¢ takg zgode zamawiajacy stosownie do art.5b ust.1 pkt.4
powolanej ustawy musi we wniosku wskaza¢ podmiot na rzecz ktdrego nastgpi
rozporzadzenie.

Z tego wynika, Ze z wnioskiem moze zamawiajacy wystapi¢ dopiero po
wyborze najkorzystniejszej oferty.

Trudno przyjaé, iz brak przedmiotowej zgody stanowi¢ bedzie o uniewaznieniu
postepowania z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego (art.93 ust.4 ustawy Pzp)
skoro merytoryczna decyzja wlasciwego ministra jest niezalezna od woli
Zamawiajgcego.

Zazaczy¢ nalezy, 1z inne przyczyny uniewaznienia postepowania obcigzajace
zamawiajacego sa objete dyspozycja art.93 ust.4 ustawy Pzp., gdyz postanowienia
SIWZ ich nie wylaczaja.

Ostatecznie uznajac zarzty skargi za niezasadne skarge Sad Okregowy oddalit
na podstawie art.198§2 ustawy Pzp.

O kosztach postgpowania skargowego orzekl na podstawie art. 198 §5 ustawy

Pzp.

Na oryginale wiasciwe podpisy
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