Sygn. akt: KIO 617/11

WYROK

z dnia 6 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Agnieszka Trojanowska

Protokolant : Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania z 24 marca
2011 r. wniesionego przez wykonawce CTL Logistics Spotka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Warszawie, ul. Domaniewska 49 w postepowaniu
prowadzonym przez Potudniowy Koncern W eglowy Spotk e Akcyjn g z siedzibg w

Jaworznie, ul. Grunwaldzka 37

przy udziale PKP Cargo Spoétka Akcyjna z siedzib g w Warszawie, ul. Grojecka 17

przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1) oddala odwotanie;
2) Kosztami postepowania obcigza CTL Logistics Spétk e z ograniczon g
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Warszawie, ul. Domaniewska 49 i nakazuje:
1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez CTL Logistics
Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzibg w Warszawie, ul.
Domaniewska 49 tytutem wpisu od odwotania
2) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero
groszy) przez CTL Logistics Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno scig z
siedzib g w Warszawie, ul. Domaniewska 49 narzecz Potludniowego Koncernu
Weglowego Spotki Akcyjnej z siedzib g w Jaworznie, ul. Grunwaldzka 37

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien



publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy



Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonywanie przewozu wegla transportem kolejowym do wskazanych
odbiorcow wegla z Zaktadow Gorniczych Potudniowego Koncernu Weglowego S.A. zostato
wszczete przez zamawiajgcego Potudniowy Koncern Weglowy Spoétke Akcyjng z siedzibg w
Jaworznie, ul. Grunwaldzka 37 ogtoszeniem o zamdwieniu w siedzibie zamawiajgcego i ha jego
stronie internetowej w dniu 14 marca 2011r. oraz opublikowanym w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 12 marca 2011r. za numerem 2011/S 50-082374.
Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zostata zamieszczona na stronie internetowej
zamawiajgcego www.pkwsa.pl w dniu 14 marca 2011r.
W dniu 24 marca 2011r. wniést odwotanie na tres¢ siwz wykonawca CTL Logistics Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Domaniewska 49.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010r. t.j. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej
ustawy) poprzez okreslenie przedmiotu zamodwienia w sposdb niekonkurencyjny, powodujacy,
ze tylko jeden podmiot tj. PKP Cargo S.A. jest w stanie zrealizowa¢ cato$¢ niniejsze
zamowienie poniewaz przewoznicy inni niz PKP Cargo S.A. nie majg dostepu do infrastruktury
kolejowej, ktdrej wiascicielem jest PKP Cargo S.A., a co jest niezbedne do zrealizowania
zamoOwienia, naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie przedmiotu zamowienia w
sposoOb niejednoznaczny uniemozliwiajacy sporzadzenie rzetelnej oferty, tj. uniemozliwiajacy
prawidtowe wiasciwe skalkulowanie ceny oferty, tj. nie okreslenie w sposéb rzetelny tonazu do
przewozu na poszczegOlnych trasach, naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposéb utrudniajacy, a w zasadzie uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje,
poniewaz calo$¢ zamoOwienia (. ustugi dostawy wegla na trasach wymienionych przez
zamawiajgcego), okreslong w SIWZ jest w stanie wykonac tylko jeden przewoznik, inni
przewoznicy z uwagi na brak dostepu do infrastruktury kolejowej, ktorej wiascicielem jest PKP
Cargo S.A. nie sg w stanie wykona¢ wszystkich przewozoéw objetych zamdwieniem, naruszenie
art. 25 ustawy, art. 22 ust. 1 pkt. 4 w oraz art. 22 ust. 4 ustawy poprzez okreslenie w sposob
nieprawidtowy warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego dysponowania odpowiednim
taborem niezbednym do realizacji postepowania, w sposéb zawyzony, nieproporcjonalny do
realizacji i potrzeb przedmiotu zamdwienia, naruszenie art. 23 ust. 4, art. 36 ust. 2 pkt 1 ustawy
poprzez niedopuszczenie mozliwosci skladania ofert czesciowych, mimo ze zlozenie oferty na
calos¢ zamowienia jest mozliwe tylko przez jednego wykonawcg co z kolei stoi w sprzecznosci
Z przepisami ustawy, w szczegoélnosci zasady uczciwej konkurenciji, zas odpowiedni podziat
zamowienia na czesci umozliwitby innym wykonawcom ziozenie oferty, naruszenie art. 42 ust. 1
ustawy poprzez nie umieszczenie na stronie zamawiajgcego SIWZ niniejszego postepowania

od dnia publikacji ogtoszenia w niniejszej sprawie tj. od dnia 12.03.2011 a umieszczenie SIWZ
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po tym terminie tj. 14.03.2011. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ, w zakresie przedmiotu zamowienie w ten sposéb by nie
naruszaty wymienionych przepiséw ustawy, w szczegoélnosci dotyczacych uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, podziat zaméwienia na czesci dotyczace odbiorcow
pozaenergetycznych i odbiorcow energetycznych, zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie dysponowania odpowiednig iloscig wagonow poprzez dostosowanie tych wartosci do
rzeczywistych potrzeb zamawiajagcego w niniejszym postepowaniu i w sposob niegodzacy w
zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia, badz ewentualnie uniewaznienia postepowania i obcigzenie
zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego. Odwotujacy wskazatl, ze ma interes
prawny, poniewaz niezgodne z przepisami ustawy PZP postanowienia SIWZ, oraz ogtoszenia
uniemozliwiajg mu udziat w postepowaniu, ztozenie oferty i uzyskanie niniejszego zaméwienia.
W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy zastrzegt w tresci SIWZ, iz nie dopuszcza
skladania ofert czesciowych oraz wariantowych. Jednakze w odniesieniu do czesci relacji
przewozowych objetych zamowieniem inny przewoznik niz PKP CARGO SA nie ma mozliwosci
zlozenia wigzacej oferty z tego powodu, ze na czesci tych stacji tory wytadunkowe sg wytacznie
w gesti PKP CARGO SA. Brak ogolnodostepnego (publicznego) miejsca wytadunku
uniemozliwia innemu przewoznikowi ztozenie wigzacej oferty i realizacje przewozu. Tym samym
zastrzezenie dotyczace wylgczenia mozliwosci sktadania ofert czesciowych eliminuje wszystkie
inne podmioty poza PKP CARGO SA. PKP CARGO od czasu do czasu wpuszcza
przewoznikéw na swoja infrastrukture lecz warunki takiego wjazdu sa wyjatkowo ucigzliwe pod
wzgledem handlowym oraz organizacyjnym. Najczesciej jest jednak tak, iz PKP CARGO
odmawia wjazdu na te tory. Przykladowo odwotujacy wskazat punkty objete zamoOwieniem,
gdzie tory wyladunkowe sg we wiadaniu PKP CARGO: Brzesko Okocim, Grabowo, lawa
Gtéwna, Katowice Logota, Krakow Gt Towarowy, Krzeszowice, tapy, Ltomza, Mtawa, Nowy
Sacz.

Ponadto odwolujacy wskazat, ze dotychczas zamawiajacy posiadat umowe z PKP CARGO
zawartg w ramach PZP w trybie z wolnej reki. Objecie jednym zamowieniem wszystkich tras
uniemozliwia innym podmiotom niz PKP CARGO S.A. realizacje calosci zamowienia, a co za
tym idzie zlozenie ofert. W istocie Zamawiajacy zdecydowat o wyborze trybu konkurencyjnego z
jednoczesnym narzuceniem warunkéw w SIWZ mozliwych do spelnienia tylko przez
dotychczasowego wykonawce czyli PKP CARGO S. A. Uktad tabel ofertowych stanowi prawie
doktadne odwzorowanie tych tabel z bylej juz umowy z PKP CARGO a przedzialy tonazowe
przesytek odpowiadajg paragrafowi z TT PKP CARGO (obowigzujacej w okresie kiedy umowa
byla zawierana) dotyczacemu przesytek catopociggowych. Ponadto odwolujacy wskazal, ze
Zamawiajacy wymaga rowniez, aby wykonawca posiadat min. 3 000 sztuk wagonéw (w tym

2400 Ea i 600 Fa), tymczasem nha podstawie prostych wyliczen, biorgc pod uwage relacje
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wskazane w SIWZ wynika, iz aby zrealizowa¢ wymagany przez zamawiajacego tonaz ok. 3 500
000 ton w przewozach zwartych i rozproszony potrzeba jest ok. 750 wagonéw. Odwotujacy
podnidst, ze stwierdzenie powyzszych naruszen byto mozliwe dopiero po udostepnieniu przez
zamawiajacego szczegoOtowego opisu przedmiotu zaméwienia, wykazu tras, co miato miejsce w
dniu 14.03.2011, t. po zamieszczeniu na stronie zamawiajgcego SIWZ, zawierajgcego te
informacije.

Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dzialajacego na podstawie pethomocnictwa
z dnia 24 marca 2011r. udzielonego przez cztonka zarzadu i prokurenta odwotujgcego, zgodnie
z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktorego odpis zataczono do odwotania. Kopia
odwolania zostata zamawiajgcemu przekazana w dniu 24 marca 2011r.

W dniu 25 marca 2011r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwolania i
wezwat ich do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym zamieszczajac informacje na
stronie internetowej.

W dniu 28 marca 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapito
PKP Cargo Spoitka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Gréjecka 17 wnoszac o odrzucenie
ewentualnie oddalenie odwotania i wskazujac, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢
Zamawiajgcego, gdyz zamawiajacy prowadzi postepowanie w sposob zgodny z przepisami, a
odwolanie ma na celu jedynie przedtuzenie postepowania.

W uzasadnieniu podniést, ze zarzuty odwolujgcego dotyczg gtdwnie zaniechania
zamawiajgcego podziatu zaméwienia na czesci oraz czynnosci okreslenia warunku udziatu w
postepowaniu. Zgtaszajacy przystgpienie podniost, ze fakt nie dokonania podziatu zamowienia
na czesci oraz tres¢ warunku udzialu w postepowaniu wynikaly wprost z ogtoszenia o
zamoéwieniu, ktére zostato opublikowane w dniu 12 marca 2011r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, zatem zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy termin na wniesienie odwotania
uptynat w dniu 22 marca 2011r. Przedmiotowe odwotanie zostatlo wniesione z uchybienie temu
terminowi i powinno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zgtoszenie
przystapienia zostato podpisane przez petnomocnika dziatajacego w oparciu o0 petnomocnictwo
z dnia 28 marca 2011r. udzielone przez dwoch czionkéw zarzadu zgtaszajgcego przystapienie,
zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis zalgczono do
przystgpienia. Zgloszenie przystapienia zostalo przekazane zamawiajacemu i odwotujgcemu w

dniu 28 marca 2011r. faksem i drogg elektroniczna.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu publicznym i
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, informacji o wniesieniu
odwotlania oraz dowody przedtozone przez odwolujacego na rozprawie w postaci regulaminu

przydzielania tras pociggdbw i Kkorzystania z przydzielonych tras pociggow przez
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licencjonowanych przewoznikéw kolejowych w rakach rj 2010/2011 oraz wykazu odlegtosci do
terminali towarowych, punktéw zaopatrzenia w paliwo, toréw postojowych i punktow utrzymania
pojazdéw kolejowych i umowy o Swiadczenie ustug przewozéw kolejowych nr 3555127 z dnia
20 grudnia 2007r., a takze przediozonego przez przystepujgcego ramowego regulaminu
korzystania przez licencjonowanych przewoznikow kolejowych z budynkéw i budowli stuzacych
do obstugi przewozu rzeczy z 22 listopada 2007r. ze zmiang z dnia 10 listopada 20009r.

Izba nie dopuscita dowodu z informacji o wynikach kontroli dziatalnosci PKP Cargo S.A. na
rynku przewozéw krajowych i miedzynarodowych, z uwagi na to, ze postepowanie kontrolne
bylo prowadzone za okres 2006 — | poOtrocze 2008, zatem trzy lata przed wszczeciem
przedmiotowego postepowania, a odwotujgcy nie wykazat, ze PKP Cargo S.A. w okresie od
wszczecia postepowania do daty wyrokowania prowadzi swojg dziatlalnos¢ na rynku
towarowych przewozow krajowych w analogiczny sposéb, jak w okresie objetym kontrola.
Powotany dowdd, mogtby jedynie positkowo dowodzi¢ twierdzen odwotujacego, ale z braku
innych dowodéw nie da sie z niego wyprowadzi¢ logicznych wnioskéw, co do aktualnego stanu
udostepniania przez PKP Cargo infrastruktury kolejowej. Dowdd ten nie stuzy zatem wykazaniu
okolicznosci majgacych istotne znaczenie w przedmiotowej sprawie.

Na podstawie przedtozonych dowodéw, Izba ustalita, ze:

W sekgiji Il ogtoszenia Przedmiot zamdwienia zamawiajacy podat nazwe nadang zamowieniu
przez podmiot zamawiajacy tj. wykonywanie przewozu wegla transportem kolejowym do
wskazanych odbiorcow wegla z Zakladéw Gorniczych Potudniowego Koncernu Weglowego
SA. Wskazal, ze gtdwnym miejscem $Swiadczenia ustug bedzie Potudniowy Koncern
Weglowy SA Zakitad Gorniczy Sobieski w Jaworznie oraz Zaktad Gorniczy Janina w Libigzu.
W ramach krétkiego opisu zamowienia lub zakupu podal, ze przedmiotem zamoOwienia jest
wykonywanie ustugi przewozu wegla kamiennego kolejowym transportem towarowym w
komunikacji krajowej do wskazanych odbiorcow wegla z Zaktadéw Gorniczych Potudniowego
Koncernu Weglowego SA. Przewozy odbywac sie bedg z ZG Janina w Libigzu i ZG Sobieski
w Jaworznie. Przewozy wegla realizowane bedg przy uzyciu wagondw weglarek serii E oraz
wagonow serii F. Przesytki bedg nadawane w formie pojedynczych wagondw, grup wagonéw
lub sktaddéw calopociggowych. Przesyiki odbierane beda przez przewoznika z bocznic ZG
Janina oraz ZG Sobieski trakcjg spalinowa. Ustuga realizowana bedzie w okresie od dnia
zawarcia umowy do dnia 31.12.2011 r. Przewidywana ilos¢ wegla do przewiezienia w
ramach tej ustugi w tym okresie wynosi ok. 3 200 000 ton.

Zamawiajacy w ogtoszeniu nie przewidziat podziatu na czesci (sekcja 11.1.8)

W sekgji 111.2.3. Zdolnos¢ techniczna — zamawiajacy wskazat, ze uzna, iz wykonawca spetnia

warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie wiedzy i



doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, jezeli:

1. wykonawca wykaze sie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezytg realizacjg ustug w
zakresie transportu kolejowego wegla lub innych paliw statych wytwarzanych z wegla,
ktorych wartos¢ brutto srednio w skali roku jest nie mniejsza niz: 30 000 000 PLN, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zataczenia dokumentow
potwierdzajgcych, Ze uslugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Na
potwierdzenie spelnienia powyzszego warunku udzialu w postepowaniu zamawiajacy
oczekiwat dotgczenia do oferty wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych réwniez wykonywanych ustug transportu kolejowego wegla lub innych paliw
statych wytwarzanych z wegla w zakresie niezbednym do wykazania spetniania powyzszego
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaly
wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Wz6r wykazu stanowit zatgcznik nr 3 do SIWZ.

2. wykonawca dysponuje odpowiednig ilosciag wagondw weglarek czteroosiowych, lub/i
wagonow samowytadowczych i odpowiednig iloscig lokomotyw, gwarantujgcg zrealizowanie
przedmiotu zamoéwienia, co oznacza, ze minimalna liczba wagondéw i lokomotyw bedacych w
dyspozycji wykonawcy bedzie nie mniejsza niz:

— wagony typu Fa — min. 600 szt,

— wagony typu Ea — min. 2 400 szt,

— lokomotywy — min 100 szt.

Wagony i lokomotywy, ktorymi dysponuje wykonawca winny spetnia¢ wymogi okreslone w
art. 23 ust. 1 i art. 24ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym. Na potwierdzenie spetnienia
powyzszego warunku udziatlu w postepowaniu zamawiajgcy oczekiwat dotgczenia do oferty
wykazu urzadzeh technicznych (wagonow i lokomotyw spetniajgcych wymogi okreslone w
art. 23 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 ustawy o transporcie kolejowym) dostepnych wykonawcy celu

realizacji zamowienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami.

W rozdziale 1l siwz Warunki udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania

oceny spehienia tych warunkéw zamawiajgcy w ramach warunku wiedzy i doswiadczenia
oraz potencjatu technicznego powtorzyt wymogi wskazane w sekcji 111.2.3 ogtoszenia. W
zalgczniku nr 1 do siwz zamawiajgcy zawart opis przedmiotu zamowienia, gdzie w pkt 1
zawart wykaz odbiorcéw energetycznych : PKE S.A. Elektrownia taziska, PKE S.A.
Elektrocieptownia Katowice, PKE S.A. Elektrownia Siersza, PKE S.A. Elektrownia tagisza
Ea, PKE S.A. Elektrownia Jaworzno Ill, PKE S.A. Elektrownia Jaworzno Il, PKE S.A. ZEC

Bielsko-Biata EC2. Do przewozu dla odbiorcow energetycznych przewidzianych jest tgcznie
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ok. 2 580 000 ton wegla.

W pkt 2 zatgcznika nr 2 zamawiajacy wskazat odbiorcow pozaenergetycznych, okreslajgc ich
jako rozproszonych na terenie catej Polski. W ramach tych dostaw miato by¢ dostarczonych
ok. 620 000 ton. Wykaz stacji, do ktorych realizowane bedg wysyltki wegla Zamawiajacego
stanowi zatgcznik nr 1a do SIWZ, ktéry wskazuje na 184 stacje, w tym 11 stacji wskazanych

przez odwotujgcego w odwotaniu, jako stanowigcych wtasnos¢ PKP Cargo S.A.

Wykaz odbiorcow sektora energetycznego w umowie z dnia 20 grudnia 2007r. nie obejmowat
Elektrowni Jaworzno 1 i Il, ani ZEC Bielsko —Biata EC2. Wykaz odbiorcow pozaenergetycznych
z umowy z dnia 20 grudnia 2007r. nie pokrywa sie z wykazem zawartym w zatgczniku nr 1 do
siwz. Czes¢ stacji jest taka sama, czesC stacji wystepujacych w umowie z dnia 20 grudnia
2007r. nie wystepuje w zatgczniku nr 1 do siwz, czesc stacji podanych w zatgczniku nr 1 nie
wystepuje w umowie z 20 grudnia 2007r. Izba stwierdza, ze réznice w stacjach wynosza okoto
1/3 wszystkich wskazanych stacji.

W par 9 regulaminu przydzielania tras pociggow i korzystania z przydzielonych tras pociagéw
(...) okreslono sytuacje, w ktorych PKP PLK S.A. moze ograniczy¢ dostepnos¢ infrastruktury
kolejowej i wskazano, ze ograniczenia eksploatacyjne wynika¢ moga miedzy innymi z:

1) planowych zamknie¢ torowych wynikajacych z robot inwestycyjnych, modernizacyjnych,
remontowych i biezacego utrzymania,

2) nieplanowych zamknie¢ torowych wynikajacych z uszkodzen infrastruktury kolejowej,

3) czasowych ograniczen w uzytkowaniu fragmentow linii kolejowych lub pracy posterunkéw
ruchu zawartych w zalgczniku 2.7,

4) uszkodzen taboru,

5) wystgpienia sytuacji nadzwyczajnych lub kryzysowych,

6) zagrozenia bezpieczenstwa ruchu lub bezpieczenstwa przewozu oséb i rzeczy,

7) potrzeb zwigzanych z bezpieczenstwem i obronnoscig panstwa.

Natomiast w Ramowym Regulaminie PKP Cargo wskazano, ze ta spotka nie zawiera umow na
korzystanie z majatku, o ktorym mowa w regulaminie, w przypadku petnego ich wykorzystania
przez spotke badz klientdw, dla ktorych spotka swiadczy ustugi przewozowe, lub z powodu

ograniczenh eksploatacyjnych spowodowanych ztym stanem technicznym budowli lub urzadzen.

Izba zwazyla co nast epuje :
Izba nie dopatrzyta sie przestanek, ktore moglyby skutkowa¢ odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.



Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jest licencjonowanym przewoznikiem
kolejowym i moze $wiadczy¢ ustugi objete przedmiotowym zamoéwieniem, a jego odwotanie
zmierza do umozliwienia mu ztozenia oferty i pozyskania zaméwienia. Moze takze ponies¢
szkode w sytuacji, gdyby zarzuty sie potwierdzity, a zamawiajgcy rzeczywiscie utrudnit

wykonawcom dostep do zamowienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez okreslenie przedmiotu
zamdwienia w sposob niekonkurencyjny, powodujacy, ze tylko jeden podmiot tj. PKP Cargo
S.A. jest w stanie zrealizowa¢ calo$¢ niniejsze zamowienie poniewaz przewoznicy inni niz PKP
Cargo S.A. nie majg dostepu do infrastruktury kolejowej, ktorej wiascicielem jest PKP Cargo
S.A. a co jest niezbedne do zrealizowania zamowienia i art. 29 ust. 2 ustawy poprzez opisanie
przedmiotu zamoOwienia w sposOb utrudniajacy, a w zasadzie uniemozliwiajacy uczciwg
konkurencje, poniewaz catos¢ zamowienia (tj. ustugi dostawy wegla na trasach wymienionych
przez zamawiajacego), okreslong w SIWZ jest w stanie wykona¢ tylko jeden przewoznik, inni
przewoznicy z uwagi na brak dostepu do infrastruktury kolejowej, ktorej wiascicielem jest PKP

Cargo S.A. nie sg w stanie wykonac¢ wszystkich przewozow objetych zamowieniem,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba wskazuje, ze art. 29 ust. 2 ustawy stanowi zakaz
takiego opisu przedmiotu zamdwienia, ktory maogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Uzyte
przez ustawodawce sformutowanie ,mégtby” wskazuje, ze dla wykazania naruszenia art. 29 ust.
2 ustawy wystarczy uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji. Obowigzek tego
uprawdopodobnienia obcigza odwotujgcego. Uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji na
gruncie art. 29 ust. 2 ustawy nie oznacza, uchylenia cigzacego, co do zasady nha
odwotujacym obowigzku dowodowego. Odwotujgcy na gruncie art. 29 ust. 2 ustawy nie ma
obowigzku wykazania, a wiec udowodnienia ponad wszelkg watpliwos¢, ze opis przedmiotu
zamoOwienia sporzadzony przez zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje. Taki bowiem
dowod mogitby byé albo bardzo trudny do przeprowadzenia, albo wrecz niemozliwy.
Udowodnienie utrudniania uczciwej konkurencji musiatoby sie bowiem sprowadzac, do
przedstawienia oferty rynkowej wszystkich przewoznikéw, ze nie sg oni w stanie wykonaé
przewozow po trakcji spalinowej z zakladéw goérniczych zamawiajacego do wskazanych
odbiorcéw lub stacji, z uwagi na odmowe udostepnienia infrastruktury kolejowej przez PKP
Cargo. W tej sytuacji ustawodawca przewidzial, ze wystarczajgce bedzie
uprawdopodobnienie przez wykonawce powotujgcego zarzut naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy, ze czynnosci zamawiajacego utrudniajg  uczciwg  konkurencje. To
uprawdopodobnienie sprowadza sie do wykazania (a wiec udowodnienia), jedynie tego, ze to
odwotujacy nie moze zlozy¢ oferty na warunkach uczciwej konkurencji w skutek dokonanego

przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia. Obowigzek dowodowy obcigzajacy
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odwotujgcego zostata zatem w tym przypadku znacznie zawezony i ograniczony jedynie do
dowoddw, ktore sg odwotujgcemu znane i dla niego bez trudnosci dostepne. Dopiero takie
uprawdopodobnienie otwiera droge do przeniesienia na zamawiajgcego ciezaru dowodu
przeciwnego, ze nie utrudnit uczciwej konkurencji poprzez opis przedmiotu zamowienia, gdyz
oferte jest w stanie ztozy¢ wiecej niz jeden lub kilku wykonawcéw, ktorych odwotujacy
wskazuje jako preferowanych, albo, ze wprawdzie zamawiajacy preferuje okreslony sposob
Swiadczenia ustugi, ale ta preferencja znajduje usprawiedliwienie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego. Odwolujacy nie przedstawit takiego dowodu. Nie wykazal, ze odmdowiono
mu lub zaproponowano na niekonkurencyjnych warunkach udostepnienie infrastruktury
kolejowej, ze nie jest mozliwe wykonanie przewozow po trakcji spalinowej z wytgczeniem
koniecznosci korzystania z infrastruktury PKP Cargo. Izba zwraca uwage stron na fakt, iz
jedynie fakty powszechnie znane, a wiec fakty znane przecietnemu czlowiekowi bez
koniecznosci siegania do wiedzy specjalnej, nie wymagajg dowodu. Natomiast z obowigzku
dowodzenia nie zwalnia stron fakt, o ktorym wiedza jest dostepna ogétowi (np. poprzez
zamieszczenie na stronie internetowej), ale nie jest wiedzg powszechng. Sam fakt
mozliwosci dostepu do okreslonych informacji nie oznacza jeszcze, ze informacje te sg
powszechnie znane, cho¢ sg powszechnie dostepne. Odwolujacy wskazat jedynie na pewng
praktyke przystepujacego i na to, ze w latach 2006 — 2008 taka odmowa dostepu do
infrastruktury miata miejsce. W ocenie Izby odwolujgcy nie uprawdopodobnit naruszenia art.
29 ust. 2 ustawy, ani naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Izba data
wiare wyjasnieniom zamawiajgcego, ze wskazanie w zataczniku nr 1 do zatgcznika nr 1 do
siwz konkretnych stacji jest spowodowane rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego
wynikajacymi z zawartych uméw z odbiorcami wegla. Wyjasnienia te potwierdza czesciowo
takze umowa z 20 grudnia 2007r., w ktérej przyporzadkowano odbiorcow wegla
poszczegdlnym stacjom. Izba natomiast nie zgadza sie z o$wiadczeniem zamawiajgcego
zlozonym na rozprawie, ze jego nie interesujg wzajemne spory wykonawcow w tym toczace
sie przed NIK czy UOKIK. Izba zwraca uwage zamawiajgcego, ze na etapie oceny ofert
ustalenia powyzszych organéw mogg mie¢ znaczenie dla oceny ofert w kontekscie art. 89

ust. 1 pkt 3 lub 4 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 29 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb niejednoznaczny uniemozliwiajgcy sporzadzenie rzetelnej oferty, tj.
uniemozliwiajacy prawidtowe wiasciwe skalkulowanie ceny oferty, tj. nie okreslenie w sposéb

rzetelny tonazu do przewozu na poszczegolnych trasach

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Z zalgcznika nr 1 do siwz wynika, ze przewdz wegla ma

nastepowac z Zakladu Goérniczego Janina w Libigzu do stacji wskazanych w zalgczniku nr 1 do
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zalgcznika nr 1 do siwz i z Zakladu Gorniczego Sobieski w Jaworznie takze do stacji
wskazanych w zatgczniku nr 1 do zatgcznika nr 1 do siwz. W zalgczniku nr 2 do zalgcznika nr 1
do siwz w tabeli 1 zamawiajacy w kolumnie 1 postuzyt sie pojeciem ,odlegtos¢ w km do”. Z
tresci zalgcznika nr 1 siwz i zatgcznika nr 2 do zalgcznika nr 1 do siwz w ocenie Izby wynika
jednoznacznie, ze w formularzu cenowym na stronie 23 kolumne 1 zatytulowang ,Odlegt [km]”
nalezy rozumieC przez pryzmat postanowien zatgcznika nr 1 do siwz, a wiec nie jako
hipotetyczng odlegtos¢ przyjmowang w taryfach roznych przewoznikow, ale rzeczywistg
odlegtos¢ od punktu zatadunkowego, do stacji wytadunkowej liczong w kilometrach, z
uwzglednieniem przedziatu kilometrazowego, w jakim dana odlegtos¢ sie miesci.. W ocenie Izby
opis przedmiotu zamowienia w tym zakresie jest jednoznaczny i wyczerpujacy. Takg wyktadnie
postanowien siwz potwierdzit rébwniez na rozprawie zamawiajagcy. lzba nie dopatrzyla sie w

dzialaniu zamawiajgcego naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy, art. 22 ust. 1 pkt. 3 w oraz
art. 22 ust. 4 ustawy poprzez okreslenie w sposob nieprawidtowy warunku udziatlu w
postepowaniu, dotyczacego dysponowania odpowiednim taborem niezbednym do realizaciji
postepowania, w sposéb zawyzony, nieproporcjonalny do realizacji i potrzeb przedmiotu
zamowienia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy nie wykazat, ze wymodg dysponowania
potencjalem technicznym na poziomie 3000 wagondw jest wymogiem nieadekwatnym do
przedmiotu zamoOwienia. Zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 1, art. 22 ust. 1 pkt 3 i art. 22 ust. 4
ustawy wymaga udowodnienia zasadnosci twierdzen o braku proporcjonalnosci
postanowionego warunku do przedmiotu zamowienia. Odwolujacy w tym zakresie ograniczyt
jednak wytgcznie do twierdzen o wedtug niego wiasciwym i wystarczajgcym taborze do
realizacji przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby nie jest to wystarczajgce i nie moze stanowic
udowodnienia postawionego zarzutu. Dowod taki obcigzat odwotujacego z mocy art. 190 ust. 1
ustawy. Odwotlujacy nie przedstawit dowoddéw np. w postaci wyciggéw z postepowan innych
spotek weglowych, czy nawet samego zamawiajacego o przedmiocie zamdwienia adekwatnym
do spornego postepowania, z ktorych wynikatby wymagany tabor, ani nie wnioskowatl o
przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego do spraw przewozéw towarowych, ktory udzielitby
informaciji specjalnych, jaki tabor jest potrzebny do wykonania przewozéw do wskazanych przez
Zzamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do siwz odbiorcow z uwzglednieniem wskazanych Zaktaddow
Zamawiajgcego oraz projektowanego tonazu i zakladanej czestotliwosci dostaw. Przedstawiona
przez odwolujgcego symulacja szacunkowej ilosci taboru, stanowi wylgcznie tabelaryczng
prezentacje stanowiska odwolujgcego, ale nie stanowi dowodu w rozumieniu art. 190 ustawy. Z
tych wzgleddw Izba stwierdza, ze odwotlujacy nie wykazal haruszenia przez zamawiajacego art.
25 ust. 1 pkt 1, art. 22 ust. 1 pkt 3 i art. 22 ust. 4 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 32 ust. 4, art. 36 ust. 2 pkt 1 ustawy poprzez
niedopuszczenie mozliwosci sktadania ofert czesciowych, mimo ze ztozenie oferty na catosc
zamoOwienia jest mozliwe tylko przez jednego wykonawcg co z kolei stoi w sprzecznosci z
przepisami ustawy, w szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji, zas odpowiedni podziat
zamoOwienia na czesci umozliwitby innym wykonawcom ztozenie oferty,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Mozliwos¢ udzielenia zamoOwienia w czesciach jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego i taki obowigzek nie moze by¢ wywodzony z
art. 7 ust. 1 lub 3 ustawy. Gdyby wolg ustawodawcy byto natozenie na zamawiajagcego w
okreslonych sytuacjach np. zwiekszenia konkurencyjnosci postepowania, obowigzku
umozliwiania wykonawcom sktadania ofert czesciowych, to taki obowigzek wynikatby wprost z
przepiséw ustawy. Obowigzku obcigzajacego zamawiajgcego nie mozna domniemywaé, ani
wywodzi¢ go z zasad ogdlnych postepowania. Tak samo, jak zamawiajacy nie moze z zasad
ogolnych postepowania wywodzi¢ nieprzewidzianych w ustawie obowigzkéw wykonawcéw.
Przepisy ustawy stanowigce o podziale zaméwienia na czesci tj. art. 2 pkt 6, art. 6a, art. 32 ust.
214, art. 36 ust. 2 pkt 1 czy 83 ustawy wskazujg na to, ze to zamawiajacy podejmuje decyzje,
czy chce zaméwienia udzieli¢ w czesciach i zezwoli¢ na sktadanie ofert czesciowych czy tez
nie. Jedynym przepisem ograniczajgcym zamawiajgcego w swobodzie podjecia takiej decyzji
jest art. 32 ust. 2 ustawy, ktory stanowi o zakazie podzialu zamdwienia na czesci w celu
unikniecia stosowania przepisow ustawy. Izba nie moze zatem uzna¢ czynnosci niedokonania
podziatu zamOwienia na czesci za czynno$S¢ sprzeczng z przepisami ustawy i nakazac
zamawiajgcemu dokonanie takiego podziatu. Podniesione, jako podstawa prawna zarzutu,
przepisy ustawy stanowig zreszta wyraznie o sposobie obliczenia wartosci szacunkowej
zamoOwienia (art.32 ust. 4 ustawy) i obowigzku zamieszczenia opisu przedmiotu zaméwienia dla
poszczegodlnych jego czesci (art. 36 ust.2 pkt 1 ustawy) wytacznie, jesli zamawiajacy dopuszcza
mozliwos¢ skiadania ofert czesciowych. Izba nie dopatrzyta sie zatem w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia art. 32 ust. 4 i art. 36 ust. 2 pkt 1 ustawy. Na marginesie jedynie
Izba zauwaza, ze zaproponowany przez odwotujacego podziat na odbiorcow energetycznych i
pozaenergetycznych, mogtby réwniez nie rozwigzaé problemu odwotujgacego, w przypadku
odmowy przez PKP Cargo udostepnienia infrastruktury. Wniosek taki wynika, ze analizy stacji
wskazanych przez odwolujgcego, jako pozostajgcych we whladaniu PKP Cargo. Odwotujacy
wskazat te stacje w odniesieniu do odbiorcow pozaenergetycznych, co oznaczaloby, ze
zamierza ubiegaC sie o te czes¢ zamowienia, ktéra dotyczy odbiorcoéw energetycznych.
Jednakze wsrod odbiorcow energetycznych znajduje sie ZEC Katowice, a stacja, ktorg
odwolujacy wskazat jako nalezacg do PKP CARGO, to Katowice Ligota. Zatem réwniez i w
zakresie tych odbiorcow, gdyby PKP Cargo dazac do osiagniecia pozycji monopolisty odmowito

udostepnienia, odwotujacy nie mégiby zrealizowaé zamdwienia.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 42 ust. 1 ustawy poprzez nie umieszczenie na
stronie zamawiajgcego SIWZ niniejszego postepowania od dnia publikacji ogtoszenia w

niniejszej sprawie tj. od dnia 12.03.2011 a umieszczenie SIWZ po tym terminie tj. 14.03.2011.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Art. 42 ust. 1 ustawy stanowi, ze siwz zamieszcza sie W
przetargu nieograniczconym od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej do upltywu terminu skladania ofert. Bezsporne jest, ze ogloszenie zostato
opublikowane w dniu 12 marca 2011r. w sobote, a siwz zostata zamieszczona na stronie
zamawiajgcego w dniu 14 marca 2011r. tj. w poniedziatek. Jednakze 1zba, mimo uwzglednienia
tego zarzutu, zobowigzana byla oddali¢ odwotanie na postawie art. 192 ust. 2 ustawy, gdyz
stwierdzone naruszenie nie mogto mie¢ istotnego wplywu na wynik postepowania. Termin
skfadania ofert zgodnie z ogtoszeniem uptynat w dniu 5 kwietnia 2011r., a zatem zamawiajacy
przewidziat 24 dni od opublikowania ogtoszenia, a od przekazania ogloszenia 27 dni na
przygotowanie i ziozenie ofert, a o planowanym zaméwieniu ogtoszenie informacyjne ukazato
sie 22 lipca 2010r., a wiec na wiecej niz 52 dni przed dniem przekazania ogtoszenia do
publikacji. Zamawiajacy udzielit zatem wszystkim wykonawcom jednakowego terminu na
skfadanie ofert i termin ten jest zgodny z art. 135 ust. 4 pkt 1 ustawy. Izba nie stwierdzita, ze
uchybienie przez zamawiajgcego art. 42 ust. 1 ustawy moglo mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, a odwotujgcy nie wykazal, ze wykonawcy nie byli traktowani jednakowo i ze

czesc¢ z nich dysponowata trescig siwz od chwili opublikowania ogtoszenia.

Majac na uwadze powyzsze lzba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust 1, 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 2 lit. a oraz 8 5 ust. 3 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz Izba uwzglednita koszty
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa prawnego na podstawie przedtozonego rachunku (8 5
ust. 3 pkt 1 cyt. Rozporzadzenia).

Przewodnicz acy :
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