Sygn. akt KIO 2578/12

Sygn. akt KIO 2594/12

WYROK
z dnia 17 grudnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:

Czilonkowie:

Protokolant:

Katarzyna Prowadzisz
Maltgorzat Rakowska

Ewa Rzonca

Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniach 4 grudnia 2012 roku i 13 grudnia

2012 roku odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze;j:

A. w dniu 23 listopada 2012 roku przez wykonawce DB Schenker Rail Polska S.A.

z siedzibg w Zabrzu przy ulicy Wolnosci 337, 41-800 Zabrze (Sygn. akt: KIO

2578/12),

B. w dniu 26 listopada 2012 roku przez wykonawce Freightliner PL spodtka

Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie przy ulicy Jasnej 15,

00-003 Warszawa (Sygn. akt: KIO 2594/12)

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A.

Z siedzibg w Betchatowie przy ulicy Mysiej 2, 97-400 Betchatéw

przy udziale:

A. (sygn. akt KIO 2578/12) wykonawcow:



— Freightliner PL spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie przy ulicy Jasnej 15, 00-003 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2578/12

po stronie Odwotujgcego,

— PKP CARGO S.A z siedzibg w Warszawie przy ulicy Grojeckiej 17, 02-021
Warszawa  zgtaszajgcych  swoje  przystgpienie do  postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2578/12 po stronie Zamawiajgcego

B. (sygn. akt KIO 2594/12) wykonawcy:

— PKP CARGO S.A z siedzibg w Warszawie przy ulicy Grojeckiej 17, 02-021
Warszawa  zglaszajgcych  swoje  przystgpienie do  postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2594/12 po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

A) uwzglednia odwotanie DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w Zabrzu przy ulicy
Wolnosci 337, 41-800 Zabrze (Sygn. akt: KIO 2578/12) i nakazuje PGE Goérnictwo
i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Belchatowie przy ulicy Mysiej 2, 97-400
Befchatow:
— odtajni¢ informacje zawarte w piSmie wykonawcy PKP CARGO S.A.
z 30 pazdziernika 2012 roku w nastepujgcym zakresie: pkt | ppkt 1, 2, 3, 4, 6,
7,8lit. aib, 9oraz pkt Il'i pkt llI.

B) uwzglednia odwotanie Freightliner PL spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie przy ulicy Jasnej 15, 00-003 Warszawa (Sygn. akt: KIO 2594/12)
i nakazuje PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Betchatowie przy
ulicy Mysiej 2, 97-400 Betchatow:

— uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,

— powtdrzy¢ czynnosci badania i oceny ofert,



— wezwac¢ wykonawce PKP CARGO S.A. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien  publicznych do  uzupetnienia  dokumentu  polisy od
odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;j
zwigzanej z przedmiotem zamowienia

— odtajni¢ informacje zawarte w pismie wykonawcy PKP CARGO S.A.
z 30 pazdziernika 2012 roku w nastepujacym zakresie: pkt | ppkt 1, 2, 3, 4, 6,
7,8lit. aib, 9oraz pkt Il'i pkt lll.

2. Kosztami postepowania obcigza PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A.

z siedzibg w Betchatowie przy ulicy Mysiej 2, 97-400 Betchatdw i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawce
DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w Zabrzu przy ulicy Wolnoéci 337, 41-800
Zabrze (Sygn. akt: KIO 2578/12) i wykonawce Freightliner PL spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ulicy Jasnej 15, 00-003 Warszawa
(Sygn. akt: KIO 2594/12) tytutem wpiséw od odwotan,

2.2 zasadza od PGE Gornictwo i Energetyka  Konwencjonalna  S.A.
z siedzibg w Betchatowie przy ulicy Mysiej 2, 97-400 Betchatéw kwote 37 200 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych), w tym:

A) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych) na rzecz
wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w Zabrzu przy ulicy
Wolnosci 337, 41-800 Zabrze (Sygn. akt: KIO  2578/12) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika,

B) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zlotych) na rzecz
wykonawcy Freightliner PL spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie przy ulicy Jasnej 15, 00-003 Warszawa (Sygn. akt: KIO 2594/12)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt KIO 2578/12

Sygn. akt KIO 2594/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Belchatowie
przy ulicy Mysiej 2, 97-400 Betchatow prowadzi postepowanie o udzielenie sektorowego
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Zakup ustugi przewozu
wegla kamiennego i sorbentéw wapiennych transportem kolejowym dla Oddziatow PGE
Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A ”, opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 5 wrzesnia 2012 roku pod numerem 2012/S 170-281772.

15 listopada 2012 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, i tak w czesci |, Ill i IV zostat
wybrany wykonawca PKP CARGO S.A.

A. Sygn. akt KIO 2578/12

Odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej 23 listopada 2012 roku
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niezgodne z prawem czynno$ci i zaniechania
polegajace na:

1) czynnosci wyboru oferty PKP CARGO S.A. w zakresie | i IV czesci zamdwienia, a tym
samym naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawno
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami; dalej
Lustawa” lub ,pzp”) w zw. z art. 90 ust. 1i 2 pzp, art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 7 ust. 1
3 pzp oraz naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1
pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U.2003.153.1503 z p6zn. zm.) oraz art. 89 ust. 1 pkt 8) pzp w zw. z art. 9 ustawy
z dnia z dnia 16 Ilutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz.U.2007.50.331 z p6zn. zm.),

2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy PKP CARGO S.A. i uznania jego oferty
za odrzucong w zakresie czesci | i IV zamdwienia, a tym samym naruszeniu art. 22

ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 ustawy,



3) zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej - w zakresie | i IV czesci zamowienia -
oferty Odwotujgcego, a tym samym naruszeniu art. 91 ust. 1 pzp w zw. art. 7 ust. 1

3 ustawy.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie zarzutéw podniesionych w odwotaniu i uniewaznienie
czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty PKP CARGO S.A. w zakresie | i IV czesci
zaméwienia, nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu przez PKP CARGO S.A., nakazanie Zamawiajacemu wykluczenia
wykonawcy PKP CARGO S.A. i uznanie jego oferty za odrzucong w zakresie czesci | i IV
zamoéwienia, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty PKP CARGO S.A. w zakresie | i
IV czesci zamowienia, nakazanie Zamawiajagcemu powtorzenia 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 okolicznos¢ ustalenia czy ceny zaoferowane przez PKP
CARGO S.A. w ramach czesci | i IV niniejszego zamowienia majg przymiot ,ceny razaco
niskiej”, odtajnienie tresci wyjasnien PKP CARGO S.A. ztozonych w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego nr DK/645/2012DZ z dnia 23 pazdziernika 2012 r. i umozliwienie

Odwotujgcemu zapoznanie sie z tymi wyjasnieniami.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit swoje stanowisko:

Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajgcy w zakresie wszystkich czterech czesci
zamowienia dokonat wyboru oferty ztozonej przez PKP CARGO S.A. w uzasadnieniu
wskazujgc, iz oferta tego Wykonawcy przedstawia ,najkorzystniejszy bilans kryteriow
wskazanych w pkt 17 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ)’, jedynym
kryterium oceny ofert byta cenao wadze 100 %. Odwotujacy nie zgadzat sie z decyzjg
Zamawiajgcego o wyborze oferty PKP CARGO S.A. w zakresie | i IV czesci zaméwienia,
podnoszac, iz ceny zaoferowane przez tego Wykonawce na realizacje wszystkich czesci
zamowienia, w tym réwniez czesci | i IV majg przymiot ,ceny razgco niskiej”. Ceny te nie
tylko odbiegajg od ceny przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia
poszczegodlnych czesci zamoéwienia, ale sg réwniez znaczaco nizsze od kwot
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, w tym Odwotujacego - w przypadku czesci

| zamowienia cena zaoferowana przez PKP CARGO S.A. jest nizsza od kwoty szacunkowej



Zamawiajgcego az o0 43%, a w przypadku czeéci IV zamodwienia réznica ta wynosi 37%. Juz
zatem samo to poréwnanie budzi powazne watpliwosci co do cen zaoferowanych przez PKP
CARGO S.A. Odwotujacy podnidst, ze ustawa, podobnie jak i dyrektywy unijne nie zawierajg
definicji razaco niskiej ceny. Niemiej jednak zarowno doktryna jak i bogate orzecznictwo
wypracowaty juz ramy pozwalajgce na ocene czy w konkretnym przypadku mamy do
czynienia z razgco niskg ceng. W doktrynie w odniesieniu do pojecia ,razaco niskiej ceny”
wskazuje sie, iz ,.... nalezatoby przyjac, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng niewiarygodnie
niska, znaczaco odbiegajacg od cen rynkowych. Taka cena moze wskazywac¢ na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztéw ponoszonych przez wykonawce ”. Powyzsze
rozumowanie potwierdza wyrok SO w Warszawie z dnia 6 wrzesnia 2002 r., V Ca 1020/02,
ZPO 2002, nr 1, poz. 68, dotyczacy co prawda uchylonej juz ustawy o zamowieniach
publicznych, jednakze zawarte w jego uzasadnieniu stwierdzenie, odnoszace sie do
wysokosci cen podawanych w ofertach, zachowuje aktualnos¢. Sad stwierdzit w nim, Ze
.Kwota 1 z, jako odpowiadajaca miesiecznemu kosztowi zarzadzania obiektami i
wynagrodzenia zarzadcy (...), jest oczywiscie nierealna z punktu widzenia logiki i
doswiadczenia zyciowego i racjonalnosci decyzji ekonomicznych przedsiebiorcow". (tak
Wiodzimierz Dzierzanowski, Komentarz do Ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych, Lex
2012). Odwotujacy odnidst sie rowniez do orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok KIO
z dnia 4 stycznia 2012 r. sygn. akt: KIO 2737/11, wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2012 r., sygn.
akt: KIO 1649/12, wyrok KIO z dnia 11 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1377/12, wyrok KIO z
dnia 9 stycznia 2012 r., sygn. akt: KIO 2771/11. Stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w
zakresie ram pozwalajgcych na uznanie, czy w konkretnym postepowaniu zostata ztozona
oferta z ,razaco niskg ceng”’, znajduje odzwierciedlenie rowniez i w orzecznictwie Sadow
powszechnych. Przyktadowo nalezy wskazaé, iz Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z
dnia 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: XIX Ga 128/08) wyjasnit, iz ,,Przepisy p.z.p. nie
okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny, mimo ze pojecie to zostato uzyte przez
ustawodawce nie tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ale i w art. 90 p.z.p. Punktem odniesienia
do jej okresdlenia jest przedmiot zamowienia i mozna przyjaé, ze cena razgco niska, to taka,
ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”. Odwotujacy podnidst réwniez, ze Krajowa lIzba Odwotawcza

rozpatrujgc kwestie ,razgco niskiej ceny” zwraca rowniez uwage na aspekt celu



postepowania przetargowego jakim jest realizacja zaméwienia i to realizacja zaméwienia w
sposob nalezyty. Natomiast konsekwencjg przyjecia oferty z ,razaco niskg ceng” jest ryzyko
nie osiggniecia tego celu, a zatem ryzyko niewykonania zamodwienia przez danego
wykonawce lub tez nienalezytego wykonania zamdwienia (wyroku KIO z dnia 5 kwietnia
2012 r. sygn. akt: KIO 560/12; wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2012 r. sygn. akt: KIO 2771/11).
Odwotujacy wskazat, ze mimo braku legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” pojecie to odnosi
sie do ceny niewiarygodnej i nierealnej w stosunku do szacunkowej wartosci zamdéwienia
oraz w stosunku do rynkowych cen podobnych zaméwieh i innych ofert ztozonych w
postepowaniu, a takze wskazujacej na zamiar wykonawcy realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, a tym samym wskazujacej na ryzyko niewykonania lub co
najmniej nienalezytego wykonania zaméwienia. Dla uznania, iz w danym postepowaniu
,cena jest razgco niska” nie jest wystarczajace jedynie porodwnanie szacunkowej wartosci
zamoéwienia i ofert pozostatych wykonawcéw. Niezbedne jest dokonanie szczegétowej
analizy konkretnego przypadku, kazdy bowiem wykonawca kieruje sie inng strategig w
prowadzeniu dziatalnosci i innymi kryteriami w kalkulacji ceny, obliczaniu zysku i
rentownosci firmy. Niemniej jednak kryteria te nie moga by¢ oderwane od realiéw rynkowych
i muszg opiera¢ sie na obiektywnych zasadach jakimi musi kierowa¢ sie kazdy
przedsiebiorca prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza nastawiong na zysk, a do takich
niewatpliwie nalezy PKP CARGO S.A. W postepowaniu cena zaoferowana przez PKP
CARGO S.A. na wszystkie czesci zamowienia, w tym réwniez na czes¢ | i IV tak dalece
odbiega nie tylko od szacunkowej warto$ci zamowienia i ofert pozostatych wykonawcow, a
wiec i od realidw rynkowych, iz budzi to powazne watpliwosci czy nie jest to ,cena razaco
niska”. Watpliwo$ci takie powstaty réwniez i po stronie Zamawiajgcego, ktory zwrocit sie do
PKP CARGO S.A. o zlozenie wyjasnien w przedmiotowym zakresie, a nastepnie uwzglednit
wyjasnienia PKP CARGO S.A. Odwotujgcy podniost, iz chciat zapozna¢ sie z
przedmiotowymi wyjasnieniami w celu weryfikacji kryteriow jakimi kierowato sie PKP
CARGO S.A. przy ustalaniu cen zaoferowanych w niniejszym postepowaniu i pismem z dnia
15 listopada 2012 r. zwrocit sie do Zamawiajgcego o umozliwienie wgladu w ztozone
wyjasnienia. W odpowiedzi Odwotujgcy uzyskat, informacje, iz wyjasnienia te PKP CARGO
S.A. objeto tajemnicg przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy nie jest w
stanie oceni¢ kryteriéw jakimi kierowato sie PKP CARGO S.A. i z tego wzgledu Odwotujacy

wnidst o odtajnienie tresci wyjasnien PKP CARGO S.A. ztozonych w odpowiedzi na pismo



Zamawiajgcego nr DK/645/2012DZ z dnia 23 pazdziernika 2012 r. i umozliwienie
Odwotujgcemu zapoznanie sie z tymi wyjadnieniami. Niezaleznie jednak od kryteriow jakimi
kierowato sie PKP CARGO S.A. ustalajgc ceny zaoferowane w postepowaniu na razgco
niskim poziomie, Odwotujacy jako przedsiebiorca od wielu lat prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza w zakresie objetym przedmiotem zaméwienia moze z calg pewnoscig
stwierdzi¢, iz ceny zaoferowane przez PKP CARGO S.A. sg cenami razgco niskimi i
niemozliwa jest realizacja niniejszego zamoéwienia po takich cenach, bowiem nie pokrywajg
one kosztéw wykonania ustugi, nie méwiac juz o zysku przedsiebiorstwa, ktory jest przeciez
celem kazdej z firm. Okolicznosci te sg dla Odwotujgcego oczywiste, niemniej jednak w celu
ich potwierdzenia, Odwotujacy zlecit przeprowadzenie stosownej analizy niezaleznemu
Centrum Badan i Ekspertyz Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach. Centrum Badan i
Ekspertyz Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach dokonato wszechstronnej analizy
zasad ustalania cen w kolejowym transporcie towarowym w warunkach konkurencji,
przeanalizowato problematyke zastosowania ,razgco niskiej ceny” oraz rozwazyto mikro i
makroekonomiczne skutki niewtasciwej polityki cenowej i stosowania razgco niskich cen.
Ponadto w ramach Ekspertyzy dokonano badania ofert zlozonych w niniejszym
postepowaniu, w tym réwniez oferty ztozonej przez PKP CARGO S.A., zwlaszcza z punktu
widzenia kwestii ,razaco niskiej ceny”. Z Ekspertyzy tej wynika, iz ,cena razaco niska, to
cena nizsza lub réwna sumie kosztow zmiennych oraz kosztoéw pét-zmiennych”. Przy czym
do kosztéw zmiennych zaliczono koszty energii trakcyjnej i dostepu do infrastruktury, a do
kosztow pot-zmiennych koszty wynagrodzenia z narzutami oraz koszty remontow (str. 10-11
Ekspertyzy). Dalej wskazano, ze ,Jesli z rachunku kosztéw wynika, iz cena oferenta nie
pokrywa kosztéw ustugi, a zwltaszcza kiedy jest bliska lub nawet ponizej sumy kosztéw
zmiennych i p6t- zmiennych, to mozna méwi¢ o zastosowaniu ceny razaco niskiej” (str. 26
Ekspertyzy). Z Ekspertyzy tej wynika ponadto, iz ,,W przetargach na zadanie 1 i 2 oferta
PKP CARGO S.A. lokuje sie ponizej 60% wartosci szacowanej przez PGE" (str. 17
Ekspertyzy). Dalsza analiza ofert doprowadzita badajgcych do nastepujacego wniosku:
~W przypadku zadan 1 i 4 sg to obnizki na poziomie "4 ceny wzgledem cen rynkowych. (...)
mozna z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig stwierdzi¢, ze PKP CARGO S.A.
zastosowato w przypadku wszystkich zadan razgaco niskg cene, ktéra nie spetnia funkcji
dochodowej i w obecnej sytuacji rynkowej moze by¢ traktowana jako przejaw naduzycia

przez tego operatora dominujgcej pozycji rynkowej” (str. 19 Ekspertyzy). Dokonujac



poréwnania ofert PKP CARGO S.A. i Odwotujacego (w zakresie czesci | zamdwienia)
badajacy wzieli réwniez pod uwage mozliwos¢ uzyskania fadunkéw zwrotnych nie tylko
na poziomie 30%, ale i na poziomie 60%, co - jak podkreslono - jest w przypadku transportu
kolejowego wynikiem mato realnym, wrecz niemozliwym. Z porownania tego wynika,
iz w obydwu przypadkach réznica pomiedzy ofertami PKP CARGO S.A. i Odwotujgcego jest
znaczgca i wynosi ponad 40 min zt (str. 20 Ekspertyzy). Mozliwosé pozyskania tak duzej
ilosci fadunkéw zwrotnych jest natomiast wykluczona w przypadku niniejszego zamowienia
ze wzgledu na bardzo dtugi, jak na transport kolejowy i rozmiar przetargu, okres realizacji
zamowienia tj. 3 lata oraz ze wzgledu na fakt niezwykle duzego natezenia przewozéw. PKP
CARGO S.A. miatoby podstawy do przyjecia pozyskania tadunkéw zwrotnych w takich
ilosciach i w kalkulowania ich w cene oferty, gdyby czasokres realizacji zamowienia byt
znacznie krétszy. W przypadku natomiast niniejszego przetargu takie zatozenia sg btedne
i nieuzasadnione oraz prowadzg do nieuprawionego obnizenia ceny oferty do poziomu ceny
razgco niskiej.

W ramach konkluzji badajacy stwierdzili, iz: ,,Przeprowadzona analiza cen ofert
zgtoszonych do postepowania przetargowego pozwala stwierdzi¢, ze kwoty zgloszone
przez PKP Cargo (dominujacy podmiot na rynku) znaczaco odstajg od kalkulacji
przewoznikbw niezaleznych. Na podstawie zgromadzonych informacji mozna
zidentyfikowac trzy potencjalne przyczyny takiego stanu rzeczy: - réznice w technologii
przewozu zastosowane przez PKP Cargo S.A., optymistyczne zatozenie znaczacej ilosci
tadunkoéw zwrotnych (finansowanie krzyzowe), btedy w kalkulacji ceny PKP Cargo badz
celowe jej zanizanie w celach dumpingowych. Pierwszy z czynnikbw ma charakter
obiektywny i jest wlasciwy dla wolnorynkowej konkurencji. Jednak ze wzgledu na strukture
posiadanego taboru nie ma wystarczajgcych podstaw by sadzi¢, ze czynnik technologiczny
ttumaczy tak znaczace odchylenie od cen deklarowanych przez pozostatych przewoznikow.
Pozostate wymienione potencjalne przyczyny roznic wskazujg na mozliwo$¢ powaznych
btedéw w kalkulacji lub nieuczciwej konkurencji dominujgcego podmiotu rynkowego.
Wielkos¢ roznic w cenach zadan 1 i 2 Swiadczy raczej o tej drugiej mozliwosci. (...) mozna
stwierdzi¢, ze w przypadku zadan | i 2 prawie pewne, a w przypadku zadan 3 i 4 mocno
uprawdopodobnione jest zastosowanie przez PKP Cargo S.A. razaco niskiej ceny -
w swietle Prawa Zamowien Publicznych " (str. 21-22 Ekspertyzy). Badajacy zwracajg takze

uwage, iz ,(...) by¢ moze zwyciezca przetargu oferujgcy razaco niskie ceny bedzie musiat
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wycofac sie z Swiadczenia zakontraktowanych ustug” ,zwtaszcza w sytuacji podwyzek cen
dostepu do infrastruktury, energii i paliw, co w okresie 3-letnim jest do$¢ prawdopodobne”
(str. 24 Ekspertyzy). ,Kalkulacja ceny duzych zleceh przewozowych na rynku towarowego
transportu kolejowego powinna w wiekszym stopniu uwzglednia¢ metode kosztowg. Cena
konstruowana na tak dtugi czas jak 2-3 lata nie moze pomija¢ kosztéw pdl-zmiennych
i statych, a dla rozwoju firmy konieczny jest tez zysk" (str. 26 Ekspertyzy).
Z przeprowadzonej Ekspertyzy wynika zatem, iz PKP CARGO S.A. zaoferowato ceny ktére
majg charakter ,ceny razaco niskiej” w sSwietle przepisow ustawy Prawo zaméwieh
publicznych. Kwestia prawidtowej oceny wystgpienia ,razaco niskiej ceny” jest niezwykle
istotna, bowiem dotychczasowa praktyka pokazuje, iz pierwotne zatozenia wykonawcow
niejednokrotnie nie znajdujg odzwierciedlenia w ich pdzniejszych mozliwosciach, co z kolei
moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji dla Zamawiajgcego, ktéry ostatecznie nie
osigga celu, jakim jest zrealizowanie zaméwienia. Ostatnie problemy w zakresie budowy
infrastruktury drogowej (autostrady, drogi szybkiego ruchu) wskazuja, iz, az tak znaczace
réznice w zakresie ceny powinny budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do prawidtowosci
kalkulacji ceny, a wyjasnienia Wykonawcy powinny byé oceniane ze szczegdlng
ostroznosciag, a nawet dla bezpieczenstwa realizacji zaméwienia powinny zosta¢ poddane
ocenie niezaleznego podmiotu w zakresie mozliwosci wykonania ustug po tej cenie.
Odwotujgcy zwraca rowniez uwage, iz ryzyko niewykonania zamowienia przez PKP
CARGO S.A. po tak niskich cenach w przewidzianym przez Zamawiajgcego okresie 3
letnim jest tym wieksze, ze w dniu 20 listopada br. Rada Ministrow, w celu dostosowania
polskiego prawa do wymagan unijnych, przyjeta zatozenia do projektu nowelizacji ustawy z
dnia 8 wrzesnia 2000 r. o komercjalizacji, restrukturyzacji i prywatyzacji przedsiebiorstwa
panstwowego ,Polskie Koleje Panstwowe”(Dz.U.2000.84.948 z pdzn, zm.), ustawy z dnia
28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe i naprawcze (Dz.U.2012.1112 j.t.) oraz ustawy 28
marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz.U.2007.16.94 j.t. z p6zn. zm.). W wyniku tej
nowelizacji przewoznicy z grupy PKP, a zatem i PKP CARGO S.A., dotychczas pozbawieni
prawa do ogtoszenia upadtosci, beda podlegali ogélnym przepisom o upadtosci. Nie jest
zatem wykluczone, iz PKP CARGO S.A. w trakcie tak dtugiego zaméwienia tj. w okresie 3
lat nie bedac w stanie realizowacC przewozu ponizej kosztéw wytworzenia, moze podjac
decyzje o ogtoszeniu upadtosci. W konsekwencji Zamawiajgcy nie osiggnie celu

postepowania bowiem zamoéwienie nie zostanie zrealizowane. Obecnie PKP CARGO S.A.
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wykorzystuje brak zdolnosci upadtosciowej wynikajacy z art. 6 ustawy z dnia 28 lutego 2003
r. Prawo upadtosciowe i naprawcze (Dz.U.2012.1112 j.t.). W konsekwencji aktualna polityka
PKP CARGO S.A. polega na stosowaniu cen dumpingowych w celu powiekszenia udziatu w
rynku przewozéw kolejowych. Jednoczesnie wydaje sie, ze PKP CARGO S.A. nie zwaza na
osiggniecie zysku, co powinno by¢ przeciez normalnym celem kazdej firmy prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczg. Niewatpliwie zatem, dziatania takie noszg znamiona nieuczciwej
konkurencji. Oczywiste jest rowniez, iz ze wzgledu na wskazang nowelizacje przepiséw
polityka PKP CARGO S.A. bedzie musiata ulec zmianie i nie jest wykluczone, ze
konsekwencjg tej zmiany bedzie niezrealizowanie niniejszego zamoéwienia. Biorgc pod
uwage wskazane powyzej okolicznosci nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy dokonujac wyboru
oferty PKP CARGO S.A. w zakresie czesci | i IV zamowienia naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4)
pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i 2 pzp, art. 91 ust. 1 pzp oraz art. 7 ust. 1i 3 pzp. Oferta ta
bowiem zawiera ,razgco niskg cene” i jej wybor godzi w zasade réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Wybor ten pozostaje rowniez w
sprzecznosci z nakazem wyboru oferty najkorzystniejszej, a ponadto Zamawiajacy
uwzgledniajgc wyjasnienia PKP CARGO S.A. niewatpliwie nie wzigt pod uwage wszystkich
obiektywnych czynnikéw, w przeciwnym bowiem razie oferta PKP CARGO zostataby

odrzucona ze wzgledu na razgco niska cene.

Odwotujacy podnidst, iz przestankg do odrzucenia oferty PKP CARGO S.A. jest to,
ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1
pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U.2003.153.1503 z pézn. zm.) ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia”. Z art. 3 ust. 1 tejze ustawy wynika z
kolei, iz ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. Dziatania
PKP CARGO S.A. w niniejszym postepowaniu niewatpliwe wyczerpujg dyspozycje
powotanych przepisow. Zaoferowane przez PKP CARGO S.A. ceny sg bowiem nizsze od
kosztow wytworzenia ustugi objetej niniejszym przetargiem, a tym samym dziatania takie

naruszajg interes Odwotujgcego, pozbawiajgc go mozliwosci uzyskania niniejszego
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zamowienia w warunkach uczciwej konkurencji. W powotanej powyzej Ekspertyzie réwniez
zauwazono, iz ,tak znaczace zanizenie przez podmiot dominujgacy cen ponizej kosztéw, nie
ma charakteru zrozumiatej walki konkurencyjnej (...), a raczej jest to przejaw zachowan
monopolistycznych uwarunkowanych osiggnieta pozycjg rynkowg. Co wiecej w Ekspertyzie
wskazano nawet, iz ,(...) ewidentna préba wykorzystania pozycji rynkowej powinna by¢
przedmiotem ingerencji z poziomu regulacji rynku kolejowego (Ministerstwo Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Morskiej oraz Urzad Transportu Kolejowego) oraz rynku ogétem
(Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow) " (str. 25 Ekspertyzy). Jak to wskazano
powyzej, na stronie 22 Ekspertyzy badajacy wprost stwierdzili, iz wielkos¢ roznic w cenach
zadan 1 i 2 swiadczy o nieuczciwej konkurencji dominujgcego podmiotu rynkowego. Trudno
bowiem uznaé, aby polityka stosowana przez PKP CARGO S.A. byta wynikiem omytkowej
kalkulacji ceny, skoro tak duze zanizenie ceny dotyczy wszystkich czesci zamdéwienia, w
tym rowniez zaskarzonej niniejszym odwotaniem czesci | i IV zamodwienia. Powotujgc sie na
wnioski ekspertow nalezy uznac, iz ,Zanizanie cen przez PKP Cargo w sytuacji tak duzego
zamowienia jest nieuzasadnione ekonomicznie, nawet w przypadku przyjecia, ze chodzi o
prébe powiekszenia udziatu rynkowego. Takie obnizki ceny zagrazajg w istotnym stopniu
ptynnosci oraz wartosci rynkowej przedsiebiorstwa. Stosowanie razaco niskich cen przez
dominujacy podmiot rynkowy na rynku kolejowych przewozéw towarowych jest zagrozeniem
dla liberalizacji tego rynku, w sytuacji kiedy polski rynek uznaje sie za stabo zliberalizowany.
Liberalizacja rynku jest jednym z narzadzi, ktére stosuje sie w UE dla podniesienia
konkurencyjnosci transportu kolejowego. Tym samym polityka PKP Cargo jest sprzeczna
z europejska i polska politykg transportowa. Wskazana powyzej polityka PKP CARGO S.A.
polegajgca na naduzyciu pozycji dominujgcego podmiotu na rynku przewozéw kolejowych
narusza réwniez przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz.U.2007.50.331 z pdézn. zm.). Zgodnie z art. 9 ust. 1 tejze ustawy
.Zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym przez jednego lub
kilku przedsiebiorcéw ". Ustawodawca w ustepie 2 przyktadowo wskazat, iz ,,Naduzywanie
pozycji dominujgcej polega w szczegdélnosci na bezposrednim lub posrednim narzucaniu
nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygorowanych albo razaco niskich, odlegtych
terminéw pfatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréw” (pkt 1);
»przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju

konkurencji ” (pkt 5). PKP CARGO S.A. ma pozycje dominujgcg na rynku wiasciwym w
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rozumieniu art. 9 ust. li ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow. Rynkiem
wilasciwym jest rynek przewozdéw kolejowych - towarow masowych. Geograficznie, rynek ten
obejmuje terytorium Rzeczpospolitej Polskiej. Na tak zdefiniowanym rynku witasciwym, PKP
CARGO S.A. ma pozycje dominujaca. Zgodnie z raportem rynku przez Prezesa Urzedu
Transportu Kolejowego za rok 2011, PKP CARGO S.A. posiada udziat w rynku transportu
kolejowego (wg wykonanej pracy przewozowej) w wysokosci 62,9 % ( przy czym udziat w
rynku towarowych przewozéw masowych, obejmujgcych wegiel, kruszywa, rudy i piryty,
kamien, zwir i wapno, wynosi ok. 67,1%). Jak wykazano wyzej, PKP CARGO S.A.
wykorzystuje swojg pozycje dominujacg i przeciwdziata uksztattowaniu sie warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji, stosujac niedozwolong praktyke
dumpingu cenowego, gdzie oferowana cena jest nizsza lub réwna sumie kosztow
zmiennych oraz kosztéw pot-zmiennych wykonania ustugi. PKP CARGO S.A. wykorzystuje
swojg pozycje dominujacy i przeciwdziata uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do
powstania badz rozwoju konkurenciji, stosujac niedozwolong praktyke dumpingu cenowego,
gdzie oferowana cena jest nizsza lub réwna sumie kosztow zmiennych oraz kosztéw pot-
zmiennych wykonania ustugi. Zgodnie z art. 9 ust. 3 przedmiotowe] ustawy ,,Czynnosci
prawne bedace przejawem naduzywania pozycji dominujacej sg w catosci lub w
odpowiedniej czesci niewazne” Majac powyzsze na uwadze, nalezy uznaé, iz umowa
zawarta na podstawie praktyki stanowigcej naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym bedzie w catosci lub w czesci niewazna. Biorgc pod uwage powyzsze regulacje
nalezy przyjac, iz oferta ztozona PKP CARGO S.A. jest niewazna, jako, ze zaoferowane w
niej ceny niewatpliwie stanowg naduzycie pozycji dominujgcej posiadanej przez PKP
CARGO S.A. Taki sam charakter bedzie miata réwniez ewentualna umowa zawarta przez
Zamawiajgcego w przypadku podtrzymania decyzja o wyborze oferty PKP CARGO S.A.
Zamawiajacy winien byto odrzuci¢ oferte PKP CARGO S.A., w tym w zakresie | i IV cze$ci
zamowienia, rowniez i z tej przyczyny, iz jej naruszenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Doszio tym
samym do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp w zw. z art. 3 ust 1 oraz art. 15 ust 1 pkt 1)
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U.2003.153.1503 z p6zn. zm.). Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 89 ust. 1 pkt 8) pzp
i art. 9 ustawy z dnia z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow

(Dz.U.2007.50.331 z pdbézn. zm.) bowiem oferta ztozona przez PKP CARGO S.A.
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w niniejszym postepowaniu stanowi naduzycie dominujgcej pozycji tego podmiotu na rynku
i z tej przyczyny czynnosci taka jest niewazna.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze Zamawiajacy okreslajac warunki udziatu w postepowaniu w
pkt 9.1.1. d) (str. 10 SIWZ) wskazal, iz na potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego
sytuacji ekonomicznej i finansowej wymaga od Wykonawcow ztozenia optaconej polisy, a
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej
Z przedmiotem zamowienia, obejmujgcej co najmniej dziatalno$¢ zwigzang z przedmiotem
zamowienia na sume ubezpieczenia nie mniejszej niz 2.000.000 zt nie ograniczonego liczba
zdarzen, ani tez kwota okre$lajgca wysoko$¢ odszkodowania za jedno zdarzenie (stownie:
dwoéch milionéw ztfotych) - na kazdg z czesci zaméwienia. Analiza polisy przedstawionej
przez PKP CARGO S.A. wskazuje, iz Spétka ta nie przedstawita polisy OC przewoznika
kolejowego, bedacej swoistym uzupetnieniem ogolnego ubezpieczenia OC dziatalnosci w
zakresie odpowiedzialnosci wynikajacej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przewozu. Co prawda wymoég taki nie wynika wprost z SIWZ, niemniej jednak
dopiero ubezpieczenie OC przewoznika kolejowego pozwala uzna¢, iz wykonawca spetnit
okreslony w SIWZ wymog posiadania ubezpieczenia w zakresie dziatalnosci gospodarcze;j
zwigzanej z przedmiotem zamodwienia, a zatem z przewozem. Certyfikat przedstawiony
przez PKP CARGO S.A. odnosi sie bowiem tylko do ubezpieczenia ogdlnej
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci. W Ogélnych warunkach
ubezpieczenia (dalej OWU) odpowiedzialnosci cywilnej PZU S.A. UZ/189/2009 z dnia
07.05.2009 z pdzniejszymi zmianami, ktére to OWU sg podstawg umowy ubezpieczenia
zawartej przez PKP Cargo, w § 3 ust. 2 pkt. 5) jest mowa o wylaczeniu z zakresu
ubezpieczenia szkdd wynikajacych z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
przewozu drogowego. Nalezy w tym miejscu podnies¢, iz PZU S.A. interpretuje ten zapis
jako odnoszacy sie rowniez do uméw przewozu kolejowego i konsekwencji, aby ryzyko
szkéd wynikajacych z tych umow ubezpieczyé, trzeba zawrze¢ dodatkowg umowe
ubezpieczenia OC przewoznika kolejowego. W zwigzku z tym nalezy uzna¢, iz PKP CARGO
S.A. nie przedstawito potwierdzenia ochrony ubezpieczeniowej w zakresie OC przewoznika
kolejowego, co oznacza, ze np. szkody wynikajgce z usypéw wegla w czasie transportu do
jednostek Zamawiajgcego nie sg ubezpieczone. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze aby zakres

ubezpieczenia wymagany przez Zamawiajacego byt kompletny, ochrona ubezpieczeniowa
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powinna rozciggac sie nie tylko na szkody rzeczowe i osobowe, ale rowniez na czyste straty
finansowe i jezeli wykonawca startuje we wszystkich czes$ciach zamowienia, to powinien
mie¢ czyste straty finansowe ubezpieczone do sumy gwarancyjnej 8.000.000 zt na jedno i
wszystkie zdarzenia w okresie ubezpieczenia. Tymczasem PKP CARGO S.A. w
przedstawionym certyfikacie ubezpieczenia OC dziatalnosci potwierdza ubezpieczenie
czystych strat finansowych jedynie na sume 5.000.000 zt na jedno i wszystkie zdarzenia w
okresie ubezpieczenia - klauzula nr 27. A zatem brakuje 3.000.000 zt sumy gwarancyjnej do
osiggniecia poziomu 8.000.000 zt wymaganego w SIWZ przez Zamawiajgcego. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i
ust. 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PKP CARGO S.A. i uznania jego
oferty za odrzucong w zakresie czesci | i IV zaméwienia, ze wzgledu na fakt, iz Wykonawca
ten nie spetit warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuacji ekonomicznej i
finansowej. Naruszajgc wskazane powyzej przepisy ustawy Zamawiajacy naruszyt réwniez
art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej w zakresie | i IV czesci zaméwienia - oferty Odwotujgcego. Niewatpliwie
bowiem oferta PKP CARGO S.A. winna zosta¢ odrzucona, ewentualnie Wykonawca ten
powinien zosta¢ wykluczony. W konsekwencji Zamawiajgcy winien byt dokona¢ wyboru
oferty Odwotujgcego w zakresie | i IV czedci jako zawierajgcej najkorzystniejsza cene —

zaoferowang i skalkulowang zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji.

B. Syan. akt KIO 2594/12

Odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 26 listopada 2012 roku

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 i 3, art. 22 ust. 1 ustawy oraz
przepiséw Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich
moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢
Sktadane z dnia 30 grudnia 2009 roku (dalej jako ,Rozporzadzenie”), w tym w szczegdlnosci
naruszenie nastepujacych przepisow:

— art. 8 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy przez zaniechanie ujawnienia
wykazu ustug zatgczonych do ofert ztozonych przez wykonawce PKP CARGO S.A.
oraz referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug wskazanych w wykazie,
jak rowniez wyjasnien ztozonych przez PKP CARGO S.A. dotyczacych niskiej ceny

ofertowej dla zadania I, llI, IV,
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naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 2, 3 i 4 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy PKP CARGO S.A. dotyczacych zadania |,
lI'i IV mimo tego, ze oferty zawieraty razaco niskie ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy PKP
CARGO S.A. mimo ztozenia nieprawdziwych informaciji, to jest oswiadczenia o braku
obowigzku uzyskania pozwolenia na wytwarzanie odpadéw, wymaganego przez
Zamawiajgcego zgodnie z formularzem ofert, podczas gdy Wykonawca takie
zezwolenie posiada,

art. 26 ust. 3 i 4 ustawy w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia przez
zaniechanie wezwania wykonawcy PKP CARGO S.A. do zlozenia dokumentu polisy,
jak réwniez wyjasnieh dotyczacych zakresu posiadanego ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy
w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4) ustawy przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy PKP CARGO S.A., ktory nie ztozyt wymaganego przez
SIWZ dokumentu polisy ubezpieczeniowej, jak réwniez nie wykazat spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu polegajgcego na posiadaniu ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej nieograniczonego liczbg zdarzen ani kwotg okres$lajacqg
wysokos¢ odszkodowania za jedno zdarzenie,

art. 26 ust. 3 i 4 ustawy w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia przez
zaniechanie wezwania wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A. do zlozenia
dokumentdéw lub wyjasnien dotyczacych zakresu posiadanego ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy
w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4) ustawy przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A., ktéry nie wykazat
spetniania warunku udzialu w postepowaniu polegajagcego na posiadaniu
wymaganego SIWZ ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej,

art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z § 2 ust. 2 Rozporzadzenia poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A. do ztozenia zaswiadczen o
niekaralnosci cztionkéw zarzadu zamieszkatych w Niemczech Pana C.........
S oraz Pana M............. [ PO Hoooooooo w wiarygodnej formie
pisemnej a w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 8) Ustawy w zwigzku z art.
22 ust. 1 pkt 4) Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
DB Schenker Rail Polska S.A., ktéry nie wykazat faktu niekaralnosci czionkow

zarzadu,
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— art. 91 ust. 1 ustaw i art. 7 ustawy przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszych
ofert wykonawcy PKP CARGO S.A. dla zadania |, Il i IV, mimo tego, ze oferta tego
wykonawcy podlegata odrzuceniu, jak réwniez mimo tego, ze wykonawca ten winien
zostac¢ wykluczony z postepowania.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia wyboru ofert najkorzystniejszych dla zadania I, Il i IV,

— dokonania ponownie czynnosci badania i oceny ofert wykonawcéw ztozonych w
postepowaniu dla zadania I, Ill'i IV,

— ujawnienia wykazow zrealizowanych ustug, referencji ztozonych z ofertami I, 1l oraz
IV, a takze wyjasnien PKP CARGO S.A. dotyczacych razaco niskiej ceny ofert I, llI
oraz IV,

— nakazanie odrzucenia ofert PKP CARGO S.A. ztozonych dla zadania I, Ill'i IV z uwagi
na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub wezwania
wykonawcy PKP CARGO S.A. do ztozenia polisy OC potwierdzajgcej spetnianie
warunkéw zgodnych z SIWZ,

— wezwania wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A. do ziozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw, to jest polis OC zgodnych z SIWZ oraz przedtozenia

prawidtowych zaswiadczen o niekaralnosci cztonkoéw zarzadu.

Odwotujagcy wniost o dopuszczenie dowoddw z opinii biegtego z zakresu ekonomiki kolejowej
na okolicznos¢ razaco niskiej ceny ofert PKP CARGO S.A. oraz dowoddéw z dokumentéw
zatgczonych do odwotania na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwofania, poniewaz w przypadku
wykluczenia wykonawcy PKP CARGO S.A. z postepowania w zakresie zadania Ill, oferta
Odwotujgcego zostanie wybrana jako najkorzystniejsza dla tego zadania. Podobnie
w przypadku wykluczenia wykonawcow PKP CARGO S.A. i DB Schenker Rail Polska S.A.
z postepowania w zakresie zadania | i IV oferta Odwotujagcego bedzie ofertg
najkorzystniejszg sposréd ztozonych na te zadania.

Odwolujacy nastepujgco uzasadnit swoje stanowisko:

Zarzuty dotyczace oferty wykonawcy PKP CARGO S.A.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 9.1 ppkt 4 b SIWZ Zamawiajacy wymagat,
aby wykonawcy posiadali ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia na sume ubezpieczenia me mniejszg
niz 2 000 000 ztotych nieograniczone liczbg zdarzen ani tez kwotg okre$lajacqg wysokosc¢

odszkodowania za jedno zdarzenie dla oferty sktadanej na kazdgq cze$¢ zamoéwienia.
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W przypadku sktadania ofert na wiecej niz jedng czes¢ zamoéwienia sumy ubezpieczenia
przewidziane dla kazdej z czesci podlegaly sumowaniu, a wykonawca byt zobowigzany
wykazaé¢ posiadanie ubezpieczenia OC na kwote me mniejszg niz suma minimalnych sum
gwarancyjnych wymaganych dla tych czesci zamowienia, na ktére sktada oferte. Zgodnie
z pkt 9.1.1 ppkt d) w celu potwierdzenia posiadania ubezpieczenia wykonawcy Zamawiajacy
wymagat przedstawienia optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoSci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia
(-..).

Odwotujacy podnidst, ze zakres ubezpieczenia oraz kwota ubezpieczenia wykonawcy PKP
CARGO S.A. nie odpowiada wymaganiom SIWZ. Wykonawca ten ztozyt oferty na wszystkie
cztery zadania, wobec czego, zgodnie z powotanymi powyzej postanowieniami SIWZ,
powinien wykaza¢ posiadanie ubezpieczenia OC na kwote co najmniej 8 000 000 ziotych
nieograniczonego liczbg zdarzen ani tez kwotg okreslajagcg wysokos¢ odszkodowania
za jedno zdarzenie. Jednak z zatgczonego do ofert certyfikatu ubezpieczeniowego wynika,
ze ubezpieczenie PKP CARGO S.A. zawiera zastrzezenia i podlimity, ktére powodujg
niezgodnos¢ posiadanego ubezpieczenia z wymaganiami SIWZ: zawiera limit w wysokosci
5 000 000 ztotych w przypadku szkod powstatych w rzeczach ruchomych, z ktérych
ubezpieczony korzystat na podstawie umowy najmu, dzierzaw, uzytkowania, uzyczenia,
leasingu lub innej podobnej formy korzystania z rzeczy cudzej (klauzula nr 8 na stronie 3
certyfikatu; limit kwotowy - str. 4 certyfikatu), a zatem suma ubezpieczenia w tym zakresie
jest mniejsza, niz wymagana przez Zamawiajgcego zgodnie z SIWZ na wypadek ztozenia
przez wykonawce ofert na cztery zadania. Korzystanie z cudzej rzeczy ruchomej jest
zwigzane z przedmiotem zamowienia. Odwotujacy zwraca uwage na fakt, iz zataczony do
SIWZ projekt umowy, jaka ma by¢é zawarta z Zamawiajagcym przewiduje, iz wykonawca
bedzie korzystat z wagonéw Zamawiajgcego do przewozu maczki wapiennej (§ 4 ust. 20
projektu umowy). Ponadto ubezpieczenie PKP CARGO S.A. zawiera limit w wysokosci 2 000
000 ztotych dla szkdéd powstatych w mieniu przechowywanym, kontrolowanym lub
chronionym (klauzula nr 20 na str.3 certyfikatu; limit kwotowy - str. 4 certyfikatu), co zdaniem
Odwotujacego obejmuje takze przesytki przewozone pociggami towarowymi. Wobec czego
rowniez w przypadku szkod w mieniu suma ubezpieczenia w tym zakresie jest mniejsza, niz
wymagana przez Zamawiajgcego w SIWZ w przypadku ztozenia oferty na cztery zadania. W
ocenie Odwotujgcego wynika z tego, ze PKP CARGO S.A. nie posiada zgodnego z SIWZ
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z uwagi na zbyt niskg sume ubezpieczenia w

zakresie korzystania z cudzych rzeczy ruchomych, mimo Ze projekt umowy stanowigcy
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cze$¢ SIWZ przewiduje korzystanie przez wykonawce z wagondw Zamawiajgcego, jak
réwniez w zakresie mienia kontrolowanego. Podsumowuijac, ubezpieczenie PKP CARGO
S.A. jest niezgodne z ftrescig SIWZ réwniez ze wzgledu na zbyt niskie podlimity
ubezpieczenia.

Odwotujacy podniost, ze co w odpowiedziach na pytania wykonawcow Zamawiajgcy
stwierdzit, ze: Zamawiajgcy okreslajac wymog posiadania OC poza wskazaniem minimalnej
sumy ubezpieczenia oraz wskazaniem, ze dla tej sumy nie powinno byc¢ ograniczen liczby
zdarzen ani tez ograniczenia kwoty wysokosci odszkodowania za jedno zdarzenie, nie
okredlit, a przez to nie zawart Zzadnego wymogu dotyczgcego wysokosSci i rodzaju
sublimatow. Z udzielonej odpowiedzi nie wynika jednak, ze Zamawiajgcy w zakresie
sublimitow zamierzat odstgpi¢ od wymagan sprecyzowanych w SIWZ. Ponadto, z tresci
SIWZ wynika jednoznacznie, iz intencjg Zamawiajgcego byto sprawdzenie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej wykonawcdw, przejawiajacej sie w mozliwosci ubezpieczenia
kazdego ryzyka w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote co najmniej 2
000 000 ztotych. W tym zakresie postanowienia SIWZ sg jasne, w zwigzku z czym nie ma
ani potrzeby ani mozliwosci zmiany tych odpowiedzi przez Zamawiajgcego w drodze
odpowiedzi na pytania wykonawcéw.

Odwotujacy podnidst, ze przedstawiony przez wykonawce PKP CARGO S.A. dokument
ubezpieczenia nie jest ,polisg”, a stanowi inny dokument ubezpieczenia. ,Polisa” stanowi
jeden z dokumentéw ubezpieczenia, ktérym ubezpieczyciel, zgodnie z art. 809 § 1 Kodeksu
cywilnego, potwierdza fakt zawarcia umowy ubezpieczenia. W omawianym art. 809 § 1 KC w
brzmieniu przed nowelizacjg Kodeksu cywilnego dokonang ustawg z dnia 13 kwietnia 2007
roku (Dz.U. Nr 82, poz. 557), ktéra weszla w zycie 10 sierpnia 2007 roku, ustawodawca
wyraznie wymienit polise jako jeden z dokumentéw ubezpieczenia. Dokument taki jest
przewidziany réwniez a art. 141 ustawy z dnia 22 maja 2003 roku o dziatalnosci
ubezpieczeniowej, ktéry okresla, jakie informacje musi zawiera¢ kazda polisa.

Wykonawca PKP CARGO S.A. nie zataczyt do ofert dokumentu polisy, a inny dokument
ubezpieczenia o nazwie ,Certyfikat Ubezpieczeniowy do Polisy Nr W A J386 0001”. Juz
sama nazwa zatgczonego dokumentu wskazuje, iz nie stanowi on polisy. Przedstawiony
certyfikat nie stanowi polisy, gdyz nie zawiera wszystkich niezbednych elementéw, jakie w
polisie nakazuje zawrzeé art. 141 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej, to jest: miejsca
zawarcia umowy ubezpieczenia, wtasciwosci sadu, w przypadku sporu miedzy stronami
umowy ubezpieczenia, wysokosci skitadki ubezpieczeniowej. Zgodnie z opinig prawng
w sprawie optaconej polisy lub innych dokumentéw potwierdzajacych zdolnosé ekonomiczng

i finansowag wykonawcy, zamieszczong na stronie UZP (http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?
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D;2138) innym dokumentem potwierdzajgcym, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
Zamowienia, bedzie inny niz polisa dokument potwierdzajqcy zawarcie umowy
ubezpieczenia, ktory potwierdza obligatoryjne elementy umowy ubezpieczenia,
w szczegolnosci te, o ktdorych mowa w art. 141 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowey.
Z zalgczonych do ofert dokumentow jasno wynika, ze wykonawca PKP CARGO S.A
dysponuje dokumentem polisy: certyfikat ubezpieczeniowy przedstawiony przez PKP
CARGO S.A. jest Certyfikatem Ubezpieczeniowym do Polisy Nr WA J386 0001, w tresci
certyfikatu na stronie 6 stwierdzono: pozostate warunki ubezpieczenia — zgodnie z Polisg Nr
WA J386 0001 do oferty zostatlo zalgczone réwniez oswiadczenie ubezpieczyciela
potwierdzajgce optacenie sktadki za polise ubezpieczeniowg Odpowiedzialnosci Cywilnej nr
2WA )3860001.

Mimo tego polisa PKP CARGO S.A. nie zostata zatagczona do ofert tego wykonawcy.
Postanowienia SIWZ pozwalajg wykonawcy na ztozenie ,innego dokumentu ubezpieczenia”
jedynie w przypadku braku polisy. Tymczasem PKP CARGO S.A. mimo ze posiada
dokument polisy, wbrew dyspozycji SIWZ zataczyt do ofert inny dokument ubezpieczenia. Z
Certyfikatu ubezpieczeniowego PKP CARGO S.A. jasno wynika, ze wykonawca ten posiada
polise, ktorej jednak nie przedstawit. Z tego wzgledu wykonawca ten powinien zostaé
wezwany do uzupetnienia dokumentéw, a w braku ich uzupetnienia — wykluczony z

postepowania.

Oswiadczenie PKP CARGO S.A. o braku zezwolenia na wytwarzanie odpadéw.
W kazdej z ofert PKP CARGO S.A. ztozyta Zamawiajgcemu oswiadczenie, ze nie podlega
obowigzkowi uzyskania zezwolenia na wytwarzanie odpaddéw, a pozostate odpady
zagospodaruje zgodnie z przeznaczeniem. Prawdziwos¢ tego os$wiadczenia budzi
uzasadnione watpliwosci. Przede wszystkim Wykonawca na swojej stronie internetowe;j
(adres: https://www.pkp- cargo.pl/adx/file/album_101atpkpcargo.pdf) w biuletynie wydanym
z okazji 10 lecia PKP CARGO S.A. pod tytutem ,Z tradycjg w nowoczesnos¢” na stronie 164
stwierdza ,W zwigzku z wytwarzaniem opadoéw w ramach prowadzonej dziatalnosci PKP
Cargo posiada wymagane prawem pozwolenia na wytwarzanie odpadow wydawane
w przewazajgcej mierze przez Regionalne Dyrekcje Ochrony Srodowiska.” Ponadto
Odwotujacy uzyskat réwniez informacje, ze pozwolenia na wytwarzanie odpaddéw byty
wydawane dla poszczegdélnych zaktadéw wykonawcy, na przyktad: PKP CARGO S.A.
Zachodniopomorski Zaktad Spétki otrzymywat decyzje o wytwarzaniu odpadéw w latach

2002 - 2010, przy czym ostatnio wydane przez Wojewode Zachodniopomorskiego
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pozwolenie jest wazne do dnia 31 sierpnia 2010 roku, PKP CARGO S.A. otrzymata
pozwolenie na wytwarzanie odpadow wydane przez Wojewode Wielkopolskiego w 2008
roku, PKP CARGO S.A. Zakilad Taboru w Olsztynie otrzymata pozwolenie na wytwarzanie
odpadéw wydane przez Staroste Malborskiego w 2006. Wobec powyzszego, z informacji
uzyskanych ze strony internetowej Wykonawcy jak réwniez ze stron internetowych organéw
administracji publicznej, wynika, ze PKP Cargo uzyskuje zezwolenia na wytwarzanie
odpaddéw, a zatem podlega obowigzkowi uzyskiwania takich pozwolen. Wobec powyzszych

informaciji oswiadczenie o braku obowigzku w tym zakresie jest niezgodne z prawna.

Razaco niska cena ofert wykonawcy PKP Cargo
Odwotujacy podnidst, ze ceny ofertowe PKP CARGO S.A. sg razgco niskie, co uzasadniato
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Zgodnie z orzecznictwem KIO
jednym z kryteriow oceny czy cena ofertowa jest razgco niska, moze by¢ jej porownanie z
cenami ofert pozostatych wykonawcéw (tak na przyktad KIO w wyroku z dnia 13 sierpnia
2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 752/08, KIO UZP 788/08, KIO UZP 789/08). Ceny ofertowe
wskazane przez PKP CARGO S.A. znacznie odbiegajg od cen ofertowych zaproponowanych
przez innych wykonawcow.
W czesci | zamowienia PKP CARGO S.A. zaoferowat cene 157 055 431,45 zl, natomiast
wykonawcy, ktorzy zajeli drugie i trzecie miejsce - odpowiednio 232 394 814,77 (DB
Schenker Rait Polska) oraz 238 556 773,26 (Odwotujacy).
Dla zadania lll oferta wykonawcy PKP CARGO S.A. zawierata cene 65 158 262,64 zi,
podczas gdy Odwotujacy, ktérego oferta zajeta miejsce drugie zaoferowat cene w kwocie 89
886 429,88 zt.
Dla czesci IV zaméwienia oferta PKP CARGO S.A. wyniosta kwote 63 601 063,88 z
natomiast wykonawcy kolejnego, DB Schenker Rail Polska - 90 262 042,02 zi.
Wobec tego réznice pomiedzy ofertami PKP Cargo, a ofertami wykonawcow, ktérych oferty
byty nastepne w kolejnosci wynosza az: dla zadania 1-75 339 383,3 zt brutto; dla zadania
Il — 24 728 167,24 zt brutto; dla zadania IV - 26 660 977,14 zt brutto. Réznica pomiedzy
taczng wartoscig ofert PKP Cargo dla zadan |, Il i IV (285814758 zt brutto)oraz taczng
wartoscig ofert wykonawcow, ktérych oferty byty nastepne w kolejnosci dla zadania I, IIl'i IV
(412543285,7 ztotych brutto) wynosi az 126 728 527,7 zt brutto.
Odwotujacy wskazat, ze z poroéwnania ofert PKP CARGO S.A. oraz pozostatych
wykonawcow wynika, ze ceny stosowane przez PKP CARGO S.A. w sposoéb razgco
odbiegajg od cen rynkowych stosowanych w branzy przewozéw kolejowych. Poczynié¢

mozna nastepujace spostrzezenia: w przypadku zadania pierwszego, srednia cena ofert
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ztozonych przez innych wykonawcow wyniosta 235 332 154,28, w poréwnaniu do tej kwoty,
cena zaoferowana przez PKP CARGO S.A. stanowi jedynie 67% $redniej ceny wynikajacej z
pozostatych ofert; w przypadku zadania drugiego, $rednia cena ofert ztozonych przez innych
wykonawcow wyniosta 194 382 133,71, w poréwnaniu do tej kwoty, cena zaoferowana przez
PKP CARGO S.A. stanowi jedynie 80% $redniej ceny wynikajacej z pozostatych ofert; w
przypadku zadania trzeciego, s$rednia cena ofert ziozonych przez innych wykonawcéw
wyniosta 86 926 613,84, w poréwnaniu do tej kwoty, cena zaoferowana przez PKP CARGO
S.A. stanowi jedynie 75% $redniej ceny wynikajacej z pozostatych ofert; w przypadku
zadania czwartego, srednia cena ofert ztozonych przez innych wykonawcow wyniosta 90 816
614,08; w poréwnaniu do tej kwoty, cena zaoferowana przez PKP CARGO S.A. stanowi
jedynie 70% S$redniej ceny wynikajacej z pozostatych ofert. Szczegdlnie jaskrawa jest
dysproporcja pomiedzy Srednimi cenami zaoferowanymi przez innych wykonawcéw w
przypadku zadania pierwszego - jedynie 67%. Srednio oferty PKP CARGO S.A. na kazde
zadanie stanowity zatem tylko 73% w stosunku do innych cen ofertowych, co jest wartoscig

znacznie odbiegajaca.

Odwotujacy odnidst, ze kolejnym kryterium, do ktérego nalezy sie odnies¢ jest kwota brutto,
jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (tak na przykitad
KIO w wyroku z dnia 31 lipca 2009 roku, KIO/UZP 906/09 oraz opinii w przedmiocie razaco

niskiej ceny zamieszczonej na stronie UZP htip://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;674;

razaco_niska cena.html). Zaoferowane przez wykonawce PKP CARGO S.A. rowniez

znaczgco odbiegajg od kwot, jakie zgodnie z protokotem postepowania wskazat jako
szacunkowg wartos¢ udzielanego zamowienia oraz jakie Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Szacunkowa wartos¢ zaméwienia wynosita
wedtug obliczen Zamawiajacego kwote 616 989 906 zt (758 987 584 zt z 23% VAT). Te
samg kwote Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (758 897
584 zt brutto), w tym nastepujace kwoty na poszczegdlne czesci zamodwienia: czesé |
zamowienia - 273 616 452,45 zt brutto, czes¢ Il zamowienia — 283 341 246,54 zt brutto,
czesc lll zamodwienia — 100 971 324,49 zt brutto, czes¢ IV zamowienia — 100 968 560,84 zi
brutto. Poréwnujgc warto$¢ zaoferowanych przez wykonawce PKP CARGO S.A. cen,
zauwazy¢ nalezy co nastepuje:

dla | czesci zamowienia, oferta PKP CARGO S.A. (157 055 431,47 PLN) stanowi jedynie
57% kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajacy na sfinansowanie zamdéwienia,

dla Il czesci zaméwienia, oferta PKP CARGO S.A. (156 068 602,89 PLN) stanowi jedynie

55% kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajacy na sfinansowanie zamdéwienia,
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dla lll czesci zamowienia, oferta PKP CARGO S.A. (65 158 274,45 PLN) stanowi jedynie
65% kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajacy na sfinansowanie zamowienia;

dla IV czesci zaméwienia, oferta PKP CARGO S.A. (157 055 431,47 PLN) stanowi jedynie
63% kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajacy na sfinansowanie zamowienia.

Wreszcie poréwnanie tacznej ceny zaoferowanej przez PKP CARGO S.A. (441 883 343,90
PLN) do kwoty jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
otrzymujemy wynik 58%, a wiec blisko potowe tej kwoty, co w sposéb jaskrawy uwidacznia

jak bardzo zanizone sg ceny zaoferowane przez PKP Cargo.

Odwotujacy podniost, ze z protokolu postepowania wynika, iz warto$¢ udzielanego
zamdéwienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na poziomie 616 989 906 PLN,
a warto$¢ ta zostata ustalona — cytujgc: na podstawie cen jednostkowych w obowigzujgcych
umowach przewozowych, planowanego  wolumenu przewozow  powiekszony
o0 prognozowany wskaznik inflacji na poziomie 3,5 pkt procentowego za kazdy rok -
wykonywania ustugi. Mozna zatem przyjac, ze kwota 616 989 906 PLN jest kwota, jakg
zyskatby Zamawiajacy przy uwzglednieniu cen obecnie obowigzujacych (przyblizenia wynika
stad, ze kwote te nalezatoby pomniejszy¢ o przyjety przez Zamawiajgcego wskaznik inflacji).
Tymczasem stosunek ceny zaoferowanej przez PKP CARGO S.A. w stosunku do ceny, jakg
uzyskatby Zamawiajgcy na podstawie cen obecnie uzyskiwanych obecnie wynosi 71%, co
jest wartoscig znaczacga. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze obecnie ustugi
przewozowe dla Zamawiajgcego $wiadczy gtéwnie PKP CARGO S.A., z czego wynika, ze -
pomimo wzrostu inflacji oraz innych czynnikdéw, o czym nizej - wykonawca PKP CARGO S.A.
obnizyt stosowane przez siebie samego ceny blisko o 30% - a uwzgledniajgc czynnik inflacji

3,5%, wartos¢ ta jest nawet nizsza.

Oferta ztozona przez PKP CARGO S.A. jest blisko 30% nizsza od wartosci, jakg uzyskatby
Zamawiajgcy przy zastosowaniu cen obecnie obowigzujgcych. Oferta ta nie uwzglednia
zatem oczywistych wskaznikow gospodarczych, takich jak wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych CP1 (przyktadowo opublikowany we wrzesniu 2012 roku wynosit 3,76%)
oraz wskaznik produkcji sprzedanej przemystu (opublikowany w lipcu 2012 roku wynosit
3,66%). Co wiecej, w przypadku przewoznikéw kolejowych, kolejnym - jezeli nie
zasadniczym czynnikiem majacym wptyw na wysokos¢ przewoznego sg stawki optat
podstawowych za dostep do infrastruktury kolejowej PKP PLK; w tym przypadku stawki
przewidziane dla pociggow towarowych wzrosty $rednio o 17,8%, jak réwniez nadal

wzrastaja.
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Uwzgledniajac fakt, ze Odwotujgacy nie dysponuje wyjasnieniami co do ceny ofert, moze
odnies¢ sie jedynie do cen stosowanych na potrzeby innych przewozéw i poszczegdlinych
stawek, jakkolwiek taka praktyka jest w orzecznictwie kwestionowana. Odwotujgcy zwraca
uwage na fakt, ze dla zadania lll, w przedziale odlegtosci przewozowej 091 - 130 km PKP
CARGO S.A. zaoferowato stawke 10,775/Mg brutto, podczas gdy na podobnej odlegtosci
pomiedzy kopalnig LW Bogdanka a Elektrocieptownig Kozienice wykonawca ten wykonuje
przewozy za stawke 11,98 zi/Mg brutto. Dla powyzszej kwestii przewazajace znaczenie
dowodowe bedg miaty wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny ztozone przez PKP
CARGO S.A. na wezwanie Zamawiajgcego, w ktorych wykonawca miat obowigzek wykazac,
ze zaproponowana przez niego cena nie byla razgco niskg, gdyz ciezar udowodnienia
Zamawiajgcemu okolicznosci wskazujgcych na brak zaoferowania ceny razaco niskiej
spoczywa w catoéci na wykonawcy, do ktérego skierowano wezwanie do ztozenia wyjasnien
(tak co do wartosci dowodowej wyjasnien KIO w wyroku z dnia 10 listopada 2010 roku sygn.
akt KIO 2338/10). Z uwagi na utajnianie wyjasnien, podstawowego dowodu w zakresie
razgco niskiej ceny, Odwotujacy nie posiada wiedzy, czy wyjasnienia te byty wystarczajaco
umotywowane i obiektywnie uzasadniaty wysoko$¢ cen. PKP CARGO S.A. utajnito
wyjasnienia ceny ztozone w trybie art. 90 ustawy, tym samym zarzut razaco niskiej ceny
odnosi sie do ztozonych wyjasnien, co jednak nie stoi na przeszkodzie rozpoznaniu zarzutu
przez KIO i zbadaniu przez KIO we wtasnym zakresie, czy wyjasnienia PKP CARGO S.A.
czynig zados¢ wymaganiom ustawy, a wiec czy wykonawca ten udowodnil, Zze
zaproponowana cena nie jest ceng razaco niska, jakie elementy oferty miaty wptyw na
wysokosc¢ ceny i w jaki sposéb dokonano kalkulacji ceny (uzasadnienie wyroku KIO z dnia 10
listopada 2011 roku, KIO 2286/11, 2308/11, 2309/11). Wyjasnienia bowiem powinny
odzwierciedla¢ konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ bedg
realizacji danego zamowienia oraz wskazywac¢ ich wplyw na wysokos¢ ceny. Po stronie
wezwanego Wwykonawcy cigzy nie tylko koniecznos¢ dostarczenia Zamawiajgcemu
jakiejkolwiek odpowiedzi w sensie formalnym, lecz powinien on przedstawi¢ swoje
wyjadnienia w sposob przekonujacy i szczegdtowy, muszg one zawiera¢ umotywowane i
rzeczowe argumenty lub kalkulacje, a takze dowody na poparcie twierdzen. Wykonawca
powinien przy tym wykazac, ze wskazana cena zostata ustalona na podstawie obiektywnych
czynnikdw, bez naruszania uczciwej zasad konkurencji. W ocenie Odwotujgcego, tak
drastycznie duza rozbiezno$¢ pomiedzy cenami innych wykonawcow, jak i wartoscig
szacunkowy zamodwienia, pozwala stwierdzi¢, ze brak jest obiektywnych czynnikow

pozwalajacych PKP CARGO S.A. zaproponowac takg cene, przy jednoczesnym uniknieciu
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jej razacego zanizenia. Tym samym Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony uznat, ze oferta
ztozona przez PKP CARGO S.A. nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Powyzsze argumenty, a w szczegdlnosci dysproporcje pomiedzy cenami
oferowanymi przez PKP CARGO S.A. i pozostalych wykonawcdéw oraz kwota, jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, uzasadniajg twierdzenia
o0 razgco niskiej cenie wszystkich ofert wykonawcy PKP CARGO S.A., w tym w
szczegolnosci ofert dla zadania I, Il i IV PKP CARGO S.A..

Zarzuty dotyczace oferty wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A.

Dokumenty majgce potwierdza¢ ubezpieczenie DB Schenker Rail Polska S.A. sg
niezgodne z wymaganiami SIWZ, opisanymi powyzej (czes¢ odwotania dotyczgca oferty
PKP CARGO S.A.), gdyz nie potwierdzajg braku ograniczen kwotowych ubezpieczenia oraz
braku ograniczen ilosci zdarzeh objetych ochrong ubezpieczeniowg w okresie
ubezpieczenia. Wykonawca ten zatgczyt do ofert dwa dokumenty: certyfikat
ubezpieczeniowy wystawiony przez AXA Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji
i certyfikat ubezpieczenia wystawiony przez AXA Corporate Solutions. Certyfikaty
ograniczone sg do informacji o0 wysokosci sumy ubezpieczenia oraz ogdlnie sformutowanego
zakresu ubezpieczenia.

Certyfikat ubezpieczeniowy wystawiony przez AXA Towarzystwo Ubezpieczeh
i Reasekuracji ogranicza sie w zasadzie do odwotania do warunkéw urnowy ubezpieczenia i
aneksu do niej oraz wskazania goérnej kwoty ubezpieczenia. Wobec tego, mozna jedynie
stwierdzi¢ tyle, ze dokumenty te potwierdzajg tylko i wylacznie sprecyzowany przez
Zamawiajgcego wymaog, aby suma ubezpieczenia wynosita co najmniej 2 000 000 ztotych na
kazde zadanie. Nie potwierdzajg natomiast warunku drugiego, jakim jest brak okreslonych
ograniczen. Dokument ten nie potwierdza zatem warunku okre$lonego przez
Zamawiajgcego, wyrazajgcego sie w tym, ze suma ubezpieczenia nie moze by¢ ograniczona
liczbg zdarzen ani tez kwotg za jeden wypadek ubezpieczeniowy. Certyfikat ten stanowi li
tylko potwierdzenie sumy ubezpieczenia i nie zawiera zadnej informacji na temat ograniczeh
liczbg zdarzen lub ograniczenia ubezpieczenia dla jednego zdarzenia. Jednoczesnie zgodnie
z informacjag w stopce powyzszego certyfikatu, certyfikat ten stanowi jedynie ogdine
potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczenia. Wszelkie informacje dotyczace zasad
wyptaty odszkodowania i ograniczen w ich wyptacie — a takie z catg pewnoscig wystepujg -
zawarte zatem muszg by¢ bgdz w polisie badz w umowie ubezpieczenia. Dodatkowo
potwierdza to fakt, ze przedstawiony certyfikat nie potwierdza wymogu Zamawiajacego,
jakim jest brak ograniczen dla jednego zdarzenia oraz kwot ograniczajgcych wypftate

odszkodowania jedno zdarzenie.
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Ponadto obydwa certyfikaty nie stanowig polis - sg jedynie niewigzaca, lakoniczng informacjg
na temat faktu posiadania blizej niesprecyzowanego ubezpieczenia. Dotyczy to w
szczegoblnosci dokumentu wystawionego przez AXA Towarzystwo Ubezpieczen i
Reasekuracji. Tymczasem polscy ubezpieczyciele praktykujg wystawianie polis
ubezpieczeniowych, zgodnych z wymaganiami art. 141 ustawy o dziatalnosci
ubezpieczeniowej, wiec jest wysoce prawdopodobne, ze wykonawca takg polise posiada
albo magtby jg uzyskaé od ubezpieczyciela w celu przedstawienia Zamawiajgcemu, czego
zaniechat. Natomiast zgodnie z cytowang powyzej opinig zamieszczong na stronie UZP inne
dokumenty potwierdzajace ubezpieczenie powinien potwierdza¢ obligatoryjne elementy
umowy ubezpieczenia, w szczegdlnosci te, o ktérych mowa w art. 141 ustawy o dziatalnoSci
ubezpieczeniowej. Dokument wystawiony przez AXA Corporate Solutions wyraznie
wskazuje, ze istnieje polisa do wystawionego certyfikatu. Na drugiej stronie znajduje sie
niedokfadnie przettumaczony dopisek zgodnie z ktérym Only the wordings of the policies {(...)
are legally binding., czyli ,tylko sformutowania zawarte w polisie sg prawnie wigzace”.
Wyraznie zatem z niego wynika, Zze: po pierwsze wykonawca posiada polise, ktérg mégtby
przedstawi¢, a po drugie wskazana wzmianka pozbawia przedstawiony dokument waloru
dowodowego, dla wykazania spetniania warunkow SIWZ. Ponownego podkreslenia wymaga
natomiast, ze ztozenie innego niz polisa dokumentu ubezpieczeniowego jest mozliwe
dopiero wéwczas, gdy dany wykonawca nie posiada dokumentu polisy. Odwotujgcy podnosi
réwniez, ze certyfikat ubezpieczenia wystawiony przez AXA Corporate Solutions zostat
opatrzony jedynie nieczytelnymi podpisami, co uniemozliwia ustalenie, czy zostat podpisany
przez osoby do tego upowaznione. Wobec powyzszego wykonawca nie spetnit
przewidzianych SIWZ wymogéw w zakresie ubezpieczenia, gdyz zalgczone do ofert
dokumenty nie potwierdzajg faktu posiadania ubezpieczenia nieograniczonego liczbg
zdarzeh oraz kwotg okreslajacg wysokos¢ odszkodowania za jedno zdarzenie. Ponadto
ztozone przez wykonawce dokumenty nie sg polisami, jak rowniez nie spetniajg wymogow
innych dokumentdow potwierdzajacych ubezpieczenie.

KRK dla Cztonkéw Zarzadu wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A.zamieszkatych

za granica.
Wykonawca, dla potwierdzenia niekaralnosci cztonkéw zarzadu Pana C........... S
oraz Pana M......... Hooooonn. Ho........ ztozyt zarowno polskie odpisy z KRK, oswiadczenia

przed polskim notariuszem, niemieckie zaswiadczenia o niekaralnosci oraz oswiadczenia
przez niemieckim notariuszem. Wykonawca podnosi, Ze polskie odpisy z KRK, oswiadczenia
przed polskim notariuszem oraz oswiadczenia przez niemieckim notariuszem nie stanowig

dokumentow poswiadczajgcych niekaralno$¢ osob zamieszkatych w Niemczech, gdyz w tym
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kraju mozliwe jest uzyskanie zaswiadczen o niekaralnosci, ktére Zamawiajacy oraz KIO co
do zasady akceptujg (tak na przyktad uzasadnienie wyroku KIO z dnia 9 stycznia 2012 roku,
sygn. akt KIO 2744/11, uzasadnienie wyroku KIO z dnia 26 stycznia 2011 roku, sygn. akt
KIO/63/11, uzasadnienie wyroku KIO z dnia 25 marca 2011 roku sygn. akt KIO 514/11).
Wobec tego inne dokumenty nie moga by¢ uwzglednione przy badaniu braku podstaw
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry ma obowigzek wykazania niekaralnosci osob
mieszkajacych na terenie Niemiec. W kwestii niemieckich zaswiadczen o niekaralnosci
odwotujacy podnosi, ze zaswiadczenia z Bundesamt fur Justiz dla Pana C............ S,
oraz Pana M.......... H........ o P , cztonkéw zarzadu DB Schenker Rail Polska S.A.
zamieszkatych za granicg nie sg wiarygodne, gdyz zostaty ztozone w nieprawidtowej formie.
Kazde z tych zaswiadczen =zostalo opatrzone adnotacjg (wg polskiego ttumaczenia
wykonawcy) Prosze sprawdzi¢ dane dotyczace osoby w celu zgtoszenia nieprawidtowoSci.
Oczywiste pomytki, rowniez w odniesieniu do tresci zaswiadczenia o niekaralnoSci nalezy
Zgtosi¢ niezwtocznie — ew. telefonicznie — w celu umoZliwienia weryfikacji. Niniejsze
zas$wiadczenie o niekaralno$ci zostato wygenerowane automatycznie i nie wymaga podpisu.
W tresSci zaswiadczen wyraznie stwierdzono, ze mogg one zawieraé biedy. Takie
zastrzezenie sugeruje, ze dokument nie jest wigzgacy i nie stanowi podstawy ustalenia
niekaralnosci. Zaswiadczenie potwierdza wobec tego jedynie fakt, ze na dzien jego
wystawienia, dla osoby o okreslonych danych osobowych, nie byto wpiséw w rejestrze. Nie
stanowi natomiast dowodu braku skazania. Odwotujacy posiada wiedze, iz w odniesieniu do
niemieckich zaswiadczen o niekaralnosci mozliwe jest ich uzyskanie w wiarygodnej formie
pisemnej, polegajacej na opatrzeniu piecze¢ i podpisem, przez wystawiajgce ministerstwo,
jak rowniez nadanie apostille. Wobec powyzszego, w celu nadania zaswiadczeniu mocy
urzedowej, zblizonej polskim zaswiadczeniom, wykonawca winien byt uzyskaé¢ co najmniej
podpis i pieczec.

Zarzut dotyczacy bezpodstawnego utajnienia informacji

Wykonawca PKP CARGO S.A. skfadajagc oferty w kazdej z nich zastrzegt,
ze zaréwno wykaz zrealizowanych ustug jak i referencje potwierdzajace nalezyte wykonanie
ustug objetych wykazem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy. Nastepnie,
odpowiadajac na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie niskiej ceny
ofertowej wszystkich czterech zadan, wykonawca zastrzegt udzielong odpowiedz powotujac
sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy odmowit Odwotujagcemu dostepu do tych
dokumentoéw przy przeglgdaniu ofert w dniu 20 listopada 2012 roku, jak réwniez
nie udostepnit ich na zgdanie Zamawiajgcego zgtoszone w pismie z dnia 21 listopada 2012

roku.
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Odwotujacy podnosi, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez PKP CARGO S.A.
w zakresie wykazu ustug, referencji oraz wyjasnien dotyczacych niskiej ceny ofertowej
nie bytlo uzasadnione. Przede wszystkim Odwotujacy podnosi, ze wykonawca PKP CARGO
S.A. przewazajacej czesci $wiadczy ustugi w wykonaniu uméw zawartych w wyniku
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i wysoce prawdopodobne jest, ze takie
ustugi wskazat w wykazie i dotagczyt do ofert dotyczace ich referencje. Wobec tego,
ze podmioty na rzecz ktérych wykonawca sSwiadczy ustugi naleza do kategorii
Zamawiajgcych na podstawie ustawy, a tym samym mozliwe jest uzyskanie od nich
informacji na temat umow zawartych z wykonawcg PKP CARGO S.A.. Ponadto, firmy swoich
kontrahentéw oraz wielkosci wykonanych przewozéw PKP CARGO S.A. umieszcza na
swoich stronach internetowych. Przykfadowo, juz pobiezne sprawdzenie strony wykonawcy
pozwolito Odwotujgcemu uzyskaé informacje, ze PKP CARGO S.A. wykonuje transgraniczne
przewozy dla koncernow ArcelorMittal oraz Voestalpine, dostarcza wegiel kamienny dla
Elektrowni Kozienice, podpisat umowe z grupg Dalkia Polska umowe na przew6z 5 min ton
wegla kamiennego w latach 2013-2015 i wspétpracuje od 2012 roku z Grupg Weglokoks, w
przewozach biomasy. Powyzsze uzasadnia wniosek, ze PKP CARGO S.A. wykonuje
gtéwnie przewozy dla Zamawiajgcych na podstawie uméw zawartych w wyniku postepowan
prowadzonych na podstawie ustawy, ktére sg jawne, natomiast w odniesieniu do nielicznych
kontraktéw ,prywatnych” sama ujawnia informacje dotyczace firm kontrahentéw, wielkosci
przewozow i czasu trwania uméw na swoich stronach internetowych, co wyklucza uznanie
informaciji zawartych w wykazie, jak réwniez tresci referencji, za tajemnice przedsiebiorstwa
(tak na przyktad KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 9 sierpnia 2011 roku KIO 1612/11).
Wobec powyzszego zasadne jest twierdzenie Odwoltujgcego, ze zastrzezenie poufnosci
informaciji przez PKP CARGO S.A. bylo bezpodstawne i miato jedynie na celu wylgczenie
oceny ofert spod kontroli pozostatych wykonawcéw. Z uwagi na to Zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia art. 8 ust.3 ustawy, odmawiajac ujawnienia tych informacji Odwotujgcemu.

Odwotujacy podnosi, ze wyjasnienia wykonawcy w zakresie razaco niskiej ceny, o ile nie
zawierajg konkretnych i rzeczowych informacji na temat zrédet zaopatrzenia wykonawcy,
podwykonawcéw i stosowanych przez nich stawek, upustow, rabatow i innych podobnych
konkretnych informacji z zakresu kosztéw dziatalnosci wykonawcy i strategii dziatania, nie
mogq by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa (KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 1
wrzesnia 2011 roku sygn. akt KIO 1773/11, jak réwniez w uzasadnieniu wyroku z dnia 21
czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1195/11). Zgodnie z trescig ofert PKP CARGO S.A. nie
zamierza korzysta¢ z pomocy podwykonawcow przy wykonywaniu zamodwienia, wobec

czego nie zachodzi ryzyko ujawnienia stawek podwykonawcéw. Takze takie informacje jak
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na przyktfad ceny paliwa, wiek taboru kolejowego i wysokosci wynagrodzenia pracownikéw
nie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa przewoznikdw kolejowych. Wykonawca PKP
CARGO S.A. jak kazdy inny przewoznik, wypetnia ankiety umieszczane na stronach Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego, w ktérych zobligowany jest do podawania szczegdétowych
danych takich jak ceny zakupu paliwa czy wynagrodzenia pracownikéw. W ustawie z dnia 28
marca 2003 roku o transporcie kolejowym nie ma zadnych gwarancji zachowania informacji
udostepnianych przez przewoznikéw w tajemnicy (analogicznych na przyktad do tajemnicy
statystycznej obowigzujgcej GUS). Prezes UTK nie ma zadnego prawnego zobowigzania do
utrzymywania przekazanych mu informacji w tajemnicy. Wobec czego juz samo
udostepnianie informacji Prezesowi UTK Swiadczy o braku podjecia dziatarn zmierzajacych
do zachowania. PKP CARGO S.A. z uwagi na strukture wtascicielskg podlega ustawie o
dostepie do informacji publicznej, jako podmiot zobowigzany do jej udostepniania na
podstawie art. 4 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 o dostepie do informac;ji
publicznej. W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze Zamawiajgcy winien dokona¢ analizy
prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy. Badania takiego nalezy dokona¢ przed wyborem
oferty najkorzystniejszej. Wykonawca powinien w sposob jasny wskazac, ktére informacje
chce utajni¢ oraz ktére z informacji stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Z uwagi na fakt,
iz uprawnienie do utajnienia czesci informacji stanowi wylom w zasadzie jawnosci
postepowania. Zamawiajagcy obowigzany jest czuwaé nad prawidtowoscig jej realizacji
poprzez zbadanie czy Wykonawca nie dokonat jej naruszenia poprzez nieuprawnione
zastrzezenie tajemnicy. Utajnienie informacji moze bowiem skutkowac ograniczeniem prawa
innych wykonawcoéw do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, a tym samym wptywaé na
wynik postepowania poprzez uniemozliwienie zweryfikowania zgodnosci oferty z SIWZ, tak
jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze takie
bezprawne utajnianie informacji jest w gruncie rzeczy narzedziem ograniczania konkurencji
przez wykonawcow. Co wiecej, zastrzezenie poufnosci informacji objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy powinno nastgpi¢ nie pozniej niz w terminie
skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Mimo Zze
odwotujgcy ma Swiadomos¢ orzecznictwa KIO w zakresie zastrzegania wyjasnien
skfadanych na wezwanie Zamawiajacego, to jednak w ocenie Odwotujacego w tej konkretnej
sprawie uzasadniona jest Scista, literalna wykfadnia tej jasnej normy prawnej, gdyz wykfadnia
celowosciowa lub funkcjonalna sg dopuszczalne dopiero wowczas, gdy w wyniku wyktadni
jezykowej nie jest mozliwe nadanie przepisowi jasnego znaczenia. Ponadto w przypadku

przedsiebiorstw kolejowych, z uwagi na wskazane powyzej obowigzki sprawozdawcze
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wzgledem Prezesa UTK, jak rowniez spotek z udziatem Skarbu Panstwa, do jakich nalezy

PKP Cargo, pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa ulega daleko idgcym ograniczeniom.

Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikébw postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materiatu
dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

W zakresie obu odwotan o sygnaturach akt KIO 2578/12 i KIO 2594/12:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pozn. zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwofan. Odwofania
zostaly ztozone do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz
zostaly przekazane w ustawowym terminie kopie odwotan Zamawiajgcemu, co potwierdzit

na posiedzeniu Zamawiajacy.

Izba ustalita, ze w przypadku kazdego z odwotan, zostaty wypetnione igcznie
przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej
okreSlone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie oraz
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujgcego Freightliner PL spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ulicy Jasnej 15, 00-003

Warszawa:
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wydruki ze stron internetowych nastepujacych dokumentow: decyzja o wytwarzaniu
odpadéw w latach 2002 — 2010 dla PKP CARGO S.A. dla Zachodniopomorskiego
Zaktadu Spofki, pozwolenie na wytwarzanie odpadow wydane przez Wojewode
Wielkopolskiego w 2008 roku dla PKP CARGO S.A., pozwolenie na wytwarzanie
odpadéw wydane przez Staroste Malborskiego w 2006 dla PKP CARGO S.A. Zaktad

Taboru w Olsztynie,

cennik stawek jednostkowych optat za korzystanie z infrastruktury kolejowej PKP PLK
S. A. obowigzujacy od 11 grudnia 2011, cennik stawek jednostkowych optat za
korzystanie z infrastruktury kolejowej PKP PLK obowigzujacy od 9 grudnia 2012,
kalkulacje procentowego wzrostu stawek jednostkowych optat za korzystanie z
infrastruktury kolejowej PKP PLK S. A. z roku 2011/2012 w stosunku do stawek na
okres 2012/2013,

opinia prawna sporzadzona przez adwokata N........... Looonenin. na temat
niemieckich zaswiadczen o niekaralnosci z dnia 23 listopada 2012 roku wraz z

ttumaczeniem przysiegtym na jezyk polski (dowdd z dokumentu prywatnego),

protokot z wgladu do dokumentaciji przetargowej z dnia 20 listopada 2012 roku; pismo
Odwotujgcego z dnia 21 listopada 2012 roku w sprawie udostepnienia dokumentacji

przetargowej wraz z odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia 26 listopada 2012 roku,

ankiety UTK dla przewoznikow T-2011, T-1-2012 i TT dotyczace wynagrodzen

pracownikéw, kosztéw zakupu paliwa, wieku taboru kolejowego,

Rysunek nr 1 — ceny za 1000 ntkm: Srednie za lata 2010-2011 dla PKP Cargo SA
oraz ceny oferowane PKP Cargo SA za 1000 ntkm obowigzujgce na rok 2013,

dla poszczegdlnych zadan przetargu PGE 2013-2015.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujacego DB Schenker Rail Polska S.A.

Z siedzibg w Zabrzu przy ulicy Wolnosci 337, 41-800 Zabrze:

Ocena metod kalkulacji cen na ustugi przewozowe towarowego transportu
kolejowego oferowane w ramach procedur zamowien publicznych w wybranych
przetargach w Polsce - ze szczegdlnym uwzglednieniem ryzyka zanizania cen
ponizej progu rentownosci sporzadzona przez Centrum Badan i Ekspertyz
Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach pod kierownictwem dr hab. Roberta

Tomanka, prof. nzw. UE Katowice (dowdd z dokumentu prywatnego),
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Raport Urzedu Transportu Kolejowego ,Funkcjonowanie rynku kolejowego za rok
20117,

dokumenty zalgczone do pisma Odwotujacego pt.: Pismo odwotujgcego z dnia 13
grudnia 2012 rok ztozonego na rozprawie: roczny raport dotyczacy funkcjonowania
rynku transportu kolejowego w 2011 roku str. 65; oferta Wagrem Sp. z 0.0. z 7
grudnia 2012 roku; mail w AXBENET S.R.O. Sp. z 0.0. Oddziat w Lublinie z 10
grudnia 2012 roku; Transport wyniki dziatalnosci w 2011 roku, str.114, opracowanie
Gtownego Urzedu Statystycznego; Tabela opracowanie wiasne Odwotujgcego
sporzadzona na podstawie zatozen PKP CARGO S.A. dotyczacych przewozéw
powrotnych (str. 7 pisma PKP CARGO S.A.); mapa wraz z kalkulacjg relacja Suszec
Kopalnia (KWK Krupinski) — Dolna Odra (trasa najkrotsza 2013 r.); mapa wraz z
kalkulacjg relacja Suszec Kopalnia (KWK Krupinski) — Dolna Odra (trasa najtahsza
2013 r.); Tabela wyliczen czasu jazdy bez postojow na stacjach posrednich (I-X
2012) i srednie czasy zatadunkéw i roztadunkéw wedtug dyspozytury; mapa wraz
z kalkulacjg relacja Tarnow Opolski — Turoszéw Elektrownia, Goérazdze — Tuszow
Elektrownia; mapa sieci kolejowej na Slasku wskazujaca odcinki toréw oraz kopalnie,
w ktérych istnieje koniecznos¢ zastosowania lokomotyw spalinowych i ewentualnej

dalszej zmiany na elektryczne.

Izba dopuscita dowody ztozone przez uczestnika postepowania odwotawczego PKP CARGO

S.A z siedzibg w Warszawie przy ulicy Grojeckiej 17, 02-021 Warszawa:

zestawienie cen z ustug przewozu kolejowego z umow zawartych w roku 2009

u Zamawiajgcego obejmujgce lata 2009, 2010 i 2011,

poréwnanie cen przetargowych na rok 2013, z ktérego wynika, ze ceny oferowane
przez PKP CARGO S.A. w tym postepowaniu dla konkretnego odcinka trasy sag
wyzsze od cen oferowanych przez DB Schenker oraz Freightliner PL w innych

postepowaniach na takich samach odcinkach tras,
sprawozdania finansowe za lata 2010, 2011 oraz formularz FO1 za rok 2012,

Ekspertyze naukowa na temat zasad kalkulacji cen ustug przewozéw oferowanych
przez PKP CARGO S.A. w ramach sektorowych postepowarn publicznych
0 udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego ze szczegblnym
uwzglednieniem przetargu: ,Zakup ustugi przewozu wegla kamiennego i sorbentéw
wapiennych transportem kolejowym dla Oddziatbow PGE Goérnictwo i Energetyka

Konwencjonalna S.A.” (dowéd z dokumentu prywatnego),

33



— o$wiadczenie PZU o zakresie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, ktérego

dowdd zostat dotgczony do oferty.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. 1zba dokonawszy oceny
zarzutow podniesionych w odwotaniach sygn. akt KIO 2578/12 i sygn. akt 2594/12 biorac
pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego przedstawione
na rozprawie oraz dokumentacje postepowania, uznata Zze oba odwofania zastugujg

na uwzglednienie.

Zamawiajacy ztozyt pismo OdpowiedZ na odwofanie do sprawy o sygn. akt KIO
2594/12 oraz pismo OdpowiedZz na odwofanie do sprawy o sygn. akt KIO 2578/12,

wnoszac o oddalenie kazdego z odwotan w catosci.

Na posiedzeniu i rozprawie zostaly Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego

ztozone nastepujace pisma:

uczestnik postepowania odwotawczego PKP CARGO S.A - Pismo uczestnika

postepowania, do kazdej ze spraw o sygn. akt KIO 2578/12 i sygn. akt 2594/12,
— Zamawiajacy — Pismo Zamawiajgcego do sprawy o sygn. akt KIO 2578/12,

— Zamawiajacy — Pismo Zamawiajgcego do sprawy o sygn. akt KIO 2578/12 z dnia 12
grudnia 2012 rok,

— Odwotujacy (sygn. akt KIO 2578/12 ) DB Schenker Rail Polska S.A. — Pismo

odwotujgcego z dnia 13 grudnia 2012 rok wraz z zatgcznikami,

— uczestnik postepowania odwotawczego PKP CARGO S.A - Pismo uczestnika
postepowania, do kazdej ze spraw o sygn. akt KIO 2578/12 i sygn. akt 2594/12 wraz

z zatgcznikami,

— Zamawiajgcy — pismo z 12 grudnia 2012 roku skierowane do Freightliner PL spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig zawierajgce informacje o odtajnieniu czesci
wykazu wykonanych ustug zatgczonego do oferty PKP CARGO S.A. w czesci Il

zamowienia w zakresie pozycji 1 i pozycji 2 wykazu.
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W zakresie zarzutéw razgco niskiej ceny w ofercie PKP CARGO S.A. w zakresie

czesci |, Il i IV i naruszenia przepiséw_art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Zamawiajqcy odrzuca
oferte, jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia w zw. z
art. 90 ust. 1 -Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razqco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreSlonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, art. 90
ust. 2 - Zamawiajgcy, oceniajgc wyjaSnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednoS¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw, art. 90 ust. 3 - Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktoéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. art. 90 ust. 4 - Jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy zawiadamia
Prezesa Urzedu oraz Komisje Europejskgq o odrzuceniu ofert, ktére wedtug zamawiajgcego
zawieraty razgaco niskg cene z powodu udzielenia pomocy publicznej, a wykonawca,
w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, nie udowodnit, Ze pomoc ta jest zgodna
Z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgacych pomocy
publicznej; art. 91 ust. 1 — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia; oraz art. 7
ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw i art. 7 ust. 3 ustawy — Zaméwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy; oraz naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zw. z art. 3 ust.
1 Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta oraz art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U.2003.153.1503 z pdzn. zm.) — Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcg dostepu do rynku, w szczegélnosci przez: sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy -
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Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséow
w zw. z art. 9 ustawy z dnia z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow
(Dz.U.2007.50.331 z p6zn. zm.) — Zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku

wtasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow lzba uznata ww. zarzuty za niezasadne

i w tym zakresie odwotania nie uwzglednita.

Izba na wstepie rozwazan wskazuje, iz ustawa zobowigzujac Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1
pkt 4 do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, jednoczesnie nie wprowadza definicji pojecia ,razaco niskiej ceny”. Brak
zdefiniowania tego pojecia a takze brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad,
kryteriéw takiej oceny na podstawie orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek
Zamawiajacy zobowigzani sg oceniaé¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania
0 udzielenie zamowienia. Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng
razgco niskg bedzie uksztattowana przez doktryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej
Urzedu Zamoéwien Publicznych, gdzie czytamy, iz ,za oferte z razgco niskq ceng mozna
uznac oferte z ceng niewiarygodnag, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi”. Préba
dookreslenia tegoz pojecia znalazlta réwniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zaréwno
Zespotdéw Arbitrow, Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdow powszechnych. ,,O cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, Zze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce byftoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byc¢
oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote” (Sad Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07). ,Za razgco niskg cene nalezy uznac cene nierealistyczng, za ktérg
wykonanie zamowienia nie jest mozliwe” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrzesnia 2007 r.,
UZP/Z0O/0-1082/07). ,Razgco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania Iub
nienalezytego wykonania zamowienia w przysztosci” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 19
czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-696/07). Tak wiec, ceng razaco niska jest cena niepokrywajaca
wydatkéw wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamdwienia, cena nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zaméwien, cena niewiarygodna, oderwana od realiéw rynkowych, za
ktorg wykonanie nalezyte zamodwienia nie jest mozliwe. Brak uregulowania ustawowych
definicji razaco niskiej ceny, brak tejze definicji w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na

trudnos¢ i indywidualno$¢ tego zagadnienia. Jednoczesnie sankcja odrzucenia oferty z

36



powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia musi by¢ poprzedzona
przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien — art. 90 ustawy.
Ustawodawca nie okreslit przestanek jakie majg wskazywaé na koniecznos¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny.
Kazdorazowo to Zamawiajacy rozwaza czy zachodzg podstawy do Zzadania tychze
wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie Zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy
Zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska (poréwna;j:
Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zgodnie z
obowigzujacym stanem prawnym to Zamawiajgcy samodzielnie decyduje, czy zwrdcic sie do
wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacji (porownaj: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 333/08). Dla uznania, Zze cena
jest razaco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie
jest mozliwe wykonanie zaméwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1492/08 z 13
stycznia 2009 roku).

Jednakze nie nalezy zapomina¢, iz Zamawiajacy ogtaszajgc postepowanie chce osiggnaé
cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamowienia za mozliwie niskie wynagrodzenie,
natomiast granica pomiedzy najnizsza ceng zaoferowana w postepowaniu, bedaca efektem
konkurencji pomiedzy podmiotami, a razgco niska ceng jest nieostra, dlatego Zamawiajacy
rozstrzygajac czy ma do czynienia z razaco niska ceng powinien mie¢ na uwadze w
szczegolnosci  ,rzeczywistg relacje wartosci Swiadczenia pienieznego do wartosci
Swiadczenia niepienieznego”. Zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy cena razaco niska okreslana
jest w stosunku do przedmiotu zaméwienia — czyli konkretnego dobra jakie chce pozyskac
Zamawiajacy. Inny sposob dokonania badania zaoferowanej w danym postepowaniu przez
wykonawce Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego uksztattowat tylko jedno kryterium oceny ofert — kryterium ceny (100%). Jedynie
oferowane w postepowaniu ceny stanowig element konkurencji pomiedzy wykonawcami
skfadajgcymi oferty, natomiast przedmiot zaméwienia zostat opisany przez Zamawiajgcego
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i kazdy z wykonawcow sktadajacych oferty
zobowigzat sie do realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego
(formularz oferty). Samo stwierdzenie réznic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym
objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla wykazania razaco niskiej ceny ktérejs z
ofert.

Zamawiajgcy indywidualnie do danego przypadku stwierdza czy powziat watpliwosci w

zakresie zaistnienia razaco niskiej ceny; nie istniejg bowiem ustalone granice jakie
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zobowigzujg Zamawiajgcego do uznania, iz zaoferowana cena stanowi cene razaco niska,
co wiecej w zakresie kazdego postepowania procentowa wartos¢ odstepstwa danej oferty od
oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci szacunkowej zmowienia bedzie inna, bowiem
maja na nig wplyw miedzy innymi terminy w jakich zostaty dokonane szacunki zaréwno
Zamawiajgcego jak i sktadajacego oferte, dana sytuacje rynkowa i inne czynniki, tak wiec
odnoszenie ceny oferowanej do wartosci szacunkowej zaméwienia przy ocenie, czy dana
oferta jest ofertg z razaco niskg cena, nie jest wystarczajgce (poréwnaj Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21 lipca 2008 r. sygn akt; KIO/UZP 691/08). Zamawiajacy jako
organizator postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego podejmuje decyzje o
wezwaniu wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy
wzywajgc PKP CARGO S.A. do ziozenia wyjasnien zrealizowata swoje uprawnienie a
zarazem obowigzek nalezytego prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Izba uznata czynnos¢ Zamawiajgcego, tj. oceny oferty oraz wyjasnien w
zakresie kalkulacji ceny ztozonych przez PKP CARGO S.A. za prawidtowg, tym samym nie

zaistniaty przestanki z art. art. 90 ust. 3 ustawy.

Wykonawca ten udzielit wyjasnien, wskazat elementy, ktére wptynety na dokonanie takiej
wyceny oferty zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego odpowiednio dla kazdego z zadan.
Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy umocowat Zamawiajacego do wezwania wykonawcy w
celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene — tak wiec, wezwanie ma stuzyc
ustaleniu czy oferowana przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Jednoczesnie nalezy wskazag, iz okreslona w art. 90 ustawy procedura ma
charakter wyjasniajacy a nie dowodowy, na co wskazat w Wyroku z dnia 12 czerwca 2008
roku Sad Okregowy w Poznaniu (X Ga 140/08) dlatego tez oswiadczenie wykonawcy, ktéry
sktada wyjasnienia stanowi podstawe w zakresie oceny wyjasnien dokonywanej przez
Zamawiajgcego. Cena zaoferowana przez PKP CARGO S.A., na co wskazujg wyjasnienia
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 postepowan publicznych o
udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego ze Szczegolnym
uwzglednieniem przetargu: ,Zakup ustugi przewozu wegla kamiennego i sorbentow
wapiennych transportem kolejowym dla Oddziatbw PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A.” (dowdéd z dokumentu prywatnego) a objete w tajemnicg
przedsigbiorcy potwierdzity, ze zaoferowane ceny realizacji czesci zaméwienia |, lll, i IV nie
sg cenami nierealistycznymi, niewiarygodnymi i oderwanymi od realiow rynkowych. Z

dokumentéw przedstawionych przez PKP CARGO S.A wynika, ze zaoferowane przez tego
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wykonawce w przetargu ceny dla poszczegolnych czesci zapewniajg odpowiednie pokrycie
y e Wp g y p goiny € p Jg odp POKry

kosztéw oraz zysk.

Ustawodawca w art. 90 ust 2 ustawy wskazat przyktadowo, bowiem nie jest to katalog
zamkniety, obiektywne czynniki mogace mie¢ wptyw na kalkulacje ceny przez wykonawce,
ktére Zamawiajacy bierze pod uwage dokonujac oceny wyjasnieh. Niewatpliwie czynniki
jakie moga mie¢ wplyw na kalkulacje ceny oferty bedg rézne dla réznych zaméwien oraz
bedg w szczegodlnosci kreowane przez wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia, bowiem to
wiasnie wykonawcy ci bedg sie do nich odwotywac¢ wyjasniajac ceny zawarte w ofertach.
PKP CARGO S.A w ztozonych wyjasnieniach wskazat te elementy oferty, ktére byly
podstawg wykreowania zaoferowanej w ofercie ceny oraz odwotat sie do czynnikéw jakie

miaty wptyw na taka kalkulacje oferty.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sgq obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony | uczestnicy postepowania odwofawczego mogq przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony i uczestnikdw postepowania
odwotawczego, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron i uczestnikdbw postepowania
odwotawczego, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne
a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one i uczestnicy
postepowania odwotawczego majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego | wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust. 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkdbw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat (na tym
cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Odwotujacy wywodzac skutki prawne, z faktu, iz ztozona w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oferta przez PKP CARGO S.A. zawiera razgco niskg

cene w czesci I, Il i IV powinni byli tego dowies$¢, natomiast odniesienie sie do analizy
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poréwnawczej cen zawartych w ofertach przetargowych na rynku kolejowych przewozéw
towarowych daje tylko ogolny i wstepny obraz ksztattowania sie poziomu cen ofertowych na
tym rynku. Odniesienie sie przez Odwotujacych do cen jakie byty oferowane w innych
postepowaniach oraz do cen jakie sg oferowane w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielnie zamowienia publicznego nie stanowi efektywnego oraz obiektywnego kryterium
narzedzia analizy ekonomicznej, ktére bedzie wskazywaé na zaoferowanie ceny razgco
niskiej, jedynym efektem takiego poréownania jest wskazanie réznic w oferowanych cenach
przez poszczegolnych wykonawcéw. Odwotujacy w pismach oraz argumentacji podnoszone;j
na rozprawie poprzestawali na formutowani tez i przypuszczeh opierajgc swojg argumentacje
na ksztattowanych przez siebie zatozeniach co nie uprawdopodobnito faktu ztoZzenia przez
PKP CARGO S.A. oferty z ceng razgco niskg. Odwotujagcy DB Schenker Rail Polska S.A.

w ztozonym wraz z odwotaniem dokumencie ,Ocena metod kalkulacji...” wskazat, ze na
podstawie analizy rynkowej hipoteze o zastosowaniu przez PKP CARGO.S.A. w badanym
postepowaniu cen razgco niskich mozna uzna¢ za mocno uprawdopodobniong. Taka teza
Odwotujgcego zostata oparta na analizie poréwnawczej cen zgtoszonych w postepowaniu,
zwlaszcza ich poréwnania (str. 3 dokumentu) oraz nie uwzgledniata wszystkich elementow
jakie ewentualnie miatyby wptyw na badanie wszystkich kosztéw realizacji zamowienia ( str.
4 dokumentu). Natomiast dokumenty w ztozonym na rozprawie dokumencie sam Odwotujacy
wskazat, odnoszac sie do wyjasnien PKP CARGO S.A, ze nie jest mozliwa interpretacja
tabeli jakg zawart w swoim pismie z 3 grudnia 2012 roku uczestnik postepowania
odwotawczego (str. 2 pisma z 13 grudnia 2012r.) tym samym nie jest Odwotujacy w stanie
odniesc¢ sie do zaoferowanej przez PKP CARGO S.A ceny a jedynie wskazuje na elementy
jakie w ocenie Odwotujgcego moga mie¢ wptyw na kalkulacje ceny. Odwotujacy Freightliner
PL spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig skupit swojg argumentacje na dokonaniu
szczegotowej analizy i pordwnania cen zaoferowanych w przetargu przez réznych
wykonawcow oraz szacunkowej wartosci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego
i stosunku procentowego zaoferowanych cen w stosunku do szacunku. Nie dowodzi
to jednak w zaden sposob faktu zaoferowania przez PKP CARGO S.A. ceny razaco niskiej
w czesci |, 1l i 1V a jedynie wskazuje na zroznicowanie cen na rynku przewozow kolejowych.
W ocenie Izby, zaden z Odwotujacych, za pomocg ztozonych dowoddw nie uprawdopodobnit
nawet zaoferowania cen razgco niskich przez PKP CARGO S.A..

W zwigzku z tym, Ze nie zostato dowiedzione zaoferowanie cen razgco niskich
w postepowaniu w czesci |, lll i IV a ocena wyjasnien PKP CARGO S.A. dokonana przez
Zamawiajgcego uznana zostata za prawidlowg Izba uznata za bezprzedmiotowy zarzut

naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy oraz naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust.
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1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 z pézn. zm.) oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy - Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: (...) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw
w zw. z art. 9 ustawy z dnia z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U.2007.50.331 z p6zn. zm.).

W zakresie zarzutéw zaniechania wykluczenia PKP_CARGO S.A. i uznania jego

oferty za odrzucong (czes¢ |, lll, IV) a tym samym naruszeniu art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy — O
udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniq warunki, dotyczgce:
(...) sytuacji ekonomicznej i finansowej w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) nie wykazali
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i ust. 4 ustawy — Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong oraz art. 26 ust. 3 ustawy - Zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okres$lonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oS$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
pefnomocnictwa, do ich ztoZzenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Zfozone na wezwanie zamawiajgcego osSwiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢
spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptyngt termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert i 4 ustawy —
Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztoZenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 w zwigzku z § 1
pkt 1 ppkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 roku w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow oraz form,
w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane (Dz. U. nr 226 poz. 1817) (dalej: rozporzadzenie)
przez zaniechanie wezwania wykonawcy PKP CARGO S.A. do zlozenia dokumentu polisy,
jak  réwniez wyjadnien  dotyczacych zakresu posiadanego ubezpieczenia od

odpowiedzialnosci cywilnej lzba uznata, Zze zarzut w_ zakresie zaniechania wezwania

wykonawcy PKP CARGO S.A. do ztozenia dokumentu polisy potwierdzit sie w pozostatym

zakresie zarzuty nie potwierdzity sie.

Izba ustalita, ze na potwierdzenie spetnienia okreslonego w punkcie 9.1.4 b SIWZ warunku
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udzialu w postepowaniu: wykonawca musi posiada¢ ubezpieczenie odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume
ubezpieczenia nie mniejszg niz: - 2 000 000 zt nie ograniczonego liczba zdarzen, ani tez
kwotg okreSlajgcqg wysokoSc¢ odszkodowania za jedno zdarzenie dla oferty sktadanej na |
cze$¢ zamowienia, - 2000 000 zt nie ograniczonego liczbg zdarzen, ani tez kwotq
OkreSlajgcq wysokoSc¢ odszkodowania za jedno zdarzenie dla oferty sktadanej na Il czeSc
zamowienia, - 2 000 000 zt nie ograniczonego liczbq zdarzen, ani tez kwotq okreslajgcg
wysokos¢ odszkodowania za jedno zdarzenie dla oferty skfadanej na Ill cze$¢ zamdwienia, -
2 000 000 zt nie ograniczonego liczbg zdarzen, ani tez kwotg okre$lajacg wysokos$¢
odszkodowania za jedno zdarzenie dla oferty sktadanej na IV cze$¢ zamowienia.
W przypadku sktadania ofert na wiecej niz jedna cze$¢ zamowienia, powyzsze kwoty ulegajg
sumowaniu. Zgodnie z pkt 9.1.1. d SIWZ Zamawiajagcy wymagat aby wykonawca na
potwierdzenie spetnienia warunku ztozyt nastepujacy dokument: opfacong polise, a
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej zwigzanej
z przedmiotem zamoéwienia, obejmujgcej co najmniej dziatalno$¢ zwigzang z przedmiotem
zamoéwienia na sume ubezpieczenia nie mniejszej niz 2.000.000 zt nie ograniczonego liczba
zdarzen, ani tez kwota okre$lajgca wysoko$¢ odszkodowania za jedno zdarzenie (stownie:
dwdch milionéw ztotych) - na kazdg z czesci zaméwienia. Wykonawca PKP CARGO S.A. dla
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zatgczyt do oferty inny dokument
ubezpieczenia o nazwie Certyfikat Ubezpieczeniowy do Polisy Nr W A J386 0001. Z tresci
tego dokumentu wynika, ze pozostate warunki ubezpieczenia — zgodnie z Polisg Nr WA
J386 0001.

Izba rozpoznajac zarzuty dotyczgce przedstawionego przez PKP CARGO S.A. dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu uznata, ze zasadnym jest
zarzut w czesci dotyczacej zaniechania wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu polisy.

Dokumenty jakich moze zgda¢ Zamawiajacy zostaty okreslone - zgodnie z delegacjq art. 25
ust. 2 Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje dokumentdéw, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te moggq byc¢
Sktadane, majgc na uwadze, Zze potwierdzeniem spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia moze by¢ zamiast dokumentu rowniez o$wiadczenie
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ztozone przed wtasSciwym organem oraz ze potwierdzeniem niekaralno$ci wykonawcy moze
by¢ w szczegdlnosci informacja z Krajowego Rejestru Karnego, a potwierdzeniem, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego, moze byc¢ w szczegolnosci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do
kontroli jakoSci, a takze ze formy dokumentéw powinny umoZliwia¢ udzielanie zamdéwien
réwniez drogq elektroniczng, zgodnie z rozporzadzeniem § 1 pkt 1 ppkt 10 Zamawiajacy W
celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych, (...), ktérych opis
sposobu oceny spetnienia zostat dokonany w ogftoszeniu o zamoéwieniu, zaproszeniu do
negocjacji lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w postepowaniach okreslonych
w art. 26 ust 1 ustawy zamawiajgcy zgda, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust 2
ustawy zamawiajgcy moze zgdac nastepujgcych dokumentow: (...) optaconej polisy, a w
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnoSci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia. Tym samym prawodawca okreslit rodzaje dokumentéw, ktérymi moze postuzyé
sie wykonawca w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej wskazujagc na polise ubezpieczeniowg a dopiero
nastepnie na inny dokument, ktéry bedzie potwierdzat spetnianie wskazanego warunku. W
zakresie wskazanego w przepisie ,innego dokumentu”, a wiec pewnego otwartego katalogu
dokumentow, ktére potwierdzajg ubezpieczenie wykonawcy, prawodawca zastrzegt, ze taki
dokument moze by¢ zlozony w przypadku braku polisy ubezpieczeniowej. Nie ulega
watpliwosci, ze wykonawca PKP CARGO S.A. jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej, ze zawart Polise Nr WA J386 0001 co wynika z Certyfikatu i nie byto przez
uczestnika postepowania odwotawczego kwestionowane. Zamawiajgcy badajac dokumenty
ztozone przez PKP CARGO S.A. obowigzany byt zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy i wezwac
tego wykonawce do uzupetnienia optaconej polisy na potwierdzenie, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane;j
z przedmiotem zamowienia. Z tresci art. 26 ust. 3 ustawy wynika bezwzgledny obligatoryjny
obowigzek Zamawiajgcego. Ustawodawca wskazat enumeratywnie sytuacje, w ktérych
Zamawiajgcy moze poming¢ wezwanie wykonawcy do uzupetnienia oswiadczeh lub
dokumentéw a dotyczg one jedynie okolicznosci, gdy konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania lub oferta wykonawcy, mimo zlozenia oswiadczen Iub dokumentdw,
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podlegataby odrzuceniu.

W pozostatym zakresie zarzutéw, podnoszonych przez obu Odwotujacych, a dotyczacych
wykazanego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej lIzba zarzutow nie uwzglednita.
W ocenie Izby istotnym jest fakt, iz wykazanie przez wykonawcéw skfadajgcych oferty
spetnienia wymagan uksztaltowanych przez Zamawiajgcego ma znaczenie dalekosiezne,
bowiem stanowi kluczowy element wyboru wykonawcy dajgcego gwarancje nalezytej
realizacji zamowienia. Zamawiajacy w SIWZ w sposoéb jednoznaczny podat opis spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej.
Wymagania, ktore okresla Zamawiajacy wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogfoszenia i
SIWZ (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku
sygn. akt XXIII GA 446/08). Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu o
brzmienie uksztaltowanych przez Zamawiajgcego wymagan. Zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg polisa ubezpieczenia OC lub inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zaméwienia sktadana jest w postepowaniu w celu
potwierdzenia sytuacji ekonomicznej i finansowej tego wykonawcy pozwalajacej mu na
poniesienie kosztéw ubezpieczenia. Posiadanie ubezpieczenia OC potwierdza zatem po
pierwsze — zdolnos¢ bycia ubezpieczonym a po drugie — zdolno$¢ poniesienia okreslonych
kosztow w celu uzyskania owego ubezpieczenia. Ubezpieczyciel dokonujac oceny danego
podmiotu co do mozliwosci jego ubezpieczenia podejmuje czynnosci majace na celu
okreslenie ryzyka jakie ponosi ubezpieczajacy ubezpieczajgc dany podmiot, co miedzy
innymi stanowi o wysokosci skitadki (sktadek) w zaleznosci od sumy ubezpieczenia.
Okreslona wysokos¢ sktadki ubezpieczeniowej uzalezniona jest zatem od czynnikéw
majgcych znaczenie dla ubezpieczyciela; nie jest podstawg jej ustalenia mozliwosé
opfacania polisy (ponoszenia realnych kosztow ubezpieczenia) przez samego
zainteresowanego chcacego jg pozyskac. Na kanwie zamowien publicznych ten sam
dokument potwierdzajacy posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (polisa
ubezpieczenia OC lub inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z
przedmiotem zamowienia) potwierdza inng zdolnos¢ tego samego podmiotu, a mianowicie
zdolno$¢ ekonomiczng i finansowa, ktdra jest elementem kwalifikacji wykonawcow

w postepowaniu. W postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego nie dokonuje sie
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oceny zdolnosci uzyskania danego ubezpieczenia lecz podlega ocenie zdolno$é
Ludzwigniecia” przez wykonawce ciezaru zakupionego ubezpieczenia tj. faktycznego
poniesienia kwoty za jakg wykonawca owe ubezpieczenie o odpowiedniej sumie
ubezpieczenia zakupit. WskazacC nalezy, ze Zamawiajacy w uksztattowanym warunku nie
odnosit sie ani do sublimatéw ani nie wskazywat, ze wykazywane ubezpieczenie bedzie
miato zastosowanie ,na przyszto$¢” i bedzie zabezpieczato interesy Zamawiajgcego
w trakcie realizacji zamoéwienia. Ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej jakim
dysponuje PKP CARGO S.A. — co wynika z tresci Certyfikatu, spetnia wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego w SIWZ tj. suma gwarancyjna na kwote 90 milionéw ztotych okreslona
w Certyfikacie oraz zakres ubezpieczenia. Rozszerzajgca interpretacja sposobu spetnienia
warunku udziat postepowaniu dokonywana przez Odwotujacych a majaca na celu
wykazywanie braku spetnienia wymagan Zamawiajgcego jest nieuzasadniona,
niedopuszczalna i nie znajduje uzasadnienia w zadnym przepisie ustawy. Wymagania
Zamawiajgcego odnosity sie do podstawowego zakresu ubezpieczenia, brak natomiast jest
wymagan w zakresie klauzul dodatkowych co sam Zamawiajacy potwierdzit w udzielonej
odpowiedzi na pytanie (Zamawiajgcy okreSlajgc wymog posiadania OC poza wskazaniem
minimalnej sumy ubezpieczenia oraz wskazaniem, Ze dla tej sumy nie powinno by¢
ograniczen liczby zdarzen ani tez ograniczenia kwoty wysokosci odszkodowania za jedno
zdarzenie, nie okreSlit, a przez to nie zawart zadnego wymogu dotyczacego wysoKoScCi

i rodzaju sublimatow.).

W zakresie zarzutdéw zaniechania wykluczenia DB Schenker Rail Polska S.A. i

uznania jego oferty za odrzucong (czes¢ |, IV) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w
zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz zaniechania art. 26 ust. 3 i 4 ustawy w zwigzku z §

1 pkt 1 ppkt 10 rozporzadzenia Izba uznata za niezasadny.

Uwzgledniajac podsiniong argumentacje przy rozpoznawaniu zarzutdow dotyczacych
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej
przez wykonawce PKP CARGO S.A. Izba wskazuje, ze argumentacjg Odwotujgcego nie
zostata poparta zadnym dowodem, ktéry uprawdopodobnit by twierdzenia Odwotujgcego.
Odmiennie, niz w przypadku uczestnika postepowania odwotawczego DB Schenker Rail
Polska S.A. zataczyt do oferty Certyfikaty, ktdére stanowig inne dokumenty jakimi moze
postuzy¢ sie wykonawca w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Z zataczonego do oferty Certyfikatu AXA

Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji S.A. wynika, ze ubezpieczeniem objeta jest
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odpowiedzialno$¢ cywilna ubezpieczonego na podstawie zawartych umow przewozu w
kolejowym transporcie krajowym i miedzynarodowym oraz, ze suma ubezpieczenia z tytutu
jednego i wszystkich wypadkéw ubezpieczeniowych wynosi 8 milionow ziotych
dla odpowiedzialnosci OC =z tytutu transportu pozostatych tadunkéw, w tym wegla
kamiennego i sorbentéw wapiennych. Ziozony certyfikat potwierdza spetnienie

uksztattowanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutdéw zaniechania wykluczenia DB Schenker Rail Polska S.A.

i uznania jego oferty za odrzucong (cze$c¢ |, IV) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy —
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie: (...) osoby prawne, ktérych
urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego prawomocnie Skazano za przestepstwo
popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, przestepstwo przeciwko
prawom 0806b wykonujgcych prace zarobkowg, przestepstwo przeciwko S$rodowisku,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrofowi gospodarczemu Iub inne
przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych a takze za przestepstwo
skarbowe Ilub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcym na celu
popetnienie przestepstwa Ilub przestepstwa skarbowego w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4
ustawy oraz zaniechania art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z § 2 pk 2 rozporzadzenia - Jezeli,
w przypadku wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby,
0 ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, majq miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, wykonawca skfada w odniesieniu do nich zasSwiadczenie
wfasciwego organu sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczqce
niekaralnoSci tych oséb w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy, wystawione
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo skfadania ofert, z tym ze w
przypadku gdy w miejscu zamieszkania tych osob nie wydaje sie takich zaswiadczen —
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem,
wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub

gospodarczego miejsca zamieszkania tych osob lzba uznata za niezasadny.

Izba w zakresie podniesionego zarzutu uznata, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena
ztozonych dokumentow tj. zaswiadczen niemieckiego Federalnego Urzedu Sprawiedliwosci
0 niekaralnoéci cztonkéw zarzadu: Pana C........... S oraz Pana M......... Ho........
Ho......... byta prawidtowa. W tym miejscu nalezy wskazac, ze dokumenty sktadane sg jako
wydruki wygenerowane automatycznie a brak pieczeci i podpisu pod Swiadectwem

o niekrasnosci jest zgodne z niemieckim prawem (opinia prawna). Odwotujacy wskazujac, ze
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konieczne byloby uzyskanie dokumentu w formie pisemnej z pieczecig i podpisem nie
wskazat podstawy prawnej, ktéra czynitaby takg argumentacje zasadng. W zakresie
podnoszonej argumentacji dotyczacej nadania apostille wskaza¢ nalezy, ze na gruncie
przepiséw dotyczacych zamdéwieh publicznych nie zostat wprowadzony obowigzujgcymi

przepisami obowigzek legalizacji dokumentoéw przez nadanie apostille.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia PKP_ CARGO S.A. art. 24 ust. 2 pkt 3

ustawy - Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,

ktorzy: (...) ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce miec¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania ustawy z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy PKP
CARGO S.A. mimo zlozenia nieprawdziwych informacji, to jest oswiadczenia o braku
obowigzku uzyskania pozwolenia na wytwarzanie odpaddéw, wymaganego przez
Zamawiajgcego zgodnie z formularzem ofert, podczas gdy Wykonawca takie zezwolenie

posiada Izba uznata za niezasadny.

Izba uznata zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym przez Zamawiajgcego, ze w zakresie
zarzutu dotyczacego ziozenia oswiadczenia o niepodleganiu obowigzkowi uzyskania
zezwolenia na wytwarzanie odpadow, ktéry to oswiadczenie wymagane byto zgodnie
z punktem 18 oferty (Formularz oferty) zilozenie oswiadczenia w formularzu badz
0 posiadaniu wymaganych prawem zezwolen lub niepodleganiu temu obowigzkowi byto
akceptowalnym przez Zamawiajgcego. Oswiadczenie jakie ztozyt wykonawca PKP CARGO
S.A. nie ma wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Dowody
przedstawione przez Odwolujgcego tj. zataczone do odwotania wydruki ze stron
internetowych nastepujacych dokumentéw: decyzja o wytwarzaniu odpadéw w latach 2002 —
2010 dla PKP CARGO S.A. dla Zachodniopomorskiego Zaktadu Spétki, pozwolenie
na wytwarzanie odpadow wydane przez Wojewode Wielkopolskiego w 2008 roku dla PKP
CARGO S.A., pozwolenie na wytwarzanie odpadéw wydane przez Staroste Malborskiego
w 2006 dla PKP CARGO S.A. Zaktad Taboru w Olsztynie wydane zostaty na konkretne
instalacje i nie majg zwigzku z przedmiotem zamdwienia w prowadzonym postepowaniu.
Odwotujacy sktadajac wymienione powyzej dokumenty nie wykazat zwigzku pomiedzy
przedstawionymi przez siebie pozwoleniami a przedmiotem zamdwienia objetym
przedmiotowym postepowaniem o udzielnie zamowienia. Izba uznata argumentacje
Zamawiajgcego, ze tak ztozone oswiadczenie przez PKP CARGO S.A. w ofercie wynikng¢
mogto ze sposobu zrozumienia zlozenia oswiadczenia, a co za tym idzie nie mozna

w stosunku do wykonawcy wyciggac¢ negatywnych skutkow tego dziatania.
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Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy — Postepowanie o udzielnie zamowienia jest
Jawne w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy - Protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki
do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktfadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
przez zaniechanie ujawnienia wykazu ustug zatgczonych do ofert zlozonych przez
wykonawce PKP CARGO S.A. oraz referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug
wskazanych w wykazie, jak rowniez wyjadnien ztozonych przez PKP CARGO S.A.

dotyczacych niskiej ceny ofertowej dla zadania I, lll, IV |zba uznata za zasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zasada jawnosci postepowania o zamdwienie publiczne jest
jedng z fundamentalnych zasad systemu zamowien publicznych, okredlong wprost w art. 8
ust. 1 ustawy. Przejawia sie ona w szeregu czynnosciach podejmowanych przez
Zamawiajgcego i uczestnikow postepowania, poczawszy od publicznego, jawnego
ogtoszenia o zamowieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert,
oswiadczenh sktadanych w toku postepowania az po jawno$¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 23 maja 2011 roku sygn. akt
KIO 966/12, KIO 973/12). Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. W doktrynie uznaje sie, ze
jawnos¢ postepowania o zamowienie publiczne z jednej strony jest prawem kazdego
wykonawcy gwarantujgcym dostep do informacji o toczacym sie postepowaniu, natomiast z
drugiej jest nakazem skierowanym do Zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie, aby na
kazdym jego etapie zagwarantowali wykonawcom dostep do informacji na temat zamowienia
publicznego. Zatem bez watpienia zasadg jest jawnos¢ postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego a jej wytgczenie ma jedynie charakter wyjatku i jest mozliwe tylko
przy wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg wartosci (zob. wyrok KIO UZP z 19
lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr 2369090) (tak: Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, wyd. 2 ,
LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114-115). Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy - Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie Sktadania
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.
4. Do konkursu przepis stosuje sie odpowiednio. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia

enumeratywnie elementy jakie w ztozonej ofercie nie moga zosta¢ zastrzezone, nalezg do
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nich nazwa (firma), adres wykonawcy a takze informacje dotyczace ceny, terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow ptfatnosci zawartych w ofertach.
Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwos¢ objecia pozostatych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Przejawem
zasady jawnosci postepowania jest miedzy innymi art. 96 ust. 3 ustawy wskazujacy, ze
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny, natomiast moment ujawnienia
zatgcznikéw do protokotu postepowania jest zalezny od trybu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w
przypadkach okreslonych ustawag. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy). W zakresie informaciji, ktére nie podlegajg udostepnieniu
ustawa odsyta do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku ( Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503
ze zm.). Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczgq, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny,
techniczny jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztait doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Wczesniejsze uregulowanie przepisu odwotywato sie do tajemnicy handlowej,
ktéra dzisiaj zawarta jest w innych informacjach posiadajacy wartoS¢ gospodarcza.
Informacja stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to
wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, Sygn. akt | CKN

304/ 2000, gdzie jednoznacznie wykluczono mozliwos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
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informac;ji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze (rowniez
wyrok Sadu Najwyzszego z 5 wrzesnia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002, Nr 5, poz. 67).

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, IIl CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art.
96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieri publicznych (Dz. U. Nr 19, poz.
177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji’. Wyrazony przez SN
poglad zachowuje, w ocenie lzby, petng aktualnos¢ na gruncie obecnie obowigzujgcych
przepisow prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim powinien dokonac¢ oceny, jaki
charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane
ogotowi o0sb6b, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane
jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata
tajemnicg dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania
poufnosci informacji. Tym bardziej, ze to Zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepnienia informacji potwierdzajacych
spetnienie wymagan wynikajacych z ogtoszenia o zaméwieniu, co zostato ugruntowane w
orzecznictwie zarowno Zespotow Arbitréw, Krajowej Izby Odwotawczej jak i orzecznictwie
sadéw powszechnych i Sgdu Najwyzszego. Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od
zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposob, a
powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnien Zamawiajgcego. Sad
Najwyzszy — wskazujgc, ze na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek badania skutecznosci
zastrzezenia a dopiero w wyniku stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia nastepuje
wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji — nie okreslit w jaki sposéb
Zamawiajgcy ma rozstrzyga¢ czy dana informacja faktycznie nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nadal, pomimo licznego orzecznictwa oraz zdefiniowanego pojecia
tajemnicy przedsiebiorstwa kazda sprawa rozpoznawana musi by¢ przez Zamawiajacego

indywidualnie. Uwzgledniajagc wypracowane w doktrynie mechanizmy Zamawiajgcy przed
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ujawnieniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa powinien w pierwszej
kolejnosci poinformowac¢ podmiot zastrzegajacy, cho¢ przepisy ustawy nie nakfadajg na
Zamawiajgcego takiego obowigzku. Takie postepowanie po pierwsze wpisuje sie w nalezytg
starannos¢ prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, po drugie moze
uchroni¢ Zamawiajacego od grozby ponoszenia kar (postepowanie karne) a po trzecie daje
podmiotowi, ktéry zawart w ofercie informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa prawo
do wnoszenia $rodka ochrony prawnej w zakresie czynnosci Zamawiajgcego. W
piSmiennictwie — miedzy innymi glosa S. Salomonowicza do uchwaty SN z dnia 21
pazdziernika 2005 roku Il CZP 74/05 — wskazywany jest poglad, iz wyjasnienie tych
watpliwosci moze nastgpi¢ w oparciu o przepis art. 87 ust. 1 ustawy. Wydaje sie réwniez
zasadna argumentacja wskazujgca na mozliwos¢ zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w poszanowaniu zasad okreslonych w ustawie, tym samym Zamawiajacy
powinien dochowaé wszystkich czynnosci aby zasadom tym nie uchybic.

Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze cato$¢ wyjasniern PKP CARGO w zakresie razgco
niskiej ceny uznat za tajemnice, weryfikujgc informacje zawarte w tych wyjasSnieniach pod
katem tajemnicy przedsiebiorstwa opart sie na wyjasnieniach samego wykonawcy zawartych
w piSmie z 30.10.2012. Samodzielnie nie dokonywat Zadnych weryfikacji i wyjasnien,
analizowat w tym zakresie orzecznictwo oraz dorobek doktryny. W ocenie zamawiajgcego
charakter informacji zawartych w tych wyjasnieniach nie budzi watpliwosci co do objecia ich
tajemnicq. Jednoczesnie na rozprawie petnomocnik uczestnika postepowania odwotawczego
— PKP CARGO S.A. odnoszac sie do charakteru informacji zawartych w pismie datowanym
na 30 pazdziernika 2012 roku wyjasnit, ze w pkt Il i Ill jedynie omytkowo wskazano,
ze informacje tam zawarte majg charakter poufny i tym samym stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W odniesieniu do pkt | pkt 5, 8 oraz 10-16 stanowig odpowiednio
informacje, ktére majg warto$¢ gospodarczg oraz organizacyjng i tak: pkt 5 i 8 warto$¢
organizacyjna + gospodarcza. Dotyczy kalkulacji ceny ppkt c, d, e, f, g, h. pkt 10-16 wartos¢
organizacyjna + gospodarcza. Przyktadowo wskazuje na pkt 13, gdzie zawarto okresSlone
dane liczbowe. W punkcie 15 zawarto sposob kalkulacji ceny przez wykonawce. Pkt 16
zawiera informacje o charakterze organizacyjnym. Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie
nastepujgce oswiadczenie: Zamawiajgcy postanawia odtajnic pismo w czeS$ci, jaka nie
zostata podtrzymana na rozprawie przez przystepujacego, tj. pkt I, ppkt 1-4, 6 i 7, 9 ppkt 8 lit.
aiborazpktlIlilll
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Izba zgodnie z sentencjg orzeczenia nakazat odtajni¢ informacje zawarte w pismie
wykonawcy PKP CARGO S.A. z 30 pazdziernika 2012 roku w nastepujacym zakresie: pkt |
ppkt 1, 2, 3, 4, 6, 7, 8 lit. a i b, 9 oraz pkt Il i pkt lll uznajac, ze informacje zawarte
w pozostatej czesci pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. I1zba nakazata dokonanie
Zamawiajgcemu tej czynnosci, bowiem lzba dokonuje oceny zasadnosci zarzutu na moment
wnoszenia odwotania. Zamawiajgcy nie dokonat prawidtowej oceny dokumentu
stanowigcego wyjasnienia i niezasadnie zaniechat odtajnienia czesci dokumentu.
Oswiadczenie zlozone przez Zamawiajgcego na rozprawie Izba potraktowata jako
stanowisko  Zamawiajgcego, zawierajgce przyznanie  okolicznosci zawartych
w podniesionych zarzutach.

W zakresie zarzutu dotyczacego utajnienia wykazu wykonanych ustug argumentacja
podniesiona wczesniej zachowuje aktualnos¢. Jednakze w zwigzku z odtajnieniem przez
Zamawiajgcego pismem z dnia 12 grudnia 2012 roku dla czesci Il zamdowienia wykazu
wykonanych ustug w zakresie pozycji 1 i 2 bezzasadne stato sie nakazywanie
Zamawiajgcemu odtajnienia tej czesci dokumentu (czyli wykonanie czynnosci, ktéra juz
zostata dokonana przez Zmawiajgcego). Odnosnie pozostatych informacji zawartych w
wykazach wykonanych ustug lzba uznata, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego jest

prawidtowa, bowiem informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa PKP CARGO S.A.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 ustawy w zw. z art. 7 ustawy Izba nie
stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone w
SIWZ kryteribw oceny ofert (100% cena). Odwotujacy nie podnidst zadnych okolicznoci
faktycznych wskazujacych na nieprawidlowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert. Zamawiajacy winien postepowac zgodnie z zasadami jakie
okresla ustawa, miedzy innymi zasadg réwnego traktowania wykonawcow, zasadg
konkurencyjnosci. Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z
praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a jego dziatanie zapewni jednoczesnie
poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz interesow uczestnikow procesu
udzielania zaméwieh publicznych. Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego bylo zgodne
z obowigzujacymi przepisami i nie naruszato zasad zamowien publicznych wyrazonych w art.

7 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2 pkt. 1 i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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