Sygn. akt: KIO 250/13

POSTANOWIENIE
z dnia 13 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 13 lutego 2013 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 4 lutego 2013 r. przez wykonawce DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg
w Zabrzu, 41-800 Zabrze, ul. Wolnosci 337 postepowaniu prowadzonym przez PGE
Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Warszawie,
00-496 Warszawa, ul. Mysia 2,

przy udziale:
1. wykonawcy Freightliner PL Sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie, 00-003 Warszawa,
ul. Jasnha 15 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o

sygn. akt KIO 250/13 po stronie odwotujgcego,

2. wykonawcy PKP GARGO S.A. z siedzibg w Warszawie, 02-021 Warszawa,
ul. Grojecka 17 zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 250/13 po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce DB Schenker Rail Polska S.A.
z siedzibg w Zabrzu, 41-800 Zabrze, ul. Wolnosci 337 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w Zabrzu, 41-800 Zabrze,

ul. Wolnosci 337 tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy ..................



Sygn. akt: KIO 250/13

Uzasadnienie

PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Befchatowie, zwane
dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia sektorowego na ,Zakup ustugi przewozu wegla kamiennego i
sorbetow wapiennych transportem kolejowym dla Oddziatéw PGE Gérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A.”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 wrzesnia 2012 r., numer 2012/S 170-281772.

W dniu 4 lutego 2013 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca DB Schenker Rail
Polska S.A. z siedzibg w Zabrzu, zwany dalej ,odwotujgcym”, wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 4 lutego 2013 r.) od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na:

1. czynnosci wyboru oferty wykonawcy PKP CARGO S.A. z siedzibg w Warszawie,
zwanego dalej ,wykonawcg PKP CARGO”, w zakresie czesci | i IV zaméwienia, a tym
samym naruszeniu:

— art. 89 ust. 1 pkt4) wzw. zart. 90 ust. 1i 2, art. 91 ust. 1 orazart. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp,

— art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z rt. 3 ust. 1 oraz rt. 15 ust. 1 pkt 1)
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (1j.:
Dz. U. z2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.),

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej — w zakresie | i IV czesci zamowienia — oferty odwotujgcego, skoro
oferta wykonawcy PKP CARGO winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razaco
niskg cene.

Jednoczesnie odwotujacy wniést o:

1. uwzglednienie zarzutoéw podniesionych w odwotaniu i:

— uniewaznienie czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty PKP CARGO w
zakresie | i IV czesci zamoéwienia,

— nakazanie zamawiajagcemu powtOrzenie czynnosci oceny speftnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce PKP CARGO i
nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy PKP CARGO w

zakresie | i IV czesci zamowienia,



nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny

pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu,

2. obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania,

3. dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu ekonomiki transportu kolejowego

na okolicznosé:

a)

f)

g)

ustalenia czy ceny zaoferowane przez wykonawce PKP CARGO w ramach
czesci | i IV zambwienia sg cenami rynkowymi w relacji do cen rynkowych
podobnych zamoéwien, z uwzglednieniem charakteru rynku przewozéw w
Polsce,

okreslenia zakresu réznic pomiedzy cenami zaoferowanymi przez wykonawce
PKP CARGO w ramach czesci | i IV a poziomem cen rynkowych,

ustalenia czy ceny zaoferowane przez wykonawce PKP CARGO w ramach
czesci | i IV zamdéwienia pozwalajg na wykonanie zaméwienia na poziomie
umozliwiajacym pokrycie wydatkéw zwigzanych z realizacja przedmiotu
zamowienia i kosztow wytworzenia ustugi,

ustalenia czy przy uwzglednieniu regut rynkowych i ekonomicznych realizacja
zamowienia po cenach zaoferowanych przez wykonawce PKP CARGO w
ramach czesci | i IV zamodwienia jest optacalna oraz czy pozwala na
osiggniecie zysku przez wykonawce,

ustalenia czy rozwigzania technologiczne, organizacyjne i kadrowe stosowane
przez wykonawce PKP CARGO obnizajg koszty posrednie i bezposrednie
wykonania zamowienia oraz w jakim zakresie, a takze czy pozwalajg na
realizacje przedmiotowego zaméwienia po cenach zaoferowanych przez
wykonawce PKP CARGO w ramach czesci | i IV z jednoczesnym
osiggnieciem przez tego wykonawce zysku,

ustalenia czy ceny zaoferowane przez wykonawce PKP CARGO w ramach
czesdci | i IV zamébwienia zostaty skalkulowane w sposob prawidtowy z punktu
widzenia ekonomiki transportu kolejowego oraz z uwzglednieniem wszystkich
niezbednych do prawidtowej i rzetelnej kalkulacji ceny przy tego rodzaju
zamowieniach,

ustalenia czy przy realizacji niniejszego zamodwienia po zaoferowanych przez
wykonawce PKP CARGO w ramach czesci | i IV zamoéwienia istnieje ryzyko
poniesienia strat przez wykonawce PKP CARGO oraz ustalenie stopnia tego

ryzyka,

4. dokonanie oceny ustalen biegtego i rozstrzygniecie czy ceny zaoferowane przez

wykonawce PKP CARGO w ramach czesci | i IV zamdwienia majg przymiot ,ceny

razgco niskiej”.



Ponowna czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy PKP CARGO, stanowigcg podstawe
odwotania dokonana zostata w wyniku wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia
2012 r. (sygn. akt: KIO 2578/12 i KIO 2594/12). Powyzsze orzeczenie byto wywotane m.in.
na skutek odwotania wniesionego przez odwotujgcego (sygn. akt KIO 2578/12), w ktérym
kwestionowat on niezgodne z prawem czynnosci i zaniechania zamawiajgcego polegajace
na:

1. czynnosci wyboru oferty wykonawcy PKP CARGO w zakresie czesci | i IV
zamowienia, a tym samym naruszeniu:

— art. 89 ust. 1 pkt4)wzw. zart. 90 ust. 112, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp,

— art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz rt. 15 ust. 1 pkt 1)
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (ij.:
Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) w zw. z art. 9 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r., Nr
50, poz. 331 z pdzn. zm.),

2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy PKP CARGO i uznania jego oferty za
odrzucong w zakresie czesci | i IV zamdwienia, a tym samym naruszeniu art. 22 ust.
1 pkt 4) w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4) i ust. 4 ustawy Pzp,

3. zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej — w zakresie czesci | i IV zamdwienia
oferty odwotujgcego, a tym samym naruszenie art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidést o uwzglednienie zarzutéw podniesionych w
odwotaniu i uniewaznienie czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty wykonawcy PKP
CARGO w zakresie | i IV czesci zamdwienia, nakazanie zamawiajgcemu powtérzenie
czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce PKP
CARGO, nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy PKP CARGO i uznanie jego
oferty za odrzucong w zakresie czesci | i IV zamodwienia, nakazanie zamawiajgcemu
odrzucenia oferty wykonawcy PKP CARGO w zakresie | i IV czesci zamdbwienia, nakazanie
zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
ewentualnie  uniewaznienie  postepowania, obcigzenie zamawiajgcego  kosztami
postepowania, dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu ekonomiki transportu
kolejowego na okoliczno$¢ ustalenia czy ceny zaoferowane przez wykonawce PKP CARGO
w ramach czesci | i IV niniejszego zaméwienia majg przymiot ,ceny razgco niskiej”,
odtajnienie tresci wyjasnien wykonawcy PKP CARGO ztozonych w odpowiedzi na pismo
zamawiajgcego nr DK/645/2012DZ z dnia 23 pazdziernika 2012 r. i umozliwienie

odwotujgcemu zapoznanie sie z tymi wyjasnieniami.



Krajowa Izba Odwotawcza w przywotanym orzeczeniu uwzglednita odwotanie
wniesione przez obecnego odwotujgcego i nakazata odtajni¢ informacje zawarte w pismie
wykonawcy PKP CARGO z dnia 30 pazdziernika 2012 r. w zakresie pkt | ppkt 1, 2, 3, 4, 6, 7,
8 lit. a i b oraz pkt Il i pkt Ill. Wyrokiem tym Izba uwzglednita takze odwotanie wniesione
przez wykonawce Freightliner PL Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie i nakazata uniewazni¢
czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzy¢ czynnosé badania i oceny ofert oraz
wezwa¢ wykonawce PKP CARGO w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentu polisy od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia, a takze nakazata odtajni¢ informacje
zawarte w pismie wykonawcy PKP CARGO z dnia 30 pazdziernika 2012 r. w zakresie pkt |
ppkt1, 2, 3,4,6,7,8Ilit. aib oraz pkt Ili pktII.

W wyroku tym lzba m.in. rozstrzygneta zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny w
ofercie wykonawcy PKP CARGO (str. 35 — 41 uzasadnienia wyroku), uznajgc zarzuty za
niezasadne i w tym zakresie odwotania nie uwzglednita.

W wyniku wykonania wskazanego orzeczenia lzby oraz ponownego badania i oceny
ztozonych ofert zamawiajacy ponownie dokonat wyboru oferty wykonawcy PKP CARGO w
zakresie czesci |, Il i IV zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz w powotanym wyroku (sygn. akt: KIO 2578/12 i KIO 2594/12)
Izba oddalita zarzut razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy PKP CARGO, stwierdzajac
m.in., iz ,Cena zaoferowana przez PKP CARGO S.A., na co wskazujg wyjadnienia tego
wykonawcy, ztozone w trybie art. 90 ustawy, z 30 pazdziernika 2012 roku oraz ztozona na
rozprawie Ekspertyza naukowa na temat zasad kalkulacji cen ustug przewozéw oferowanych
przez PKP CARGO S.A. w ramach sektorowych postepowari publicznych o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego ze szczegdlnym uwzglednieniem
przetargu: ,Zakup ustugi przewozu wegla kamiennego i sorbentow wapiennych transportem
kolejowym dla Oddziatbw PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A.” (dowdd z
dokumentu prywatnego) a objete tajemnicg przedsiebiorcy potwierdzity, ze zaoferowane
ceny realizacji czesci zaméwienia |, lll, i IV nie sg cenami nierealistycznymi, niewiarygodnymi
i oderwanymi od realiéw rynkowych. Z dokumentéw przedstawionych przez PKP CARGO
S.A wynika, ze zaoferowane przez tego wykonawce w przetargu ceny dla poszczegdélnych
czesci zapewniajg odpowiednie pokrycie kosztéw oraz zysk.”. Izba odniosta sie takze do
argumentoéw podniesionych przez odwotujgcych, a dotyczacych razaco niskiej ceny, w tym
takze w kontekscie czynu nieuczciwej konkurencji. Tymczasem wniesione odwotanie jest
odwotaniem dotyczacym razaco niskiej ceny, ktéra to okolicznosé zostata juz ostatecznie

rozstrzygnieta w wyroku Izby w sprawie o sygn. akt: KIO 2578/12 i KIO 2594/12.



Odwotujacy, kwestionujagc rzekomo nowg czynnos¢, co stusznie podnidst
przystepujacy PKP CARGO, w istocie kwestionuje prawomocny wyrok Izby, podnoszac m.in.
iz ,(...) wnosi odwotanie na ponowng czynno$¢ Zamawiajacego jakg jest wybér oferty
wykonawcy PKP CARGO S.A. bedacy konsekwencjg nieprawidtowej oceny wyjasdnien
ztozonych przez PKP CARGO S.A. co do razaco niskiej ceny”’, powotujgc sie na ,nowe
okolicznosci faktyczne tj. informacje zawarte w czesciowo odtajnionym pismie PKP CARGO
S.A”, jak réwniez konkludujac iz ,oferta ta zawiera razaco niskg cene”, a ,zamawiajacy
bezkrytycznie uwzgledniajac wyjasnienia PKP CARGO S.A. nie wzigt pod uwage wszystkich
obiektywnych czynnikéw i nie dokonat szczegdtowej i rzetelnej analizy.”. Ze stanowiskiem
tym absolutnie nie mozna sie zgodzi¢, gdyz zamawiajgcy zobowigzany byt wykonaé wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym Izba jednoznacznie stwierdzita, iz zarzut razgco niskiej
ceny nie potwierdzit sie, a co wiecej Izba uznata, iz wyjasnienia wykonawcy objete tajemnicg
potwierdzity, ze zaoferowane ceny realizacji czesci zaméwienia |, Ill i IV nie sg cenami
nierealistycznymi, niewiarygodnymi i oderwanymi od realidw rynkowych, jak rowniez, iz
.Zaoferowane przez tego wykonawce w przetargu ceny dla poszczegolnych czesci
zapewniajg odpowiednie pokrycie kosztéw oraz zysk”, przesadzajgc definitywnie kwestie
razgco niskiej ceny.

Odwotujacy nie moze dwukrotnie, a taka sytuacja w niniejszym stanie faktycznym
niewatpliwie ma miejsce, wnies¢ odwotania z powotaniem sie na te same okolicznosci
faktyczne, gdyz rozstrzygniecie odwotania opartego na okreslonych okolicznosciach
faktycznych powoduje stan zblizony do powagi rzeczy osadzonej. Odwotujacy mimo, iz
akcentuje, ze powotuje sie na nowe okolicznosci, ktére powzigt na skutek odtajnienia czesci
tresci wyjasnien wykonawcy PKP CARGO, ktére — jak wyzej wskazano - podlegaty ocenie
Izby, w istocie powotuje sie na te okolicznosci, ktore byly juz przedmiotem wniesionego przez
niego odwotania i ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia w tamtej sprawie. Izba orzekfa
bowiem w oparciu o caty materiat zgromadzony w sprawie, w tym takze wyjasnienia
wykonawcy PKP CARO, zaréwno te objete tajemnica przedsiebiorstwa, jak i te ktore zostaty
odtajnione na skutek wydanego wéwczas wyroku. W tym samym postepowaniu o
zamowienie publiczne te same okolicznosci faktyczne i prawne moga byc¢ tylko raz
przedmiotem odwotania wniesionego przez ten sam podmiot. Odmienne regulacja
prowadzitaby bowiem do naruszenia art. 366 k.p.c. Granice powagi rzeczy osgdzonej okresla
przedmiot rozstrzygniecia i jego podstawa faktyczna, a jej granice podmiotowe obejmujg
tozsamos¢ obydwu stron postepowania odwotawczego. Wyrok Izby z dnia 17 grudnia 2012 r.
o sygn. akt: KIO 2578/12 i KIO 2594/12 dotyczyt odwotania wniesionego przez tego samego
wykonawce oraz innego wykonawce, przy czym woéwczas obecny odwotujacy byt takze
uczestnikiem postepowania wywotanego wniesieniem odwotania przez innego wykonawce

(przystepujacym po stronie odwotujgcego) w oparciu o te samg podstawe faktyczng. Wyrok

7



ten korzysta wiec z przymiotu prawomocnosci, gdyz skarga na przedmiotowe orzeczenie nie
zostata wniesiona. Jest on juz wykonany, a kwestia razgco niskiej ceny zostata juz
ostatecznie przesadzona. Tym samym niedopuszczalne jest wydanie orzeczenia w sprawie
rozstrzygnietej juz tym wyrokiem i ponowne badanie okolicznosci, ktére stanowity podstawe
wydanego wdwczas rozstrzygniecia. Sytuacja taka prowadzitaby bowiem do naruszenia
zasady res iudicata. Ocena wyjasnien wykonawcy PKP CARGO zostata juz dokonana w
powotanym wyroku Izby, a |Izba rozpatrywata juz zarzuty dotyczgce m.in. naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4) wzw. z art. 90 ust. 1i 2, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz rt. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (ij.: Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503
z pézn. zm.) w zw. z art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2007 r., Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.), ktdre sg tozsame z zarzutami
podniesionymi obecnie, tj. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 1i 2, art. 91 ust. 1 oraz art.
7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z rt. 3 ust. 1 oraz rt. 15
ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ({j.: Dz.
U. 22003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.).

Tym samym Izba uznata, iz odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie 189 ust. 2

pkt 4 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze strony postepowania ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku oraz tres¢ § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy ..................



