Sygn. akt: KIO 1316/15

WYROK
z dnia 2 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2015 r. przez wykonawce PKP
Cargo Service Sp. z o0.0., ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Kompanige Weglowa S.A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice,

przy udziale wykonawcy DB Schenker Rail Polska S. A., ul. Wolnosci 337, 41-800 Zabrze

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza PKP Cargo Service Sp. z 0.0., ul. Gréjecka 17, 02-021
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez PKP Cargo Service Sp. z
0.0., ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieiiinirarereneennns



Sygn. akt: KIO 1316/15

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Kompanie Weglowg S.A. z siedzibg
w Katowicach na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Obstuga bocznicy kolejowej w KW SA Oddziat KWK ,Bolestaw
Smialy ” w okresie 24 miesiecy z podziatem na zadania: Zadanie nr 1 Obstuga stanowisk
pracy, Zdanie nr 2 Swiadczenie ustug lokomotywg spalinowg wraz z obstugg, Zadanie nr 3
Diagnostyka, konserwacja, bielgce utrzymanie infrastruktury kolejowej bocznicy”.
Wykonawca PKP CARGO SERVICE sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie [Odwotujgcy wnidst
odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 11 czerwca 2015r. w przedmiocie
udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na zapytania wykonawcéw wraz z
modyfikacjg Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia [siwz] (...) w zakresie, w jakim
zmieniono nazwe przedmiotu zamoéwienia z ,Swiadczenia ustug trakcyjnych” na
,Swiadczenie ustug lokomotywa spalinowg wraz z obstugg” oraz w zakresie dopuszczenia
mozliwosci wykonania kazdego zadania przez innego wykonawce w kontekscie petnienia
nadzoru techniczno-eksploatacyjnego nad catoksztattem proceséw techniczno-ruchowych w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, pn: ,Obstuga bocznicy
kolejowej w KW SA Oddziat KWK ,Bolestaw Smiaty" w okresie 24 miesiecy z podziatem na
zadania: Zadanie nr 1 Obstuga stanowisk pracy, Zdanie nr 2 Swiadczenie ustug lokomotywg
spalinowg wraz z obstuga, Zadanie nr 3 Diagnostyka, konserwacja, biezgce utrzymanie
infrastruktury kolejowej bocznicy.” Odwotujgcy wskazat na naruszenie:

. art. 38 ustawy Pzp w zw. z art. 29 tej ustawy oraz art. 7, 8 i 9 w/w ustawy w kontekscie
podniesionych ponizej zarzutéw oraz ztozonych wyjasnien i modyfikacji SIWZ dokonanych
przez Zamawiajgcego w dniu 11 czerwca 2015 r. — z uwagi na nieudzielenie odpowiedzi na
zadane przez oferenta pytanie oznaczone nr 1, wskutek czego doszio do
niejednoznacznego, niekonkretnego i budzgcego watpliwosci interpretacyjne wymagania
Zamawiajgcego zawartego w pkt 3 Formularza ofertowego bedgcego zatgcznikiem nr 2 do
SIWZ w zakresie spetniania warunku posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania, co
moze skutkowaé dopuszczeniem do udziatu w postepowaniu podmiotéw nieposiadajgcych
licencji i zawarciem z jednym z nich umowy podlegajacej finalnie uniewaznieniu; ewentualnie

z ostroznosci wskazat takze na naruszenie:

. art. 44, art. 4 pkt. 9a w zw. z art. 43 ustawy o transporcie kolejowym w zw. z art. 22 ust. 1
pkt. 1 oraz ust. 5 ustawy Pzp oraz pkt. 3 formularza ofertowego bedgcego zatacznikiem nr 2
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do SIWZ w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 146 ustawy Pzp — z uwagi na
nieuprawnione uznanie, iz do wykonywania ustug objetych zadaniem nr 2 (Swiadczenie
ustug lokomotywg spalinowg wraz z obstugg) nie jest wymagana licencja na swiadczenie
ustug trakcyjnych, podczas, gdy do wykonywania tego typu ustug - rzeczona licencja jest
wymagana. Powyzsze, w przypadku ztozenia oferty przez wykonawce nieposiadajgcego w/w
licencji na $wiadczenie ustug trakcyjnych i jej wyboru przez Zamawiajgcego, jako
najkorzystniejszej skutkowaé moze naruszeniem przywotanych w mniejszym odwotaniu
przepisow prawa, co w konsekwencji skutkowaé bedzie zawarciem umowy podlegajace;j
uniewaznieniu;

art. 17 ustawy Pzp w zw. z art. 29 tej ustawy z uwagi na niejednoznaczne, budzgce
watpliwosci interpretacyjne opisanie przedmiotu zamoéwienia w Zatgczniku nr 1 do SIWZ w
zakresie podziatu zaméwienia publicznego na trzy zadania i przypisanie nadzoru techniczno
- eksploatacyjnego wytgcznie do Zadania nr 1 z potgczonym z tym obowigzkiem petnienia
nadzoru nad wykonywaniem Zadania nr 2 i nr 3, co narusza lezacy po stronie
Zamawiajgcego, jako uzytkownika bocznicy, obowigzek spetnienia warunkéw technicznych i
organizacyjnych. zapewniajgcych bezpiecznego prowadzenie ruchu kolejowego i bezpieczng
eksploatacje pojazdow kolejowych.
Wskazujgc na powyzsze wykonawca wnidést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie
uniewaznienia czynnosci z dnia 11 czerwca 2015 r., polegajgcej na opublikowaniu
odpowiedzi na zadane pytania nr 1 i 3 oraz dokonaniu modyfikacji specyfikacji, a nastepnie:
(1) nakazanie dokonania zmiany tresci specyfikacji oraz: 1) wskazanie, iz do $wiadczenia
ustug trakcyjnych (zadanie nr 2) wymaga od wykonawcéw posiadania w tym zakresie
licencji; 2) precyzyjny rozdziat czynnosci pomiedzy trzy zadania w sposéb zapewniajgcy
bezpieczne prowadzenie ruchu kolejowego i bezpieczng eksploatacje pojazdow kolejowych;
a takze (2) nakazanie udzielenia precyzyjnej odpowiedzi na zadane pytanie nr 1: czy dla
zadania nr 2 ,Swiadczenie ustug trakcyjnych” Zamawiajgcy wymaga przedtozenia licencji na
tg ustuge. Wykonawca stwierdzit, ze zgodnie z przepisem art. 179 ust, 1 ustawy Pzp posiada
interes we wniesieniu odwotania, zamierza bowiem ztozy¢ oferte na realizacje tego
zamoOwienia (na kazde z trzech zadan) i w jego interesie lezy, aby umowa zawarta w wyniku
postepowania nie podlegata uniewaznieniu z powodu dokonania czynnosci niezgodnych z
przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktére to czynnosci mogtyby mieé¢ wptyw na
wynik postepowania. Wyboér wykonawcy nieposiadajgcego stosownych uprawnien do
wykonywania przedmiotu niniejszej umowy - nieposiadajgcego licencji na wykonywanie
czynnosci trakcyjnych skutkowac bedzie naruszeniem przywotanych w odwotaniu przepiséw
prawa, co w konsekwencji skutkowa¢ bedzie brakiem mozliwosci zawarcia umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacemu przystuguje
legitymacja do wniesienia niniejszego odwotania. Zwrécit dodatkowo uwage, ze podmiot
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nieposiadajgcy stosownych uprawnien do wykonywania przedmiotu niniejszej umowy
[nieposiadajgcy licencji na wykonywanie czynnosci trakcyjnych] jest w sytuacii
korzystniejszej finansowo, anizeli podmiot posiadajgcy rzeczong licencje. Podat takze, ze po
stronie drugiego z przedsigbiorcow, w tym Odwotujgcego spoczywa m.in. ,kosztogenny”
obowigzek utrzymania aktualnego Systemu Zarzgdzania Bezpieczenstwem (SMS), jego
aktualizowanie wymagane przez Urzad Transportu Kolejowego, a takze obowigzek
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej na odpowiednim poziomie, ktére to koszty moga
miec istotny wptyw na wysokos¢ kalkulowanej oferty w poréwnaniu do ofert sktadanych przez
podmioty niezobowigzane do ponoszenia tych kosztéw. W uzasadnieniu zarzutow wskazat,
ze na stronie internetowej w dniu 11 czerwca 2015 r. udzielit odpowiedzi na zapytania
wykonawcow, dokonujgc jednoczesnie modyfikacji specyfikacji m.in. w zakresie zmiany
nazwy zadania nr 2: z brzmienia ,Swiadczenie ustug trakcyjnych” na brzmienie ,Swiadczenie
ustug lokomotywg spalinowg wraz z obstugg’. Roéwnoczesnie na zapytanie oferenta
oznaczone nr 1 o tresci: ,Czy dla zadania nr 2 , Swiadczenie ustug trakcyjnych ”
Zamawiajacy wymaga przedfozenia licencji na tg ustuge? Zgodnie z ustawg o transporcie
kolejowym jest to dziatalno$¢ licencjonowana, a dziatalno$¢ polegajgca na obstudze bocznic
nie podlega licencjonowaniu. Proponujemy zmiane zapisu SIWZ na , Swiadczenie ustug
manewrowych.” Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na pytanie [nie odpowiedziat, czy
wymaga, by podmiot swiadczacy ustugi w zakresie zadania nr 2 posiadat licencje], a jedynie
zmodyfikowat tres¢ siwz i to w sposdb odmienny od zadania oferenta - w kazdej czesci siwz,
w ktérej nawigzano do nazwy zadania/ustugi trakcyjnej - zmieniono nazwe wskazujacg na
Swiadczenie ustugi lokomotywa spalinowag wraz z obstugg (m.in. w czesci Il Opis przedmiotu
zamoéwienia ust. 1 otrzymat nastepujgce brzmienie: Przedmiotem zamdwienia jest: Obstuga
bocznicy kolejowej w KW S.A. Oddziat KWK Bolestaw Smiaty w okresie 24 miesiecy z
podziatem na zadania (...) i w zakresie zadania nr 2 - zmienit nazwe zadania na Swiadczenie
ustug lokomotywg spalinowg wraz z obstugg. Tg samg zmiane Zamawiajgcy przewidziat w
zatgczniku nr 1 do SIWZ pn. ,Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia” zmieniajgc nazwe
zadania z brzmienia ,Swiadczenie ustug trakcyjnych” na brzmienie ,Swiadczenie ustug
lokomotywa spalinowg wraz z obstugg”. Z innych zapis6w siwz usunat jedynie sformutowanie
srakcyjna” nie zmieniajgc w pozostatym zakresie ich tresci. Nadto na zadane przez oferenta
zapytanie oznaczone nr 3 o tresci: , Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé wykonywania
kazdego z zadan przez innego wykonawce” wskazat, iz Zamawiajgcy dopuszcza taka
mozliwos¢”. Odnosnie pierwszego zarzutu - naruszenia art. 38 ustawy Pzp w zw. z art. 29 tej
ustawy oraz art. 7, 8 i 9 Pzp - w kontekscie podniesionych zarzutéw oraz wyjasnien z dnia 11
czerwca 2015 r. Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy na skutek modyfikacji siwz dokonat
zmiany przedmiotu zamoéwienia z dziatalnosci, ktéra pierwotnie wymagataby od oferentow

posiadania stosownej licencji na dziatalnosé. Stwierdzit, ze Odwotujacy nie ma pewnosci, co
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do tego wymagania, gdyz Zamawiajgcy nie udzielit wprost odpowiedzi na zadane pytanie,
ani tez nie powotat sie wprost na koniecznos¢ przedtozenia witasnie tych dokumentow
(licencji). W zwigzku z powyzszym mozna jedynie domniemywaé, ze Zamawiajgcy nie
wymaga od oferentéw posiadania uprawnien do swiadczenia ustug lokomotywg spalinowa
wraz z obstugg. Podkreslit, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest konkretyzacja i niebudzace
watpliwosci sprecyzowanie wymogoéw oraz udzielenie odpowiedzi (wyjasnien) w sposéb,
ktory z jednej strony nie utrudni uczciwej konkurencji, a z drugiej - daje wykonawcy pewnosg¢,
co do jednoznacznej ich interpretacji podczas oceny spetnienia warunkdéw. Zamawiajgcy.
Wskazat na orzecznictwo KIO, podkreslajgc w szczegoélnosci, ze ,Ze wzgledu na to, ze
wyjasnienia niejednokrotnie wptywajg na podjecie decyzji o sktadaniu oferty bgdz na jej
zawartos¢ wskazane jest udzielanie precyzyjnych wyjasnien, rzeczywiscie wskazujgcych
wole zamawiajgcego wyrazong w specyfikacji oraz udzielanie ich niezwtocznie”. Podkresilit,
ze w przypadku, gdy istnieje kilka mozliwosci interpretacji postanowien specyfikacji.
okolicznosé, ze wykonawca zinterpretowat te postanowienia w sposdb odmienny niz
zamawiajgcy nie moze rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy. Odnosnie drugiego z
zarzutéw [naruszenie art. 44, art. 4 pkt. 9a w zw. z art. 43 ustawy o transporcie kolejowym w
zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 1 oraz ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz pkt. 3
formularza ofertowego bedgcego zatgcznikiem nr 2 do SIWZ w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 7 w
zw. z art. 146 ustawy Pzp] wykonawca podat, ze (...) domniemywa¢ mozna, ze skoro
Zamawiajgcy w odpowiedzi na zadane mu pytanie oznaczone nr 1 dokonat zmiany nazwy
zadania nr 2 tj. z brzmienia ,Swiadczenie ustug trakcyjnych” na brzmienie ,Swiadczenie
ustug lokomotywg spalinowg wraz z obstugg” to jednoczesnie dokonat zmiany przedmiotu
zamoOwienia z dziatalnosci, ktdéra pierwotnie wymagataby od oferentéw startujgcych w
postepowaniu posiadania stosowne;j licencji na dziatalnos¢ nielicencjonowang. Z powyzsza
modyfikacja (o ile taki byl zamiar Zamawiajacego) - Odwotujacy nie moze sie zgodzic¢,
pozostaje ona bowiem w sprzecznosci z pkt 3 Formularza ofertowego bedacego
zatacznikiem nr 2 do SIWZ, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca sktadajacy niniejszg oferte, a w
przypadku oferty wspoinej Wykonawcy sktadajacy niniejszag oferte tgcznie spetniajg warunki,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Uwzgledniajac
powyzsze, oferta kazdego wykonawcy sktadana w niniejszym postepowaniu bedzie musiata
zawieraC¢ oswiadczenie potwierdzajgce spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu,
stwierdzajgce, ze wykonawca posiada uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci,
jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. W przypadku zadania nr 2
(pierwotnie oznaczonego przez Zamawiajgcego, jako swiadczenie ustugi trakcyjnej, ktéra to
dziatalno$¢ wymaga legitymowania sie stosowng licencjg), po dokonanej modyfikacji w
dalszym ciggu - w ocenie wykonawcy - jest dziatalnoscig do wykonywania, ktérej wymagane

jest posiadanie stosownej licencji, pomimo iz jak mozna domniemywaé¢ z kontekstu
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zadanego pytania przez oferenta i dokonanej modyfikacji - Zamawiajgcy odstgpit od tego
wymagania. Tymczasem zgodnie z art. 4 pkt 9 a ustawy o transporcie kolejowym: ,Uzyte w
ustawie okreslenia oznaczajg: (...) ustuga trakcyjna - dziatalnos¢ przewoznika kolejowego
polegajaca na zapewnieniu pojazdu kolejowego z napedem wraz z obstugg maszynistéw do
wykonywania przewozu kolejowego albo zapewnienie obstugi maszynistow do prowadzenia
pojazdu kolejowego z napedem”. Z kolei w mys$| art. 43 tej ustawy ,Dziatalno$¢ gospodarcza
polegajgca na wykonywaniu przewozéw kolejowych osob lub rzeczy albo na $wiadczeniu
ustug trakcyjnych podlega licencjonowaniu”. Z kolei licencja jest potwierdzeniem zdolnosci
przedsiebiorcy do wykonywania funkcji przewoznika kolejowego. Zdaniem wykonawcy,
swiadczenie ustug w ramach zadania nr 2 zaré6wno przed zmiang SIWZ, jak i po
zmianie wymaga posiadania przez wykonawce licencji na swiadczenie ustug
trakcyjnych w rozumieniu art. 43 w zw. z art. 4 pkt 9a ustawy o transporcie kolejowym.
Dalej wskazat, ze (...) dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja SIWZ polegajgca na
zmianie nazwy Zadania nr 2 nie skutkuje zmiang zakresu przedmiotowego czynnosci, ktére
majg zostac¢ zlecone przez Zamawiajgcego do wykonania. W konsekwencji czynnos$ci te w
dalszym ciggu wyczerpujg zakres definicji ustugi trakcyjnej. Zgodnie bowiem ze zmienionym
brzmieniem pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ w czes$ci dotyczgcej Zadania nr 2 przedmiotem
Zamdwienia jest: ,Swiadczenie ustug spalinowg lokomotywg manewrowg wraz z obstugg i
paliwem w celu wykonywania prac manewrowych - przewozéw w obrebie bocznicy kolejowej
Zamawiajgcego 0 nastepujgcych parametrach technicznych (...)” Powyzszy zakres
przedmiotowy Zadania nr 2 jest tozsamy z definicjg ustugi trakcyjnej definiowanej jako
dziatalno$¢ przewoznika kolejowego polegajgcg na zapewnieniu pojazdu kolejowego z
napedem wraz z obstugg maszynistbw do wykonywania przewozu kolejowego. Ustuga
trakcyjna polega bowiem m.in. na zapewnieniu przez przewoznika kolejowego pojazdu
trakcyjnego (lokomotywy) razem z wykwalifikowang obstugg (w szczegolnosci maszynistg
oraz pomocnikiem maszynisty), kitoéry wykonuje czynno$ci zwigzane z transportem
kolejowym przy czym jest to wykonywane na rzecz podmiotu, ktéry jest strong umowy
obejmujgcej transport kolejowy oraz ktory to podmiot posiada tytut prawny do korzystania z
infrastruktury kolejowej lub bocznicy kolejowej (ij. posiada zawarta umowe o dostep do
infrastruktury z zarzadcg badz tez jest uzytkownikiem bocznicy kolejowej). Ustugi, ktdre
Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ do wykonania w ramach Zadania nr 2 w petni wyczerpujg
powyzszy zakres, sg zatem ustugg trakcyjng, Zamawiajgcy wymaga bowiem zapewnienia
spalinowej lokomotywy manewrowej z wykwalifikowang obstugg do wykonywania prac
manewrowo - przewozowych. Powyzsze potwierdza zatem, ze Zamawiajacy dokonujac
zmiany nazwy Zadania nr 2 z ,Swiadczenia ustug trakcyjnych” na ,$wiadczenie ustug
lokomotywg spalinowg wraz z obstugg” nie dokonat zadnych zmian lub uzupetnieh w
zakresie przedmiotu postepowania, co potwierdza, iz nie ulegt zmianie charakter ustug
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bedacych przedmiotem Zadania nr 2 i tym samym zgodnie z art. 44 ustawy o transporcie
kolejowym oraz jej art. 43 dla realizacji tej czesci zamdwienia wymagana jest licencja.
Zwrécit ponadto uwage, ze Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji specyfikacji oprécz zmiany
nazewnictwa zadania nie zmienit jego zakresu, i tym samym zadanie nr 2 obejmuje
wykonywanie ustugi trakcyjnej, do ktorej wykonania konieczne jest posiadanie przymiotu
przewoznika kolejowego, ktory winien legitymowac sie stosowng licencjg. Jego zdanie,
Zamawiajgcy konstruujgc warunek udziatu w postepowaniu w pkt. VII 1 a) specyfikacji w
zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia przesadzit, iz za ustugi odpowiadajgce swoim
rodzajem przedmiotowi zamoéwienia rozumie (dla zadan nr 1 i 2) - wykonywanie przewozéw
kolejowych rzeczy na liniach kolejowych i/lub przewozach rzeczy w obrebie stacji lub
bocznicy kolejowych/ej. Powyzsze moze wiec rowniez swiadczy¢é o tym iz Zamawiajgcy
warunkowat realizacje Zadania nr 2 przez podmiot posiadajacy przymiot ,przewoznika
kolejowego”, czyli przez przedsiebiorce, ktéry na podstawie licencji wykonuje przewozy
kolejowe lub $wiadczy ustuge trakcyjng. Stanowisko Odwotujgcego znajduje dodatkowe
wsparcie, gdy uwzgledni sie fakt, iz wykonywanie ustug przez podmiot posiadajgcy licencje
powinno gwarantowaé bezpieczenstwo zwigzane z obstugg bocznicy kolejowej. Przewoznicy
kolejowi na rynku krajowym w przewazajgcej mierze posiadajg licencje przewoznika i
certyfikaty bezpieczenstwa, jak réwniez komplet regulacji wewnetrznych zatwierdzonych
przez Urzad Transportu Kolejowego, dotyczgcych kwalifikacji pracownikdéw kierujacych
pojazdami kolejowymi oraz utrzymania pojazdow kolejowych (wymoOg rozporzgdzenia
ministra transportu w sprawie systemu zarzgdzania bezpieczehnstwem w transporcie
kolejowym]. Podkreslit, ze posiadanie licencji i systemu zarzgdzania bezpieczenstwem
gwarantuje, ze przewoznik caly czas prowadzi identyfikacje wszystkich rodzajow ryzyk
zwigzanych z jego dziatalnoscig oraz stosuje odpowiednie $rodki w celu kontrolowania i
ograniczania takiego ryzyka. W sytuacji natomiast, w ktérej po dokonanej modyfikacji
Zamawiajgcy zdaje sie pozwala¢ na skfadanie ofert w zakresie Zadania nr 2 podmiotom
niebedacym licencjonowanymi przewoznikami kolejowymi, brak jest jakichkolwiek gwaranciji,
ze taki wykonawca wykonywat bedzie prace w sposdb zapewniajacy odpowiedni poziom
bezpieczenstwa. Majgc na wzgledzie powyzsze i wskazujgc na art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy
Pzp oraz art. 146 ustawy Pzp stwierdzit w reasumpcji, ze na skutek modyfikacji specyfikaciji,
Zamawiajgcy dopuscit, aby w zakresie ustug objetych Zadaniem nr 2 mogt je swiadczyc
podmiot niedysponujacy licencja na $wiadczenie ustug trakcyjnych, wymagang przez
przepisy ustawy o transporcie kolejowym - wykonywanie ustug trakcyjnych bez licencji
stanowi¢ bedzie naruszenie ustawy o transporcie kolejowym. Powyzsze moze w
konsekwencji prowadzi¢ do dopuszczenia do udzialu w postepowaniu podmiotéw
nieposiadajgcych licencji i zawarciem z jednym z nich umowy podlegajacej uniewaznieniu.

Odnosnie zarzutu trzeciego [naruszenia art. 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z
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art. 29 tej ustawy] wskazat, ze konstrukcja podziatu zamdwienia zasadza sie na trzech
zadaniach: Obstuga stanowisk pracy wraz z ustugg nadzoru techniczno -eksploatacyjnego
bocznicy; Swiadczenie ustug trakcyjnych/$wiadczenie ustug lokomotywg spalinowg wraz z
obstugg; oraz Diagnostyka, konserwacja, biezgce utrzymanie infrastruktury kolejowej
bocznicy. Przypisanie wykonywania ustugi nadzoru techniczno - eksploatacyjnego wytacznie
do Zadania nr 1 zagraza bezpieczenstwu transportu kolejowego i jako takie moze zostac
zaklasyfikowane jako naruszenie przepiséw prawa przez Prezesa Urzedu Transportu, w tym
art. 17 ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym. Stwierdzit, ze przypisanie nadzoru techniczno
- eksploatacyjnego wytgcznie do Zadania nr 1, z potaczonym z tym obowigzkiem petnienia
nadzoru nad wykonywaniem Zadania nr 2 i nr 3, narusza lezacy po stronie Zamawiajgcego,
jako uzytkownika bocznicy, obowigzek spetnienia warunkdw technicznych i organizacyjnych,
zapewniajgcych bezpieczne prowadzenie ruchu kolejowego i bezpieczng eksploatacje
pojazddéw kolejowych. Zdaniem wykonawcy, powyzszy opis przedmiotu zaméwienia narusza
rowniez art. 29 ustawy Pzp, ktéry wymaga, aby jednoznacznego i wyczerpujacego opisu
przedmiotu zamodwienia, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie

oferty.

Przystepujacy do postepowaniu odwotawczego po stronie Odwotujacego —
wykonawca DB Schenker Rail Polska S.A. z Zabrza wnoszac o uwzglednienie odwotania, w
szczegOInosci stwierdzit, ze ma interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyc
Odwotujgcego, poniewaz zamierza on ztozy¢ oferte na realizacje przedmiotu zamowienia na
kazde z 3 zadan) i dgzy, aby niniejsze postepowanie byto prowadzone zgodnie z przepisami
prawa. Jego zdaniem, wybo6r wykonawcy nieposiadajagcego stosownych uprawnien do
wykonywania przedmiotu umowy bedzie skutkowat naruszeniem przepiséw wskazanych, a
uznanie zarzutéw z odwotania umozliwi zawarcie umowy zgodnej z prawem. Dodatkowo
wskazat, ze brak licencji spowoduje takze, iz krgg potencjalnych wykonawcéw bedzie w
sytuacji znacznie Kkorzystniejszej niz podmiot posiadajgcy takag licencje, albowiem taki
podmiot nie bedzie musiat ponosi¢ zwigzanych z posiadang licencjg wysokich dodatkowych
kosztow, ktore z kolei majg istotny wptyw na cene oferty. W uzasadnieniu w szczegdélnosci
podat, ze Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na zadane pytanie do zadania 2, a takze nie
odpowiedziat, czy wymaga, aby podmiot swiadczacy ustugi w zakresie zadania 2 posiadat
licencje, a jedynie zmodyfikowat tres¢ specyfikacji w sposéb odmienny od zadania oferenta.
Dodatkowo wskazat na zapytanie nr 3 o tresci: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢
wykonywania kazdego z zadan przez innego wykonawce” — Zamawiajgcy podat, ze
dopuszcza takg mozliwosé. Odnosnie zarzutu (punkt 1 odwotania) naruszenia art. 38 ustawy
Pzp w zw. art. 29 tej ustawy oraz jej art. 7, 8 i 9 stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie udzielit
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odpowiedzi na zadane pytanie wskutek czego doszto do powaznych watpliwosci
interpretacyjnych wskazanych w odwotaniu. Mozna bowiem tylko domniemywac, ze
Zamawiajgcy nie wymaga od wykonawcédw - oferentébw posiadania uprawnien do
Swiadczenia ustug lokomotywg spalinowg wraz z obstugg. Jego zdaniem zamawiajacy
powinien jednoznacznie i konkretnie wskazac warunki, jakie powinien spetni¢ wykonawca, by
zlozy¢ najkorzystniejszg oferte. W odniesieniu do drugiego zarzutu z odwotania podzielit
argumentacje Odwotujacego podkreslajac, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat, ze do
wykonywania ustug objetych zadaniem nr 2 (Swiadczenie ustug lokomotywg spalinowg wraz
z obstuga nie jest wymaga licencja, podczas, gdy jak wynika z przepiséw prawa swiadczenie
ustug trakcyjnych podlega licencjonowaniu. Podkreslit, ze ustawodawca w art. 44 ustawy o
transporcie kolejowym w sposdb wyrazny z obowigzku uzyskania licencji zwolnit tylko
podmioty, wykonujgce przewozy na terenie bocznicy kolejowej oraz stacji kolejowej. Nie
wytgczyt natomiast spod tego obowigzku podmioty Swiadczace ustugi trakcyjne, to oznacza,
ze swiadczenie ustug trakcyjnych na terenie bocznicy kolejowej objete jest obowigzkiem
posiadania licencji na swiadczenie ustug trakcyjnych. Co oznacza z kolei, ze wykonywanie,
ustug trakcyjnych bez licencji bedzie stanowi¢ naruszenie ustawy o transporcie kolejowym.
Podkreslit, ze dokonana zmiana, nazwy zadania nr 2 nie skutkowata zmiang zakresu
czynnosci, ktdre w dalszym ciggu wyczerpujg zakres definicji ustugi trakcyjnej. W odniesieniu
do trzeciego zarzutu [pkt 3 odwotania] stwierdzit, ze podziat zaméwienia na trzy zadania i
przypisanie nadzoru techniczno - eksploatacyjnego wytacznie do Zadania nr 1 z potgczeniem
petnienia nadzoru nad wykonywaniem Zadania nr 2 i nr 3 jest niejednoznaczny, budzacy
watpliwosci interpretacyjne. Jego zdaniem takie wskazanie jednoznacznie narusza lezgcy po
stronie uzytkownika bocznicy — czyli Zamawiajgcego - obowigzek spetnienia warunkéw
technicznych i organizacyjnych umozliwiajgcych prowadzenie ruchu kolejowego i prawidtowg
eksploatacje.

Rozpoznajagc odwotanie I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W odwotaniu podniesiono zarzuty do niezgodnych wedtug Odwotujgcego z przepisami
ustawy — Prawo zaméwien publicznych czynnosci Zamawiajacego, dotyczgcych (1)
naruszenia art. 38 ustawy Pzp w zw. z art. 29 tej ustawy oraz jej art. 7, 8 i 9 w kontekscie
zarzutéw oraz wyjasnien i modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [siwz]
dokonanych w dniu 11 czerwca 2015 r., albowiem zdaniem wykonawcy nie udzielono

odpowiedzi na zadane przez oferenta pytanie oznaczone nr 1, wskutek czego doszto do
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niejednoznacznego, niekonkretnego i budzacego watpliwosci interpretacyjne wymagania z
punktu 3 Formularza ofertowego [zatacznik nr 2 do specyfikacji] w zakresie spetniania
warunku posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania, co moze skutkowa¢ dopuszczeniem do
udziatu w postepowaniu podmiotow nieposiadajgcych licencji i zawarciem z jednym z nich
umowy podlegajacej finalnie uniewaznieniu. Odwotujgcy z ostroznosci — jak zaznaczyt -
wskazat takze na naruszenie (2) art. 44, art. 4 pkt 9a w zw. z art. 43 ustawy o transporcie
kolejowym w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 1 oraz ust. 5 ustawy Pzp i wskazanym pkt 3 formularza
ofertowego w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 tej ustawy z uwagi na
nieuprawnione uznanie, iz do wykonywania ustug objetych zadaniem nr 2 nie jest wymagana
licencja na swiadczenie ustug trakcyjnych, podczas, gdy do wykonywania tego typu ustug -
rzeczona licencja jest wymagana. Powyzsze, w przypadku ztozenia oferty przez wykonawce
nieposiadajgcego tej licencji na $wiadczenie ustug trakcyjnych i jej wyboru, jako
najkorzystniejszej skutkowa¢ moze naruszeniem przywotanych w odwotaniu przepiséw
prawa, co w konsekwencji skutkowac bedzie zawarciem umowy podlegajgcej uniewaznieniu.
Ponadto wskazat na naruszenie (3) art. 17 ustawy Pzp w zw. z art. 29 tej ustawy z uwagi —
jego zdaniem - na niejednoznaczne, budzgce watpliwosci interpretacyjne opisanie
przedmiotu zamoéwienia w Zatgczniku nr 1 do siwz w zakresie podziatu zamoéwienia
publicznego na trzy zadania i przypisanie nadzoru techniczno - eksploatacyjnego wytgcznie
do tego Zadania, co narusza lezgcy po stronie Zamawiajgcego, jako uzytkownika bocznicy,
obowigzek spetnienia warunkéw technicznych i organizacyjnych. zapewniajgcych
bezpiecznego prowadzenie ruchu kolejowego i bezpieczng eksploatacje pojazdéw
kolejowych.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego,
co do podstaw odrzucenia odwotania w catosci na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Jednoczesnie Izba uznata, majgc na uwadze odpowiednio powotany przepis, ze nie
podlega rozpoznaniu podnoszony w odwotaniu zarzut zwigzany z naruszeniem art. 22 ust. 1
pkt. 1 oraz ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 tej
ustawy oraz z art. 44, art. 4 pkt 9a w zw. z art. 43 ustawy o transporcie kolejowym, a takze
zarzut naruszenia art. 17 ustawy Pzp w zw. z art. 29 tej ustawy albowiem zostaty one
podniesione z uchybieniem wymaganego ustawg Pzp terminu okreslonego art. 182 ust.2 pkt
1 tej ustawy. Zdaniem Izby, w okolicznosciach faktycznych sprawy, informacje o opisie
warunku wedtug punktu 1 ust.1 art. 22 ustawy Pzp oraz z uwzglednieniem wymagan art. 17
w zw. z art. 29 ustawy Pzp, Odwotujgcy, wbrew jego twierdzeniom, mégt powzig¢ w dniu 20
maja 2015 r., w ktorej to dacie opublikowane zostato Ogtoszenie o zamdwieniu oraz
specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia. Tak, jak przyznat sam Odwotujgcy, wskazujgc
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na art. 44 i art. 4 pkt 9a w zw. z art. 43 ustawy o transporcie kolejowym w zw. z art. 22 ust. 1
pkt. 1 oraz ust. 5 ustawy Pzp i pkt 3 formularza ofertowego, oraz w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 7
ustawy Pzp i w zw. z art. 146 tej ustawy dla wykonywania ustug objetych zadaniem nr 2
(zarbwno przed zmiang jego nazwy jak i po zmianie) specyfikacja nie wymagata licenciji,
podczas, gdy do wykonywania tego typu ustug — taka licencja jego zdaniem jest niezbedna.
Powyzsze, wedtug twierdzen Odwotujgcego, w przypadku ztozenia oferty przez wykonawce
nieposiadajgcego licencji na swiadczenie ustug trakcyjnych i wyboru jego oferty, jako
najkorzystniejszej skutkowa¢ moze naruszeniem przywotanych w odwotaniu przepiséw
prawa, co w konsekwencji skutkowac bedzie zawarciem podlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Zdaniem Izby brak spornej licencji nie wymagat pogtebionej interpretacji warunku
zwigzanego z art. 22 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp. Takze przypisanie nadzoru techniczno -
eksploatacyjnego wytgcznie do zadania nr 1 wynikato bezposrednio z postanowien
specyfikacji i jej zatgcznikow. Tym samym, w odniesieniu do tych dwoch zarzutéw, termin na
whiesienie odwotania obliczony zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp uptynat w dniu 30 maja
2015 r. Izba podkresla, ze wnoszgcy odwofanie wykonawca wskazujgc — w tych
okolicznosciach faktycznych - na date 11 czerwca 2015 r. w istocie usituje wykreowac
przywrécenie prawa [terminu] do skutecznego wniesienia odwotania od czynnosci, co do

ktérych termin definitywnie uptynat.

W konkluzji 1zba stwierdzita, ze w zakresie powyzej wskazanym, zarzuty zostaty
wniesiono po terminie okreslonym w art. 182 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp i w zwigzku z art. 189
ust.2 pkt 3 tej ustawy nie podlegaty rozpoznaniu przez Izbe. Z tego tez wzgledu do
rozpoznania na rozprawie skierowany zostat wytgcznie zarzut dotyczgcy naruszenia art. 38

ustawy Pzp w zw. z art. 29 tej ustawy oraz art. 7, 8 i 9 tej ustawy.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 38 ustawy Pzp w zw. z art. 29 tej ustawy oraz art.
7, 819 tej ustawy Izba stwierdzita, ze zarzut ten Odwotujgcy — jak podat w odwotaniu — opart
na nie udzieleniu odpowiedzi pytanie oznaczone nr 1, wskutek czego doszio do
niejednoznacznego, niekonkretnego i budzgcego watpliwosci interpretacyjne wymagania
Zamawiajgcego zawartego w pkt 3 Formularza ofertowego w zakresie spetniania warunku
posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy
prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania, co moze skutkowa¢ dopuszczeniem do udziatu
w postepowaniu podmiotéw nieposiadajgcych licencji i zawarciem z jednym z nich umowy
podlegajacej finalnie uniewaznieniu. Izba ustalita takze, ze w piSmie z dnia 11 czerwca 2015
r., Zamawiajgcy odnoszac sie do pytania nr 1: [,Czy dla zadania nr 2 ,Swiadczenie ustug
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trakcyjnych” Zamawiajgcy wymaga przedtozenia licencji na tg ustuge? Zgodnie z ustawg o
transporcie kolejowym jest to dziatalnos¢ licencjonowana, a dziatalnos¢ polegajgca na
obstudze bocznic nie podlega licencjonowaniu. Proponujemy zmiane zapisu SIWZ na
,Swiadczenie ustug manewrowych.”] podat, ze dokonuje modyfikacji specyfikacji w zakresie
zadania 2 i w miejsce ,Swiadczenie ustug trakcyjnych” w czesci |l Opisu przedmiotu
zamoéwienia dla zadania 2 przyjgt nowe oznaczenie: ,Zadanie 2. Swiadczenie ustug
lokomotywg spalinowg wraz z obstugg”. Nastepnie w zatgczniku nr 1 do specyfikacji
~32Czego6towy opis przedmiotu zamowienia” dla zadania 2 w ust.1, nadajgc nowe brzmienie
temu postanowieniu, usunat wyraz ,trakcyjng”. Analogiczne zmiany wprowadzit w innych
miejscach dokumentéw, w ktérych postuzono sie wyrazem ,trakcyjnych.” lzba zauwaza

rowniez, ze to stanowisko nie zostato zakwestionowane przez podmiot stawiajgcy zapytanie.

Zdaniem Izby, okoliczno$ci faktyczne sprawy, bezspornie potwierdzajg, ze odpowiedz
zostata udzielona i tym samym podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 38 ustawy
Pzp jest niezasadny i podlega oddaleniu. Izba jednoczesnie stwierdza, ze nawigzywanie do
art. 29 ustawy Pzp i odnoszenie tej odpowiedzi do wymagania zawartego w pkt 3 formularza
ofertowego z argumentacja, ze jej skutkiem doszto do budzgcego watpliwosci interpretacyjne
opisu warunku, de facto dotyczy pierwotnego brzmienia zatgcznika nr 2 do specyfikacji, co
do tredci oswiadczenia w nim wymaganego, oraz do naruszenia art. 22 ust.1 i ust. 5 ustawy
Pzp i wskazywanych w odwotaniu przepisow ustawy o transporcie kolejowym, co z kolei
dotyczy wskazanych powyzej zarzutéw, ktére zgodnie z ustaleniami lzby zostaty wniesione z

uchybieniem wymaganego ustawg Pzp terminu.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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