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WYROK
z dnia 13 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Barbara Bettman
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego 11 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: PKP Cargo
S.A z siedzibg w Warszawie, PKP Cargo Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie ustugi transportu
kolejowego wegla na potrzeby spotek Grupy TAURON (nr postepowania
2015/TPE/TPE/03347/G)

prowadzonym przez zamawiajgcego: TAURON Polska Energia S.A z siedzibg

w Katowicach

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: CTL
Logistics sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, DB Schenker Rail Polska S.A z siedzibg
w Zabrzu, Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: PKP Cargo S.A z siedzibg
w Warszawie, PKP Cargo Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PKP
Cargo S.A z siedzibg w Warszawie, PKP Cargo Service sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujacego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: PKP Cargo S.A z siedzibg w Warszawie,

PKP Cargo Service sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajacego
— TAURON Polska Energia S.A z siedziba w Katowicach kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) — stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony
obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...........ccovevueinininnineen
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — TAURON Polska Energia S.A. z siedzibg w Katowicach {dalej
rowniez: ,Tauron”} — prowadzi w imieniu i na rzecz TAURON Wydobycie S.A. z siedzibg
w Katowicach, TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach {dalej rowniez: , Tauron
Wytwarzanie”} i Tauron Ciepto sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach {dalej réwniez: , Tauron
Cieplo”}, w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; dalej réwniez:
Lustawa pzp” lub ,,pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn.
Wykonanie ustugi transportu kolejowego wegla na potrzeby spétek Grupy TAURON (nr
postepowania 2015/TPE/TPE/03347/G).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 10 pazdziernika 2015 r. pod nr 2015/S_197-358298, w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz
na swojej stronie internetowej (www.tauron.pl), na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”’, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z.}.

Warto$¢ przedmiotowego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

4 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcéw
0 rozstrzygnieciu postepowania sktadajgcego sie z dwoch odrebnych czesci {zwanych
réwniez dalej ,zadaniami’}, w tym o wyborze w czesci Il zaméwienia (obejmujgcej wykonanie
ustugi transportu kolejowego na potrzeby Tauron Wytwarzanie oraz Tauron Ciepto) jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: CTL Logistics sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, DB Schenker Rail Polska S.A.
z siedzibg w Zabrzu, Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez:
~Konsorcjum CTL"}.

11 grudnia 2015 r. Odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: PKP Cargo S.A. z siedzibg w Warszawie, PKP Cargo Service sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Konsorcjum PKP”} — wnidst w formie pisemnej
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog przekazania kopii
odwotania Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktoremu zarzucit
nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {lista zarzutow}:
1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 11 rozporzgdzenia

z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
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zamawiajacy od wykonawcy, praz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
{Dz. U. z 2013 r. poz. 231; dalej rowniez: ,rozporzgdzenie o dokumentach”} — przez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum CTL, pomimo ze nie wykazato spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego sytuaciji ekonomicznej i finansowej, j. nie
wykazato, ze posiada optacong polise, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia (pkt 3.1.1.4
ppkt 2 SIWZ).

2. Art. 26 ust. 4 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum CTL do wyjasnienia
dokumentow przedstawionych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej i finansowej, tj. aneksu do polisy
ubezpieczeniowej, mimo ze przedtozone w toku postepowania dokumenty budzg istotne
watpliwosci odno$nie ich tresci.

3. Art. 26 ust. 2d zw. z art. 26 ust. 3 i 4 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum CTL
do uzupetnienia dokumentu — listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, z uwagi na fakt, ze wbrew oswiadczeniu ztozonym wraz z ofertg czionek
Konsorcjum CTL — Rail Polska sp. z 0.0. nalezy do grupy kapitatowej, w zwigzku z czym
niezbedne jest wyjasnienie lub ewentualne uzupetienie dokumentu, o ktérym mowa



w art. 26 ust. 2d pzp.

4. Art. 24 ust. 1 pkt 8i 11 w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 pkt b rozporzgdzenia o dokumentach
w zw. z art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum CTL do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postgpowania, mimo ze zatgczone do oferty ttumaczenie zaswiadczenia majgcego
potwierdzaé brak karalnosci prezesa zarzadu Rail Polska sp. z 0.0. — E. A. B. jest btedne
i nie potwierdza braku skazania tej osoby za przestepstwa, o ktérych mowa w art. 24 ust.
1 pkt8i11 pzp.

5. Art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
{dalej réwniez: ,uznk”} — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum CTL, pomimo
ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na manipulacji cenami
w ramach kryteriéw oceny ofert w celu zwigkszenia oceny punktowe;j.

6. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum CTL, pomimo ze
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

7. Art. 89 ust. 1 pkt 3 zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 6 ust. 1 pkt
7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw {dalej réwniez: ,uokik”} — przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum CTL, pomimo Ze jej ztozenie stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji polegajacy na ztozeniu oferty w porozumieniu — zawigzaniu
konsorcjum oraz ztozeniu wspolnej oferty w tym postepowaniu, co stanowi dziatanie
sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami oraz narusza interes Odwotujgcego, a takze
innych wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego

i Zamawiajgcego.

8. Art. 7 ust. 1i 3 — przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepiséw ustawy) oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z przepisami ustawy.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w czesci
2 zamoéwienia:

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

1. Dokonania powtérnego badania i oceny ofert.

2. Odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum CTL.

3. Ewentualnie — w przypadku braku uwzglednienia zarzutow zwigzanych z Zadaniem
odrzucenia oferty — wezwania Konsorcjum CTL do zlozenia wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentdw zgodnie z zarzutami postawionymi w odwotaniu.

4. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzsza liste zarzutdéw przez wskazanie nastepujgcych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania {z uwagi
na cofnigcie zarzutow z pkt 1 - 3 listy zarzutéw, ponizej pominieto przedstawione dla nich
w odwotaniu uzasadnienie}.

{ad pkt 4 listy zarzutow}

Odwolujgcy podat ze Konsorcjum CTL dotgczyto do oferty nastepujgce dokumenty
majgce na celu potwierdzi¢ brak skazania prezesa zarzadu Rail Polska sp. z 0.0. (str. 123 -
127 oferty): 1) informacje z Krajowego Rejestru Karnego {dalej w skrécie: ,KRK"}, 2) pismo
Departamentu Policji Kenilworth w lllinois podpisane przez szefa policji wraz z tumaczeniem.
Odwotujgcy dodat, ze wedtug informacji zamieszczonej w zaswiadczeniu z KRK E. A. B.
posiada miejsce zamieszkania w Kenilworth w stanie lllinois (USA).

Odwotujgcy podniést w pierwszej kolejnosci, ze w tych okolicznosciach wedtug § 4
ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzadzenia o dokumentach informacja z KRK nie jest dokumentem
prawidtowym, gdyz w takim przypadku wykonawca obowigzany jest przedstawi¢ dokument
wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania osoby, ktorej
dotyczy (a w braku takiego dokumentu zastosowac tryb okreslony w § 4 ust. 3
rozporzadzenia o dokumentach). Stad Odwotujgcy wywiodt, Zze nalezy zatem bra¢ pod
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uwage wytgcznie drugi z ww. dokumentow.

Odwolujgcy zrelacjonowat ponadto nastepujgce okolicznosci:
— wedtug tlumaczenia dokonanego przez tlumacza przysiegtego (Odwotujgcy zastrzegt,
ze jest ono bledne w stosunku do angielskiej wersji jezykowej) zostato potwierdzone (wedtug
oceny Odwotlujgcego — jedynie), ze przeszukanie archindw lokalnych, stanowych
i federalnych wskazuje, ze nie ma zadnych brakdw, nakazéw sgdowych lub innych zapiséw
odnosnie E. A. B..
— brzmienie pkt 4.2.2.4 SIWZ: Oferte sporzadza sie wjezyku polskim. Dokumenty
sporzgdzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Odwotujgcy wywiodt na tle tych okolicznosci, ze Zamawiajgcy powinien dokonac
oceny wylgcznie ztozonego ttumaczenia zaswiadczenia, ktore nie odpowiada wymaganiom
stawianym na gruncie pzp, gdyz nie potwierdza braku skazania powyzszej osoby.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podniost, ze w thumaczeniu nieprawidiowo
zostata réwniez wskazana osoba, ktéra podpisata dokument — J. Przystepujacy, podczas
gdy w rzeczywisto$ci dokument zostat wydany przez D. M..

Wedtug Odwotujgcego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Konsorcjum CTL powinno
zosta¢ wezwane na podstawie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia.

{ad pkt 5 i 6 listy zarzutoéw}

Odwotujgcy podat nastepujace okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania dla
czesci 2 zamébwienia:

—w pkt 4.5 SIWZ Zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria oceny ofert: kryterium K — cena
oferty (waga 92%) oraz kryterium K2 — $rednia wskaznikowa cena brutto (waga 8%), przy
czym punkty uzyskane w ramach kryteriéw zostang zsumowane, a za najkorzystniejszg
oferte zostanie uznana oferta, ktéra uzyska tgcznie najwyzszg ocene punktows;

— wykonawca zobowigzany byt poda¢ w formularzu ofertowym (pkt 1.2 zatgcznika nr 1 do
SIWZ) cene brutto, za jakg zobowigzuje sie zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia (jest to suma
tabel 1 i 3 formularza cenowego — zatgcznika nr 1.2 do formularza oferty) oraz $rednig cene
wskaznikowg brutto (stanowigcg sume cen $rednich wskaznikowych z tabel 2 i 4 formularza
cenowego).

— Konsorcjum CTL zobowigzato sie do realizacji przedmiotu zamdwienia za cene brutto

w wysokosci 77.626.530,00 zt, natomiast jako $rednig cene wskaznikowg wskazato kwote
65,42 zH/Mg.

— Konsorcjum PKP zaoferowato cene brutto oferty w wysokoséci 76.735.026,00 zt, natomiast
$rednig cene wskaznikowg w wysokosci 87,64 zi/ Mg.
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— oferta Konsorcjum CTL uzyskata 90,94 pkt w kryterium ceny brutto oraz 8 pkt za kryterium
$redniej ceny wskaznikowej, natomiast Konsorcjum PKP otrzymato 92 pkt w kryterium ceny
brutto oraz 5,97 pkt w ramach kryterium $redniej ceny wskaznikowej.
Odwolujgcy wyrazit przekonanie, ze choé $rednia cena wskaznikowa opierajgca sie
o kierunki niezdefiniowane jest kryterium bazujgcym o zatozenia hipotetyczne, to biorgc pod
uwage przypisang mu wage (8%) ma istotne znaczenie z punktu widzenia oceny oferty.
Odwolujgcy skonstatowat, ze:
— musiatby obnizy¢ wartosc¢ oferty dla relacji zdefiniowanych przynajmniej 0 2,3%, aby méc
konkurowac z ofertg Konsorcjum CTL;
— Konsorcjum CTL zaoferowato niemal o 1 min zt wyzszg cene brutto oferty, ktdéra w Swietle
okreslonych w SIWZ kryteriéw posiada wage 92%, przy jednoczesnym znacznym zanizeniu
cen, na podstawie ktorych ustalana byta $rednia cena wskaznikowa (z waga 8%).
Odwotujgcy przytoczyt brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp oraz art. 3 ust. 1 uznk,
a nastepnie powotat sie na to, ze w doktrynie {w odwotaniu zacytowano fragment jednego z
komentarzy do uznk} i orzecznictwie {w odwotaniu zacytowano fragment uzasadnienia
wyroku Sgdu Najwyzszego oraz fragment uzasadnienia wyroku Izby, w ktérym przywotano
wyroki Sadu Najwyzszego oraz wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi} nie budzi watpliwosci,
ze art. 3 ust. 1 uznk, jako klauzula generalna, moze stanowi¢ samodzielng podstawe do
zakwalifikowania okreslonego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencii.



Odwotujgcy zarzucit, ze Konsorcjum CTL sztucznie zanizyto Srednig cene
wskaznikowa o niemal 26% w stosunku do ceny wskazanej w tym zakresie przez
Konsorcjum PKP, aby pomimo wyzszej ceny oferty brutto uzyska¢ wyzszg tgczng liczbe
punktéw.

Wedtug Odwolujgcego o oderwaniu od realnosci cen w zakresie wyniku uzyskanego
wramach kryterium Sredniej ceny wskaznikowej ma Swiadczy¢ zaoferowanie przez
Konsorcjum CTL w czesci 2 zamowienia cen razgco nizszych od wskazanych w czesci 1
zamowienia w tzw. tabeli dealerskiej (obejmujaca strefy odleglosciowe, rodzaje przesytek
oraz przypisane masy w danej strefie i odlegtosci). Odwotujgcy podat, Zze réznice w cenach
zaoferowanych przez Konsorcjum CTL wahajg sie od 10,28 do 60,37 zl/tone.

W odwotaniu zaprezentowano tabelaryczne poréwnanie cen w czesci 1 (tabela 2 —
inni odbiorcy) i w czesci 2 (tabela 2 — Tauron Wytwarzanie — Srednia wskaznikowa) z oferty
Konsorcjum CTL w przedziale do 1000 Mg netto dla poszczegdlnych odlegtosci,

z dodatkowym wyliczeniem roznic {w uproszczeniu wynika z niego, ze te drugie sg okoto
dwa razy nizsze od tych pierwszych}.

Odwolujgcy skonstatowat, ze w czesci 1, w ktdrej Srednia cena wskaznikowa nie byta

7
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kryterium oceny ofert, ceny zaoferowane w danej strefie odlegtosci przez Konsorcjum CTL sg
znacznie wyzsze niz w przypadku ustug wycenianych w ramach czesci 2.

Wedtug Odwolujgcego dowodzi to, ze Konsorcjum CTL w celu uzyskania wyzszej
punktacji dokonato sztucznego zanizenia cen, manipulacji cenowej, co w efekcie
doprowadzito do formalnego zwiekszenia przez tego wykonawce uzyskanej liczby punktow.
Odwolujgcy zarzucit, ze takie dziatanie jest sprzeczne z co najmniej dobrymi obyczajami, jak
rowniez godzi w interesy Konsorcjum PKP, ktdére w sposob prawidlowy i rzetelny wycenito
wszystkie koszty podlegajgce punktacji. Zdaniem Odwolujgcego finalnie taki uktad cenowy
nie jest korzystny réwniez dla Zamawiajgcego, ktdry zaptaci znacznie wyzsze wynagrodzenie
(ogolny udziat ustug, na ktoérych podstawie wyliczona zostata $rednia cena wskaznikowa jest
niewielki, a decydujgce znaczenie dla wysoko$ci wynagrodzenia ma cena oferty brutto).

Odwotujgcy podkreslit, ze ceny w tabelach wskaznikowych w cze$ci 2 oprécz ceny
przewoznego powinny uwzglednia¢ jeszcze jeden dodatkowy element, tj. obstuge bocznic
Tauron Ciepfo (por. lit. B ze str. 10 SIWZ). Natomiast takiego elementu brak jest w
odniesieniu do czesci 1 zamoéwienia tabela 2 (tabela dealerska). Zdaniem Odwotujgcego nie
sposob uznaé, ze Srednia cena wskaznikowa obliczana na podstawie cen wskazanych w
tabelach 2 i 4, z ktorych tabela 4 powinna uwzglednia¢ dodatkowy czynnik cenotwérczy,
moze byc¢ tak drastycznie nizsza od cen zawartych w tabeli dealerskiej dla czesci 1
zamowienia.

Odwolujgcy dodat, ze uwzgledniajgc wyjasnienia tresci oferty Konsorcjum CTL,
wykonawcy wchodzacy w jego sktad podjeli decyzje o wspolnym ubieganiu sie o udzielenie
tego zamowienia m.in. w celu wyznaczenia korzystnych cen dla tabeli dealerskiej dla
kazdego rodzaju przesyiki i dla kazdej strefy odlegtosciowej. Wedtug Odwolujgcego brak jest
zatem uzasadnienia dla wskazania przez Konsorcjum CTL tak niskich cen wskaznikowych
réwniez wyznaczanych dla stref odlegto$ciowych.

Odwolujgcy zaprezentowat nastepujgce alternatywne warianty wyliczenia ceny
Sredniej wskaznikowej w ofercie Konsorcjum CTL (65,42 zl/tone):

— zastosowanie cen z tabeli dealerskiej czesci 1 Konsorcjum CTL dla wszystkich rodzajéw
przesytek w tabelach wskaznikowych w czesci 2, w ktérym wskaznik wyniéstby 113,52
zi/tone brutto, czyli bytby wyzszy o ok. 73,52%;

— zmianie wytgcznie cen kolumny ,do 1000 Mg” tabel wskaznikowych przez przyjecie cen
z tabeli dealerskiej, w ktérym wskaznik wyniéstby 81,50 zt/tone brutto, czyli bytby wyzszy

0 ok. 24,58%.

Odwotujgcy podnidst, ze ustalenie przedziatu ,do 1000 Mg” w tabelach
wskaznikowych daje mozliwos¢ zlecenia do przewozu nie tylko sktadéw o masie 1000 ton,
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ale tez pojedynczych wagonow. Odwotujgcy stwierdzit, ze koszt przewozu 1 tony wegla

w przesyice 1-wagonowej lub w grupie wagonéw np. 6 wagonéw jest o ok. 64- 90% wyzszy
w stosunku do przesytki o masie min. 1 000 ton dla przyktadowej odlegtosci 50 km.
Odwolujgcemu wydaje sie zatem logiczne, ze ceny w kolumnie wskaznikowej do 1 000 ton
winny by¢ wyzsze i zapewni¢ rentownos¢ tych przewozéw w przypadku uruchomienia przez
Zamawiajgcego przewozu grupy czy pojedynczych wagondw.

Odwotujgcy skonstatowalt, ze réznica stawek pomiedzy pierwszym przedziatem
cenowym ,do 1 000 Mg”, a kolejnym przedziatem ,powyzej 1 000 Mg” w tabeli wskaznikowej
Konsorcjum CTL wynosi rowno 1,94 zl/tone dla kazdej ze stref odlegtosciowych, czyli ceny
dla przesytek pow. 1000 ton sg o ok. 4,17% - 18,89% nizsze niz ceny dla przesytek ,do 1000
Mg’ {w odwotaniu zamieszczono dodatkowo tabele obrazujgcg doktadnie tak podsumowane
zaleznosci}.

Zdaniem Odwolujgcego (a co podkreslit) takie podejscie wskazuje, ze Konsorcjum
CTL opario swoje wyliczenia nie na rzeczywiscie ponoszonych kosztach realizacji ustugi,

a na osiggnieciu najnizszego wskaznika

Odwotlujgcy zarzucit réwniez, ze zanizenie cen wskazanych w tabelach 2 i 4, ktére
doprowadzito do zanizenia $redniej ceny wskaznikowej, Swiadczy rowniez o razagcym ich
zanizeniu w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp {ktérego brzmienie zostato w odwotaniu
przytoczone}, a oferta Konsorcjum CTL podlega odrzuceniu rébwniez na tej podstawie.

Odwotujgcy przytoczyt i podkreslit nastepujacy fragment uzasadnienia wyroku Izby
z 4 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1562/11): Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec cena
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i wtakim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogdina sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.

Nastepnie Odwotujgcy powotat sie na to, ze wedtug utrwalonego w orzecznictwie
stanowiska najlepszym odzwierciedleniem cen rynkowych przedmiotu zamowienia jest
poréwnanie badanych cen z cenami pozostatych wykonawcdw biorgcych udziat w tym
samym postepowaniu {w odwotaniu zacytowano fragment uzasadnienia jednego wyroku
Izby}.

Odwolujgcy powtorzyt, ze zardwno poszczegodine ceny ujete w tabelach
wskaznikowych, jak rowniez $rednia cena wskaznikowa wyliczona na ich podstawie
w sposoéb znaczny odbiega od Sredniej ceny wskaznikowej obliczonej przez Konsorcjum
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PKP Cargo (o niemal 26%), a biorgc pod uwage ceny uwzglednione przez Konsorcjum CTL
w tabeli dealerskiej w przedziale do 1000 ton, réznice siegajg dwukrotnosci.

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z § 6 ust.1 wzoru umowy jednostkg rozliczeniowg za
wykonanie ustug jest 1 Mg (jedna tona) przewiezionego wegla. Stosownie natomiast do § 6
ust. 2 wzoru umowy wykaz cen netto przewozu jednej tony wegla z poszczegdlnych stacii
nadania do poszczegdinych odbiorcéw zamawiajgcego okre$la zatgcznik nr 2 do umowy
(zatacznik nr 2a i 2b).

Odwolujgcy skonstatowat, ze ceny ujete w tabelach wskaznikowych majg istotne
przetozenie na wynagrodzenie, ktére bedzie nalezne wykonawcy z tytutu realizacji
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wywiodt, ze ze wzgledu na przyjetg forme wynagrodzenia i sposéb
wyliczania ceny, zanizone ceny z tabel wskaznikowych przektadajg sie na razgco niskg cene
realizacji przedmiotu zaméwienia, gdyz zaoferowane przez Konsorcjum CTL stawki nie
umozliwiajg pokrycia wszystkich kosztéw Swiadczonych ustug, co Swiadczy to zaréwno
o razaco niskim charakterze ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, jak rowniez
0 niedopuszczalnym oferowaniu ustug ponizej kosztéw ich Swiadczenia.

Powyzsza — jak to okreslit Odwotujgcy — analiza jednoznacznie jego zdaniem
wskazuje, ze ceny ujete w tabelach wskaznikowych i wyliczona na ich podstawie $rednia
cena wskaznikowa:

— sg cenami nierealistycznymi, nieadekwatnymi do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie



na przedmiot zamowienia;
— wskazujg na realizacje zamdwienia ponizej kosztdéw realizacji ustugi, gdyz za tak okreslone
ceny nie jest mozliwe zrealizowanie przewozu przesytek w pojedynczych wagonach
i grupach wagonowych.
{ad pkt 7 listy zarzutow}

Odwolujgcy zarzucit, ze zawigzanie Konsorcjum CTL na potrzeby tego postepowania
0 udzielenie zamowienia stanowi zmowe przetargowg w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik,
co zobowigzywato Zamawiajgcego do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
pzp.

Odwolujgcy przytoczyt brzmienie art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik i dodat, ze zmowa
przetargowa uznawana jest przez ustawodawce za jedng z najciezszych postaci naruszenia
regut konkurenciji (art. 7 ust. 3 uokik), a w konsekwencji jest ono zakazane z uwagi na sam
cel, a dla jego stwierdzenia nie jest konieczne wykazywanie zaistnienia antykonkurencyjnego
skutku.

Analiza orzecznictwa lzby {w odwotaniu wskazano na 4 wyroki} doprowadzita
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Odwolujgcego do wniosku, ze zmowa przetargowa, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik,
jest uznawana za postac¢ czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 uznk,
mieszczacy sie w ramach przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.

Odwolujgcy upatruje naruszenie interesu Zamawiajgcego w utrudnieniu wyboru
najkorzystniejszej oferty w warunkach uczciwej konkurenciji, polegajgce na zmniejszeniu
liczby uczestnikow przetargu i jego efektywnosci cenowej. Naruszenie intereséw innych
uczestnikow przetargu (w tym przypadku PKP Cargo) ma polega¢ na tym, ze zmuszeni sg
konkurowa¢ w przetargu na warunkach znieksztatconych (nierbwnych, nieuczciwych), gdyz
uczestnicy niedozwolonego konsorcjum przetargowego rezygnujg z rywalizacji pomiedzy
sobg i podejmujg nieuzasadniong wspdtprace w celu ziozenia wspoinej oferty.

Odwolujgcy dostrzegt, ze powotywanie konsorcjum dla udziatu w postepowaniu
przetargowym jest dozwolone przez obowigzujgce przepisy, a podstawg jego
funkcjonowania na gruncie pzp jest art. 23 {ktéry zostat w odwotaniu przytoczony}
obowigzujgcego prawa.

Odwolujgcy podniést jednakze {powolujgc sie na nastepujgce publikacije}, ze:

— Umowa konsorcjum jest formg wspétpracy, ktbra moze miescic¢ sie w pojeciu porozumienia
antykonkurencyjnego w rozumieniu art. 6 uokik. Utworzenie przez konkurentdéw konsorcjum
stanowi zakazane przez przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik porozumienie ograniczajace
konkurencje, gdy konsorcjum utworzone bez obiektywnego uzasadnienia, a konsorcjanci
mogliby ztozy¢ oferty oddzielnie, majac realng szanse wygrania {A. Zawtocka-Turno, Zmowa
przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa
zamowien publicznych, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 4

(1), str. 46 - 47)}.

— Gdy konsorcja wykorzystywane sg przez wykonawcow, ktorych dziatalno$é jest
komplementarna wzgledem siebie, wowczas zachodzi mate prawdopodobienstwo
naruszenia regulacji antymonopolowej. W przypadku konsorcjum zawieranego przez
bezposrednich konkurentow ryzyko naruszenia zasad konkurencji jest szczegdlnie wysokie.
Jesli konsorcjantami sg konkurenci, powoduje to zazwyczaj ograniczenie konkurencii,
zawigzanie konsorcjum zmniejsza bowiem liczbe potencjalnych uczestnikéw przetargu, czyli
wywotuje tzw. efekt zmniejszonej konkurenciji (tzw. reduced competition effect) i promuje
mniej agresywnag licytacje, skutkujac wyzszg ceng dla zamawiajgcego, a zatem ma
negatywne skutki dla konkurencji {OECD, Public Procrement. The Role of Competition
Authorities in Promoting Competition, DAF/COMP(2007)34, str. 34, dostepne na:
http://www.oecd. org/dataoecd/ 25/48/39891049.pdf; S. Lee, Implementing Reasonable ...,
op. cit., str. 5-6; V. Mares, M. Shor, On the Competitive Effects of Bidding Syndicates,
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forthcoming in the B.E. Journal of Economic Analysis & Policy [Foundations] 2012, s. 4,



dostepne na: http://www.mikeshor.com/research/cvauctions/syndicates.pdf}

— punktem wyj$cia do prawnej oceny konsorcjum powinno by¢ ustalenie, czy poszczegdlni
cztonkowie danego konsorcjum przetargowego sg w stanie (lub nie) samodzielnie dostarczy¢
z3adane przez zamawiajgcego ustugi. Konsorcjum zawigzane pomiedzy uczestnikami tego
samego rynku, realizujgcymi zadanie, ktore nie wymaga daleko idgcej wspotpracy miedzy
nimi i mogtoby zosta¢ wykonane bez wiekszych dodatkowych kosztéw przez kazdego z nich,
nalezy uznac za zakazane porozumienie, prowadzgce do ograniczenia konkurencji. Jesli
zatem konsorcjum utworzono bez obiektywnego uzasadnienia, a konsorcjanci mogliby ztozy¢
oferty oddzielnie, majac realng szanse wygranie przetargu, to dziatanie takie stanowi
zakazane porozumienie ograniczajgce konkurencje {UOKIK Zmowy przetargowe, wydanie
drugie zaktualizowane, Warszawa 2013, https://uokik.gov.pl/download.php?plik=11132}.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze CTL Logistics sp. z 0.0., DB Schenker Rail Polska S.A.
oraz Rail Polska Spétka z 0.0 nalezy uzna¢ za bezposrednich konkurentow.

W ocenie Odwolujacego poszczegolni cztonkowie Konsorcjum CTL, w szczegolnosci
CTL Logistics sp. z 0.0. {dalej rowniez: ,CTL"} oraz DB Schenker Rail Polska S.A. {dalej
rowniez: ,DB Schenker”}, posiadali potencjat przewozowy i techniczny pozwalajacy
na samodzielny udziat w tym przetargu w zakresie czesci Il zamoéwienia.

Do takiego wniosku doprowadzita Odwotujgcego analiza dotychczasowej praktyki
tych podmiotéw na podstawie istotnych postepowan przetargowych przeprowadzonych
w latach 2011 - 2015, zaréwno w rezimie ustawy pzp, jak i w procedurach wewnetrznych
zamawiajgcych. Odwotujgcy wskazat, ze w okresie 2011-2014 DB Schenker i CTL i Rail
Polska w zadnym z postepowan nie sktadali wspdinej oferty, natomiast startowali
samodzielne, rywalizujgc ze sobg o zamowienie (byt jeden przypadek, ze przetargu
organizowanym przez Tauron Polska Energia S.A. na przewozy w latach 2012 - 2014
w zadaniu nr 2 CTL ztozyt wsp6lng oferte z Rail Polska). Dopiero w przetargach na ustugi
transportu wegla ogtoszonych w 2015 r. przez PGE, a nastepnie PGNiG Termika oraz w tym
najblizsi konkurenci Konsorcjum PKP Cargo po raz pierwszy zawigzali konsorcja
przetargowe.

Wedtug Odwolujgcego powyzsze wskazuje na silng wspodtprace w zakresie ustalania
cen i innych warunkéw sktadanych ofert pomiedzy bezposrednimi konkurentami.

Dla Odwotujgcego jest to niezrozumiate, skoro w poprzednim okresie CTL, DB
Schenker i Rail Polska uczestniczyli samodzielnie w postepowaniach przetargowych,
niezaleznie od masy zamdéwionej do przewiezienia, wymogow technicznych odnos$nie
posiadanego taboru, czy innych warunkéw dotyczgcych zabezpieczeh umownych czy
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wymogow w zakresie doswiadczenia. Dla Odwotujgcego niezrozumiate jest — a co jego
zdaniem nie zostato takze wykazane przez Konsorcjantéw w wyjasnieniach z 26 listopada
2015 r. ztozonych Zamawiajgcemu — co sie zmienito, ze obecnie nie sg zdolni do ztozenia
samodzielnej oferty w tym postepowaniu.

Dla przyktadu Odwotujgcy poréwnat poprzednie postepowanie zorganizowane przez
Zamawiajgcego dot. przewozow wegla w latach 2012-2014 z wymogami wiasciwymi dla tego
postepowania:

— aktualnie Konsorcjum CTL ztozyto wspoding oferte na obie cze$ci zamdwienia, w ktérych
taczna masa do przewiezienia wynosi 13.890.000 ton (cze$¢ | — 8,5 min ton, czes¢ Il - 5,39
min ton), co oznacza, ze rocznie do przewiezienia jest mada: dla czesci | - 4,25 min ton,
adla czesci ll — 2,695 min ton;

— poprzednio byly 4 czesci, w ktérych tgczna masa do przewiezienia wynosita 29.165.000
ton, co rocznie dawato mase: czes¢ - 915 - 975 tys. ton, czes¢ lll— 2,065 min ton, czesé
IV — 2,065 min ton, a samodzielnie oferty ztozyli na nastepujgce czesci: DB Schenker — od |l
do IV, CTL — Il IV (w konsorcjum ze spoétkg zalezng CTL Train), a na cze$¢ Il CTL ziozyto
oferte wspding z Rail Polska;

— startujgc w 3 czesciach DB Schenker byt gotow przewiez¢ w skali roku 5.105.0000 ton

w 2012 r. oraz po 5.045.000 ton w 2013 r. i w 2014 r. (zsumowanie rocznych mas do
przewozu z 3 zadan objetych przetargiem);

— CTL gotowy byt przewiez¢ samodzielnie 4.130.000 ton w skali kazdego roku, natomiast
kolejne niespetna 1 min ton w konsorcjum z Rail Polska;



— aktualnie dla przewiezienia 2,695 min ton w czeéci nr Il zawigzane zostato konsorcjum ww.
trzech Wykonawcow.

Odwolujgcy wywibdt z powyzszego, ze w poprzednim postepowaniu DB Schenker
i CTL Logistics sktadali samodzielnie oferty na przewiezienie wigkszej masy niz w obecnym
przetargu, w ktérym wystepujg wspolnie. Wedtug Odwotujgcego — jak to okreslit —
historyczna analiza aktywno$ci konsorcjantéw na rynku nie pozwala na twierdzenie, ze CTL
oraz DB Schenker nie posiadali wystarczajgcego potencjatu do samodzielnej realizaciji
zadania nr ll, a zatem ich udziat w jednym konsorcjum wypetnia znamiona wtasciwe dla
zmowy przetargowej.

Odwolujgcy zakwestionowat ponadto adekwatnos$¢ wyjasnien Konsorcjum CTL, ktére
wskazato, ze przyczyng wspotpracy bezposrednich konkurentow byt brak potencjatu
przewozowego w zakresie lokomotyw spalinowych oraz wagonéw samowytadowczych typu
F (nadmieniajac, ze nie przedstawiono zadnych danych i dowodéw dotyczacych
posiadanego w tym zakresie potencjatu). Wedlug Odwotujgcego poréwnanie z poprzednim
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postepowaniem, ogéinodostepne informacje oraz zasady logiki przeczy prawdziwosci
takiego wyjasnienia.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w poprzednim i aktualnym przetargu wymogi odno$nie
taboru byty tozsame, tj. wagony weglarki 4-osiowe serii E lub weglarki 4-osiowe budowy
specjalnej F (wylgcznie z pneumatycznym sposobem roztadunku).

Odwolujgcy wskazat, ze byta wymagana nastepujgca liczba wagonow i lokomotyw:

— poprzednio w poszczegdlnych czesciach: nr Il — 550 wagonoéw i 20 lokomotyw, nr il i IV —
800 wagonéw i 50 lokomotyw;

— aktualnie poszczegolnych czesciach: nr | — 750 wagondw i 20 lokomotyw, nr Il — 480
wagonow i 12 lokomotyw.

Odwolujgcy wywibdt z powyzszego, ze cho¢ poprzednio wymogi odnosnie taboru byty
wyzsze niz w przypadku obecnego przetargu, DB Schenker i CTL ziozyli samodzielne oferty,
rywalizujgc pomiedzy sobg o zamédwienie.

Odwotujgcy podniost, ze DB Schenker na swojej stronie internetowej wskazuje na fakt
przynaleznosci do grupy kapitatowej Deustche Bahn, ktora posiada najwiekszg flote
pociggéw w Europie: Z okofo 114 000 wagonami towarowymi i 3 400 lokomotywami, DB
Schenker jest wascicielem najwiekszej floty pociggdw. Prawie 34 000 osob zatrudnionych
w Europie pracuje codziennie nad zapewnieniem skutecznych przewozow przez granice.
Jestesmy zorientowani na Klienta i $wiadczymy ustugi przyjazne dla Srodowiska — na
przykfad dzieki nieemitujgcej dwutlenku wegla opcji EcoPlus, co jeszcze bardziej wzmacnia
pozycje pociggu, jako najbardziej ekologicznego $rodka transportu {jako dowéd nr 1
zgtoszono wydruk powyzszej informacji ze strony internetowej: https:// www.rail.

(zatacznik nr 6 do dbschenker.pl/rail-polska-
pl/products_services/advantage.html
odwotania)}.

Odwolujgcy wskazat, ze poniewaz od 1 stycznia 2007 r. rynek kolejowych przewozow
towarowych Unii Europejskiej zostat otwarty, o realizacje przedmiotowego zaméwienia mogag
ubiegac¢ sie réwniez wykonawcy z innych krajéow UE. Zdaniem Odwolujgcego DB Schenker
jako cztonek koncernu Deutsche Bahn moze korzystac z parku taborowego swojej spotki
matki lub spotek siostrzanych nalezgcych do grupy DB.

Odwolujgcy zastrzegt, ze nie ma ograniczen technicznych, ktore nie pozwalatyby
wykorzystywac lokomotyw spalinowych i elektrycznych wielosystemowych (czyli
posiadajacych mozliwo$¢ realizaciji przewozéw pod siecig trakcyjng o réznych napigciach)
uzywanych w innych krajach Unii Europejskiej, w szczegdlnosci w Niemczech. Wedtug
Odwotujgcego potwierdzajg to najnowsze doniesienia w prasie branzowej, wedtug ktdérych
DB Schenker wtadnie rozpoczat proces sprowadzania nowoczesnych lokomotyw
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spalinowych od holenderskiego oddziatu DB Schenker Rail {jako dowéd nr 2 zgtoszono



wydruk publikacji prasowej ze strony internetowej: http://www.Rynekkolejowy.pl

nr 7 /60440/db_schenker
_sprawdzi_w_polsce_oszczedne_lokomotywy.htm (zatgcznik
do odwotania)}.

Odwolujgcy dodat, ze z publicznie dostepnych informacji wynika, ze DB Schenker
dysponuje 202 szt. lokomotyw, z czego 154 to lokomotywy spalinowe {jako dowdd nr 3
zgtoszono wydruk takiej informaciji ze strony internetowej: https://pl.wikipedia.org/wiki/DB
_Schenker_Rail_Polska (zatacznik nr 8 do odwotania)}.

Wedtug Odwolujgcego rowniez z innych doniesien medialnych wynika, ze DB
Schenker nie cierpi nad deficyt lokomotyw spalinowych, gdyz wedtug notatki prasowej
z 2012 r. juz w 2011 r. rozpoczat proces rozszerzania ich floty o lokomotywy typu Class66
{jako dowdd nr 3 zgloszono wydruk publikacji prasowej ze strony internetowe;:
http://kurierkolejowy.eu/aktualnosci/8548/DB-Schenker-RP-wymieni-lokomotywy.html (zat. nr
9 do odwotania)}.

Wedtug Odwolujgcego powyzsze informacje jednoznacznie wskazujg, ze DB
Schenker posiadat potencjat techniczny do samodzielnej realizaciji zadania nr 2, gdzie
wymagane bylo posiadanie 12 lokomotyw (przy czym liczba ta obejmuje zaréwno
lokomotywy spalinowe i elektryczne tgcznie).

Odwolujgcy dodat, ze wedtug aktualnych informacji przekazanych do mediéw
w 2016 r. DB Schenker planuje na niespotykang dotychczas skale wysprzedawac wagony F
i lokomotywy manewrowe {jako dowody nr 3 i 4 zgloszono wydruki publikacji prasowych
ze stron internetowych: http://www.rynek-kolejowy.pl/56232/db_schenker_rp_sprzedaje
_lokomotywy i _wagony.htm oraz http://biznes.pl/magazyny/transport/db-schenker-rp-
wyprzedaje-lokomotywy- i-wagony/hxdzb (zatgczniki nr 10 i 11 do odwotania)}.

Wedtug Odwolujgcego z przedstawionych informacji wynika, ze DB Schenker nie
posiada ograniczen w dostepie do parku taborowego, a ewentualne dodatkowe wagony
mogtby pozyskaé od spotki matki. W zwigzku z powyzszym niezasadny jest argument
o deficycie w zakresie potencjatu technicznego DB Schenker.

W odniesieniu do CTL Logistics Odwotujgcy podniost, ze z ogdlnodostepnych
informacji wynika, ze przewoznik ten posiada 90 szt. lokomotyw, w tym 20 lokomotyw
spalinowych {jako dowdd nr 7 zgtoszono wydruk informacji ze strony internetowej:
https://pl.wikipedia.org/wiki/CTL_Logistics (zatacznik nr 12 do odwotania)}.

W ocenie Odwotujacego potencjat ten jest wystarczajgcy dla samodzielnej realizacii
zamowienia w zakresie zadania 2.

W ocenie Odwolujacego przy braku sprecyzowania liczby wymaganych lokomotyw

15

Sygn. akt 2694/15

spalinowych, z informaciji przedstawionych w SIWZ wynika, ze faktycznie dla wykonania
zadania nr 2 konieczne jest posiadanie nastepujacej liczby lokomotyw spalinowych:

— 3 do obstugi bocznic kolejowych Turon Ciepto, w tym 2 szt. do przewozo6w i pracy
manewrowej w Zaktadach Wytwarzania Tauron Ciepto (ZW Tychy, ZW Bielsko-Biata EC 1

i EC 2) oraz 1 do obstugi manewrowej ZW Katowice, gdyz zasadniczo przewozy w
poszczegdlnych relacjach moga by¢ realizowane przy udziale elekirowozéw, a jedynie praca
manewrowa na niezelektryfikowanych bocznicach wymaga wytgcznego angazowania
lokomotyw spalinowych;

— 4 dla dostarczenia towaréw na bocznice Tauron Wytwarzanie — po jednej na kazdg
lokalizacje.

Zdaniem Odwotujgcego wigczenie do przedmiotowego postepowania obstugi
niezelektryfikowanych bocznic kolejowych nie powoduje, wbrew twierdzeniem Konsorcjum
CTL, koniecznosci tak duzego zaangazowania lokomotyw spalinowych, a w szczegolnosci
zaangazowanie to nie przekracza potencjatu technicznego DB Schenker i CTL Logistics.

Odwolujgcy wskazat, ze kazdy z czionkéw Konsorcjum CTL ma doswiadczenie
w realizacji przewozéw na rzecz Tauron i podmiotow o podobnym profilu, ktére kazdorazowo
wymagajg posiadania przez przewoznika specjalistycznych wagondéw samowytadowczych
typu F. Jak stwierdzit Odwolujgcy: Wagony takie bez watpienia znajdujg sie w ofercie
Konsorcjantéw. Odwotujacy zwrécit uwage, ze jak zauwazyto samo Konsorcjum CTL wagony
takie wymagane sg jedynie w 25% zaméwionych ustug. Odwotujacy podat, ze w przypadku



zadania 2 wagony Fals wymagane sg dla przewozdw masy o wartosci 1.850.000 ton,

podczas gdy catkowita masa do przewiezienia w ramach tego zadania wynosi 5.390.000 ton.
Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze zaréwno wagony typu F, jak i lokomotywy

spalinowe moga by¢é swobodnie wydzierzawione na rynku, przy czym w Polsce zajmujg sie

dzierzawa:

— wagonoéw Fals — np. Zx Benet, ORV Moers, VTG, Sped Trans, GATX Rait Poland sp.

z 0.0., Ermewa, Touax, Lokotrans {jako dowdd nr 8 zgtoszono przyktadowe oferty

na dzierzawe wagonow typu F (zatagcznik nr 13 do odwotania)};

— lokomotyw spalinowych — np. Zaklady Produkcyjno-Naprawcze Taboru Maszyn

i Urzgdzen Tabor M. D. sp. j. Debica, PPHU Tabor, P.H.U. Lokomotiv B. P., CZ Loko, Wiskol

sp. z 0.0. , F.H.U. Orion Kolej K. W. i Przewozy Regionalne {jako dowéd nr 9 zgloszono

przyktadowe oferty na dzierzawe lokomotyw spalinowych (zatacznik nr 14 do odwotania)}.
Odwolujgcy stwierdzit, ze z jego rozeznania rynkowego wynika, ze koszty wynajecia

lokomotyw spalinowych w stosunku do kosztéw posiadania oraz utrzymania lokomotyw

spalinowych — jak to okreslit — nie stanowig bariery do stworzenia konkurencyjnej oferty, gdyz
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s serie lokomotyw, ktére mozna pozyska¢ na rynku po cenie zarébwno wyzej, jak i nizszej
w poréwnaniu do kosztéw ponoszonych przez PKP Cargo.

Odwolujgcy podsumowat, ze w zwigzku z powyzszym przedstawione przez
Konsorcjum CTL uzasadnienie dla jego zawigzania do realizacji przedmiotowego
zamowienia w odniesieniu do zadania 2 nalezy uzna¢ za niezgodne z prawda.

Dla Odwotujgcego niewatpliwe jest, ze Konsorcjanci konstruujgc oferte w ramach
postepowania wymieniali sie strategicznymi informacjami w zakresie cen i innych warunkow
Swiadczenia przewozow, a poniewaz taka forma kooperacji narusza reguty wiasciwe dla
prawa konkurencji, wedtug Odwolujgcego uznac nalezy, ze uzgodnienie cen i warunkow
oferty zlozonej w ramach przedmiotowego postepowania stanowi niedozwolone
porozumienie.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze dopuszczenie takiej formy
wspoipracy pomiedzy DB Schenker oraz CTL w przedmiotowym postgpowaniu moze rodzié¢
ryzyko wyksztatcenia sie na przyszto$¢ nieprawidtowej praktyki rynkowej pozwalajgcej
na dowolne i niczym nieograniczone wymienianie si¢ strategicznymi informacjami pomiedzy
przewoznikami kolejowymi bedacymi bezposrednimi konkurentami, co w perspektywie
dtugoterminowej moze znieksztatci¢ konkurencje na rynku.

7 stycznia 2016 r. wptyneta do Izby pisemna odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, w nastepujacy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko
odnosnie poszczegolnych zarzutdw odwotania {z uwagi na cofniecie zarzutéw z pkt 1 - 3 listy
zarzutow odwotania, ponizej pominigto przedstawione w odpowiedzi na odwotanie
stanowisko odnos$nie tych zarzutéw}.

{ad pkt 4 listy zarzutow}

Zamawiajgcy podniost nastepujgce argumenty generalne przemawiajace
za koniecznoscig wziecia pod uwage nie tylko ttumaczenia, ale i dokumentu oryginalnego
w jezyku obcym:

— prowadzenie postepowania w jezyku polskim (art. 9 ust. 2 pzp) oraz wymaog sktadania
dokumentdw obcojezycznych wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (pkt 4.2.2.4 SIWZ) ma
na celu umozliwienie sprawnego przeprowadzenia postepowania, czemu stuzy zwolnienie
zamawiajgcego z koniecznosci czasochtonnego ttumaczenia obszernych lub
specjalistycznych dokumentow;

— ustawodawca rezygnujgc z koniecznosci przedktadania w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia ttumaczen przysiegtych, wzigt pod uwage, ze sktadane tltumaczenia nie zawsze
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bedg precyzyjnymi przektadami sporzgdzonymi przez profesjonalnych ttumaczy, a co za tym
idzie, moga w nich pojawi¢ sie réwniez omytki czy niescistosci; moga one sie pojawi¢



réwniez w ttumaczeniach sporzadzonych przez ttumaczy przysiegtych;

— kiedy wykonawca ztozy dokument wystawiony za granica, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie
do wiasciwych organéw kraju, w ktérym dokument wydano, z wnioskiem o udzielenie
niezbednych wyjasnien dotyczgcych przediozonego dokumentu (.§ 4 ust. 4 rozporzgdzenia
o dokumentach).

Zamawiajgcy podkreslit, Ze istniejace niescisto$ci pomiedzy oryginatem
zaswiadczenia o niekaralnosci sporzgdzonym w jezyku angielskim a jego polskim
ttumaczeniem byly dla niego na tyle oczywiste, a przy tym nieistotne, Ze brak bylo potrzeby
ich wyjasniania, zwtaszcza Zze nie miaty one Zzadnego negatywnego wptywu na ocene
niekaralno$ci ww. osoby, ktéra jego zdaniem jest bezdyskusyjna. Zamawiajgcy
zrelacjonowat, ze w oryginalnym dokumencie znajduje sie nastepujgce stwierdzenie w jezyku
angielskim: A search of federal, state and local records indicate that there are no wants,
warrant or other criminal records {podkre$lenie za odwotaniem} for E. A. B.. Wediug
Zamawiajgcego z powyzszego nawet osoba wiadajgca jezykiem angielskim w stopniu
podstawowym jest w stanie wywies¢, ze w oSwiadczeniu tym chodzi o brak ,wpiséw w
rejestrach karnych”, czyli innymi stowy wpiséw oznaczajgcych skazanie za popetnione
przestepstwa.

Zamawiajacy dodat, ze skoro dla niego tres¢ ztozonego zaswiadczenia zestawiona
z zatgczonym ttumaczeniem nie budzita watpliwosci co do okolicznosci wynikajgcych z tego
dokumentu, nie musiat dopytywaé Przystepujacego, co stanowitoby przejaw zbednego
formalizmu, nieprzektadajacego sie¢ w zaden sposéb na ocene ztozonego zaswiadczenia.

{ad pkt 5 6 listy zarzutoéw}

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy wskazat, ze przyjecie kryteriéw i ich wag
wynikato z jego obiektywnych potrzeb, gdyz przedmiot zamdwienia obejmowat transport
kolejowy wegla w relacjach zaréwno szczegdtowo opisanych w SIWZ, jak i nieznanych
i niezdefiniowanych na etapie przetargu. Stad przyjete rozbicie ceny i przewidzenie
odrebnych tabel do wypetnienia przez wykonawcow. Konsekwentnie transport dla kierunkow
niezdefiniowanych bedzie (zgodnie z § 6 wzoru mowy) rozliczany w oparciu o podang
w ofercie cene jednostkowa netto 1 Mg (jedna tona) przewiezionego wegla, rézng
w zaleznosci od wielko$ci sktadu pociggu (do 1000 Mg, powyzej 1000 Mg do 1500 Mg,
powyzej 1500 Mg do 2000 Mg oraz powyzej 2000 Mg) oraz odlegtosci od stacji nadania do
stacji przeznaczania. Ustalajgc za$ wage kryterium K 2 na 8% bazowat na danych
historycznych uzyskanych za 2014 r. w odniesieniu do transportu dla kierunkow
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niezdefiniowanych i ich rzeczywistego udziatu w cato$ci wykonywanych w tym roku
przewozow.

Wedtug Zamawiajgcego skoro o wygranej Konsorcjum CTL zadecydowata fgczna
liczba punktow obliczona zgodnie z przyjetymi w SIWZ i niekwestionowanymi wczesniej
kryteriami i ich wagami, zas Konsorcjum CTL wyliczyto oba punktowane elementy zgodnie
z wymaganiami, nie mozna mu czyni¢ z tego powodu jakiegokolwiek zarzutu. Takie dziatanie
Konsorcjum CTL jest w pei legalne — zgodne z przyjetymi w postepowaniu regutami
oceniania ofert.

Zdaniem Zamawiajgcego hie sposéb twierdzi¢, ze jest ono sprzeczne z dobrymi
obyczajami, zwlaszcza ze ceny przyjete przez Konsorcjum CTL w tabeli nr 2 oraz 4, na
ktérych podstawie wyliczano $rednig cene wskaznikowa, nie zostaty sztucznie zanizone, lecz
sg to ceny rynkowe. Tym samym dziatanie Konsorcjum CTL opierato sie o pobudki
ekonomiczne, a uzyskany w postepowaniu wynik jest nastepstwem normalnej, uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami.

Nie zostaty zatem spetnione przestanki dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi
obyczajami.

. W opinii Zamawiajgcego chybione jest poréwnywanie cen zaoferowanych w zadaniu

nr i Il dla innych odbiorcéw poczynione w odwotaniu (tabela na str. 9), gdyz oba zadania
majg odmienny zakres i warunki realizaciji:

—w zadaniu | w znacznej mierze dotyczy to sieci tzw. dealerskiej charakteryzujgcej sie duzg
liczbg matych stacji z wolnym roztadunkiem, za$ liczba wagonéw w sktadach przewozgcych
zazwyczaj Srednie i grube asortymenty wynosi od kilku do kilkunastu wagonéw, co generuje



dla wykonawcy znacznie wyzsze koszty jednostkowe; ponadto sklady pociagowe wigksze niz
1000 Mg sg zazwyczaj sktadane z wagonow zatadowanych na Zaktadzie Gorniczym Janina

i Zaktadzie Gérniczym Sobieski, ktdre sg tgczone w sktad catopociggowy w stacji Jaworzno
Szczakowa, co dodatkowo generuje dla wykonawcy wyzsze koszty;

—w zadaniu nr Il kierunki niezdefiniowane to zazwyczaj kopalnie lub hurtowi dostawcy wegla
obstugiwani przez jednolite sklady pociagowe, ktorych logistyka jest znacznie prostsza niz
dla zadania I.

Zdaniem Zamawiajgcego przy stawianiu zarzutu razgco niskiej ceny kazdorazowo
konieczne jest odniesienie ceny kwestionowanej do cen ofertowanych na rynku, w tym przez
innych wykonawcow, czego Odwotujgcy zaniechat, a przez co postawiony przez niego zarzut
jest niezasadny {Zamawiajgcy odestat do orzecznictwa Izby przywotanego na str. 15
odwotania}. W rezultacie wedlug Zamawiajgcego bezprzedmiotowe sg rozwazania bazujace
na cenach z tabeli dealerskiej zaoferowanych przez Konsorcjum CTL dla zadania nr 1.
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Zamawiajgcy powotat sie na to, ze wedtug ugruntowanego orzecznictwa lzby decyzja
0 uznaniu ceny oferty za razgco niskg nie moze opierac sie wylgcznie na podstawie oceny
realno$ci poszczegoéinych sktadnikoéw ceny, gdyz ocenie podlega cena globalna oferty.
Istotne jest zatem, jaki charakter ma zaoferowana przez Konsorcjum CTL Srednia cena
wskaznikowa, podlegajaca ocenie w ramach kryterium. Réznica wynoszaca ok. 26% nie
budzi watpliwosci Zamawiajacego, jako objaw normalnej i jak najbardziej pozadane;j
konkurenciji, ktérg chciat wywota¢ przewidujac dodatkowe punkty w kryterium K 2i co
przyniosto oczekiwany efekt.

Wedtug Zamawiajgcego zaoferowana przez Konsorcjum CTL $rednia cena
wskaznikowa nie odbiega przy tym istotnie od srednich cen wskaznikowych obowigzujgcych
w ramach aktualnych uméw zawartych przez wykonawcoéw z Tauron Wytwarzanie oraz
Tauron Ciepto na zakres analogiczny jak ten objety niniejszym przetargiem, a ktére wynoszg
odpowiednio: 32,07 z/Mg oraz 28,92 zl/Mg (co daje w sumie 60,99 z{/Mg) {Zamawiajgcy
przyznat na rozprawie, ze po doliczeniu kwoty podatku VAT wskaznik ten wynosi aktualnie
75,02 zt/Mg}. Podczas gdy srednie ceny wskaznikowe zaoferowane przez Konsorcjum CTL
w tym postepowaniu wynoszg odpowiednio 23,73 z#/Mg i 29,46 zt/Mg (co daje w sumie 65,42
z#/Mg) {w tym przypadku Zamawiajacy doliczyt kwote podatku VAT}.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit,
ze wykonanie ustugi transportu na poszczeg6lnych odlegtosciach dla kierunkéw
niezdefiniowanych nie jest mozliwe za ceny zaoferowane przez Konsorcjum CTL, czy tez ze
oznaczatoby wykonanie tej ustugi ponizej ponoszonych kosztéw. Dowdd taki jest zas
bezwzglednie wymagany dla stwierdzenia ceny razgco niskiej, a co potwierdza orzecznictwo
Izby przywotane przez samego Odwotujgcego, z ktdrego wynika m.in. iz cena razgco niska
to cena nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac, cena niewystepujgca na
rynku, punktem za$ odniesienia dla badania charakteru ceny oferty powinny by¢ m.in. ceny
zaoferowane przez innych wykonawcéw, czy ceny ofert zblizonych zamoéwien {Zamawiajacy
ponownie odestat do orzecznictwa Izby przywotanego na str. 15 odwotania}.

Dla Zamawiajgcego znamienne jest, Ze kwestionujgc ceny zawarte w tabelach
wskaznikowych Odwolujgcy nie przyréwnat ich nawet do cen, ktére sam zaoferowat, czy do
cen obowigzujgcych aktualnie na rynku. Tymczasem wedtug Zamawiajgcego z poréwnania
takiego wynika, ze o ile najwieksze réznice zauwazy¢ mozna w zakresie cen oferowanych
dla sktadu o wielkosci do 1000 Mg, o tyle dla kolejnych wiekszych sktadéw (powyzej 1000
Mg, powyzej 1500 Mg oraz powyzej 2000 Mg) ceny te sg bardzo zblizone, a w niektorych
przypadkach ceny zaoferowane przez Konsorcjum CTL sg nawet wyzsze niz te zawarte w
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ofercie Odwotujgcego {jako dowdd Zamawiajgcy zgtosit zatgczone do odpowiedzi na
poréwnanie cen jednostkowych dla kierunkéw niezdefiniowanych z tabeli 2 (dla Tauron
Wytwarzanie) oraz tabeli nr 4 (dla Tauron Ciepto)}.

Zamawiajgcy dodat, ze jak wynika z poczynionego poréwnania, ceny zaoferowane



przez Konsorcjum CTL nie odbiegajag réwniez istotnie od cen, za jakie analogiczna ustuga
transportu byta realizowana na rzecz poszczego6lnych spotek w 2015 r., na podstawie uméw
zawartych odpowiednio przez: (1) Tauron Wytwarzanie S.A. oraz Tauron Polska Energia
S.A. z PKP Cargo S.A. oraz (2) Tauron Ciepto Sp. z o.0. i Tauron Polska Energia S.A. z
konsorcjum w skiadzie: CTL Logistics sp. z 0.0., Rail Polska sp. z 0.0.

Ponadto Zamawiajacy zwrécit uwage, ze zatagczone poréwnanie z cenami
obowigzujgcymi aktualnie dla Tauron Wytwarzanie, dla ktérego ustuge transportu do konca
2015 r. realizowato PKP Cargo S.A., potwierdza réwniez inng prawidtowo$¢ — niektore z cen
zaoferowanych w tym postepowaniu przez Odwolujgcego na tozsamg ustuge sg (jak ocenit
Zamawiajacy z niewiadomych przyczyn) wyzsze niz ceny, za ktore ustuga ta byta
dotychczas realizowana przez PKP Cargo S.A. Przyktadowo dla sktadéw wigkszych niz 1000
Mg dla odlegtosci, na ktérych przewozy sa najczesciej realizowane (ij. do 80 km), aktualnie
sg wyzsze nawet o kilkadziesigt procent.

Zamawiajacy ocenit, ze w rezultacie zawyzenie cen PKP na kierunkach
niezdefiniowanych powoduje nieuzasadniony, sztuczny wzrost réznicy w cenach miedzy
ofertg PKP a ofertg Konsorcjum CTL, na czym Odwotujacy zbudowat zarzut rzekomego
zaoferowania przez Konsorcjum CTL razgco niskiej ceny. Gdyby Odwotujacy zaoferowat
w tym postepowaniu ceny zblizone do dotychczasowych, ceny Konsorcjum CTL bylyby tylko
nieznacznie nizsze, a co w ocenie Zamawiajgcego moze by¢ uzasadnione np. duzymi
spadkami cen oleju napedowego (uzywanego do lokomotyw spalinowych), czy tez cenami
energii elektrycznej.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze badajgc oferte Konsorcjum nie miat watpliwosci,
ze zaréwno ceny jednostkowe z tabel wskaznikowych, jak i Srednia cena wskaznikowa sg
na rynkowym poziomie i obejmujg wszystkie koszty niezbedne do prawidtowego wykonania
ustugi transportu kolejowego. W tym, ze ceny wskaznikowe z tabeli nr 4 oprécz przewoznego
pokrywaja réwniez koszty obstugi bocznic spotki Tauron Ciepto, o czym $wiadczy chociazby
fakt, ze sg nieco wyzsze od cen z tabeli nr 2, sporzgdzanej w odniesieniu do ustugi
transportu dla spétki Tauron Wytwarzanie, ktora nie obejmowata obstugi bocznic przez
wykonawce.

Zdaniem Zamawiajgcego nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby
rzekomo zanizone ceny z tabel wskaznikowych przekifadaty sie na razgco niskg cene
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realizacji przedmiotu zamoéwienia jako takiego, a to z uwagi na przyjety w umowie sposob
rozliczania (ij. w oparciu o ceny jednostkowe). Zamawiajgcy ponownie powotat sie na to,

ze przedmiotem badania winna by¢ cena oferty za realizacje catego zamoéwienia, a nie cena
za pojedynczy element. Natomiast o tym, jakie wynagrodzenie otrzyma ostatecznie
Konsorcjum CTL z tytutu realizacji catego przedmiotu zamoéwienia w zakresie zadania Il
decydowac beda nie tylko ceny z tabel wskaznikowych lecz rowniez, a raczej przede
wszystkim, ceny zaoferowane za Swiadczenie ustugi transportu w relacjach zdefiniowanych,
ktore byly punktowane w ramach Kryterium K 1 (waga 92%), a ktére w odwotaniu nie sg
kwestionowane.

Dodatkowo Zamawiajacy podniost, ze niezgodne z przepisami ustawy pzp bytoby
odrzucenie oferty z uwagi na razgco niskg cene przed uruchomieniem procedury
wyjasniajacej, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 pzp. Tymczasem Odwolujgcy nie zarzuca
Zamawiajgcemu zaniechania w zakresie wezwania Konsorcjum CTL do wyjasnien odno$nie
zaoferowanej ceny. Poniewaz Izba jest zwigzana zarzutami odwotania i nie moze orzeka¢ co
do zarzutéw nie zawartych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 pzp), zarzut zaniechania odrzucenia
oferty juz z tego powodu powinien zosta¢ oddalony.

{ad pkt 7 listy zarzutow}

Zamawiajgcy podat, ze zobowigzat Konsorcjum CTL do ustosunkowania sie
do watpliwosci wyrazanych w pismie Konsorcjum PKP wskazujgcym na mozliwe naruszenie
przepiséw ustawy pzp i uokik. W odpowiedzi z 26 listopada 2015 r. Konsorcjum CTL ztozylo
obszerne wyjasnienia, ktére byly spojne i przekonujgce, a zawarte w nich omowienie obecnej
sytuaciji rynkowej, jak rowniez potencjatu poszczegdélnych konsorcjantow, w wystarczajgcym
stopniu uzasadniato potrzebe zawigzania konsorcjum celem ztoZzenia w postepowaniu
konkurencyjnej oferty.



W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zauwazyt, ze nie posiada instrumentéw
pozwalajgcych w kompleksowy sposob zweryfikowac twierdzen Konsorcjum CTL, gdyz jego
wiedza o rynku kolejowym jest ograniczona i dotyczy wytgcznie rynku przewozow wegla
z kopalni potozonych na terenie Slaska do zaktadéw energetycznych potozonego w tym
samym regionie. Zamawiajgcy oceniajac tre$¢ ztozonych wyjasnien opart sie wiec na swojej
wiedzy i dotychczasowych do$wiadczeniach wynikajacych z wezesniejszej wspdipracy
z wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu.

Natomiast organem kompletnym do oceny, czy zawigzanie Konsorcjum CTL
stanowito sprzeczne z prawem konkurencji porozumienie, a tym samym takze czyn
nieuczciwej konkurenciji, jest Prezes Urzedu Ochrony Konsumentéw i Konkurenciji {dalej
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roéwniez ,,Prezes UOKIK”), ktory zostat zresztg zawiadomiony przez Odwolujgcego (jak sam
wczesniej podawat) o mozliwosci zaistnienia zmowy przetargowej. Ewentualne
rozstrzygniecie Prezesa UOKIK w tym zakresie bedzie wigzgce dla Zamawiajgcego, a zatem
jezeli zostanie stwierdzone, Ze zawigzanie Konsorcjum CTL byto niezgodne z przepisami
uokik, Zamawiajgcy odrzuci ztozong przez nie oferte. Zamawiajgcy zastrzegt, ze dotychczas
Prezes UOKIK nie zajat stanowiska w tej sprawie.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy ocenit, ze Odwotujgcy przedstawia bardzo
restrykcyjne spojrzenie na zasadno$¢ tworzenia konsorcjum, ograniczajgce sie do jednego
konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Natomiast catkowicie
pomija przy tym cel tworzenia konsorcjum, jakim jest zgodna z prawem i akceptowalna
dywersyfikacja portfela zlecen, ograniczenia ryzyka biznesowego czy optymalizacja
zasobéw. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb braku tych
przestanek zawigzania konsorcjum w tej sprawie, lecz ograniczyt sie jedynie
do (spekulatywnego) twierdzenia, ze kazdy z cztonkéw Konsorcjum CTL mégt samodzielnie
ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Wedtug Zamawiajgcego przyjmowanie takiego
zatozenia jest zbytnim uproszczeniem, a stosowanie go w praktyce wyeliminowatoby
znaczng czes¢ konsorcjow powstajgcych na potrzeby uczestnictwa w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci w sektorze budowlanym, drogowym
czy transportowym.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z poglgdem Odwolujgcego, ze podmioty tworzgce
konsorcjum majg obowigzek wyczerpania wszelkich mozliwosci samodzielnego wykonania
zamoOwienia, a utworzenie konsorcjum jest ostatecznoscig, gdyz taka interpretacja
zmuszataby wielu przedsigbiorcow do samodzielnego sktadania ofert za wszelkg cene, takze
kosztem ich konkurencyjnosci. Zdaniem Zamawiajgcego kluczowe znaczenie ma to, czy
utworzenie konsorcjum pozwala na ztozenie konkurencyjnej, takze cenowo, oferty (np. na
skutek optymalizacji zasobow). Odwotujacy nie wykazat, ze ztozenie indywidualnych ofert
pozwolitoby na zachowanie konkurencyjnosci , w szczegolnosci, ze postulowane przez niego
dziatania (np. wynajem lokomotyw) miatyby racjonalne uzasadnienie.

Ponadto zdaniem Zamawiajgcego argumentacja odwotania jest niespdjna, gdyz
Odwolujgcy najpierw twierdzi, ze dla ustalenia, czy zawigzanie konsorcjum pomiedzy
konkurencyjnymi przedsigbiorcami stanowi czyn nieuczciwej konkurencii, nie jest konieczne
zaistnienie okreslonego skutku, a nastepnie jako uzasadnienie dla takiego zakazu wskazuje,
ze ztozenie wspolnej oferty moze skutkowac¢ wyzszg ceng dla zamawiajgcego.

W opinii Zamawiajgcego Odwotujgcy jednak nie wykazat, ze zawigzanie Konsorcjum
CTL moglo mie¢ jakikolwiek negatywny wptyw na zachowanie uczciwej konkurenciji, a gdyby
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jego czionkowie zdecydowali sie na ztozenie osobnych ofert, nie bylyby tak korzystne dla
Zamawiajgcego, jak jedna wspdlna oferta. Jezeli zawigzanie Konsorcjum CTL miato
jakikolwiek wptyw na konkurencje — zaréwno w tym konkretnym postepowaniu, jak i na catym
rynku ustug kolejowego transportu wegla — efekt ten miat wytgcznie charakter pozytywny,
skoro zostata ztozona oferta korzystniejsza od oferty Odwotujgcego — podmiotu



posiadajgcego 80% udziatdw w rynku ustug transportu kolejowego, a co jednoczesnie
w pewnym stopniu przeciwdziata marginalizacji tych stabszych podmiotow.

Zdaniem Zamawiajgcego twierdzenia i wyliczenia Odwotujgcego co do mozliwosci
samodzielnego wykonania zamoéwienia przez kazdego z Wykonawcow wchodzgcych w sktad
Konsorcjum CTL w oparciu o wiasny potencjat majg spekulatywny charakter i opierajg sig¢ na
btednych zatozeniach.

Odwolujgcy zestawiajgc aktualnie prowadzone postepowanie z prowadzonym 4 lata
wczes$niej, nie bierze jednak pod uwage tego, ze wolumen ustug $wiadczonych przez
poszczegdinych Wykonawcow mogt ulec zwigkszeniu wzgledem 2011 r., a zmniejszeniu
mogly ulec posiadane zasoby (w tym giéwnie tabor). Oczywistym jest, ze wskutek uzyskania
wiekszej liczby zamoéwien odpowiedniej redukcji ulegajg wolne zasoby, ktére mogtyby zostac
spozytkowane do obstugi nastepnych klientow. Podobnie tabor posiadany w 2011 r. mégt
ulec liczebnemu ograniczeniu w stosunku do chwili obecnej, co réwniez ograniczytoby
potencjat wiasny wykonawcy. Odwolujgcy nieprawidtowo nie bierze zatem pod uwage,
ze zaréwno liczba Swiadczonych ustug, jak i posiadanych zasobéw moze by¢é zmienna
w czasie (szczegolnie na tak specyficznym rynku), a zatem proste zestawianie ze sobg
informacji z poprzednich postepowan z biezgcym postepowaniem prowadzi do oczywiscie
btednych wnioskéw.

Wedtug Zamawiajgcego nie mozna tez bra¢ powaznie pod uwage przedstawianych
w odwotaniu danych odno$nie liczby lokomotyw i wagonéw posiadanych przez cztonkow
Konsorcjum CTL. Jak wskazat Odwotujacy, zrédtem tych informaciji jest wytacznie Wikipedia,
tj. popularnonaukowa encyklopedia otwarta do redakcji przez ogét internautéw, zawierajgca
informacje o réznym poziomie wiarygodnosci i aktualno$ci. Zamawiajacy podkreslit, ze sam
(a jak wynika z tre$ci odwotania — rowniez Odwotujgcy) moze czerpaé wiedze o obecnie
dostepnych zasobach tych Wykonawcdw wytgcznie z ich oswiadczen zawartych w ofercie.
W ocenie Zamawiajgcego Przystepujacy przedstawit przekonujacy i wiarygodny opis
posiadanego potencjatu przez kazdego z konsorcjantéw, jak rowniez nalezycie uzasadnit,
dlaczego z perspektywy ekonomicznej konieczne jest ztozenie jednej wspdlnej oferty.

Dla Zamawiajgcego zaskakujacy, jak réwniez chybiony, jest argument, ze skoro
zaden z cztonkéw Konsorcjum CTL nie posiada dostepnego taboru, mégt skorzystac¢ z ustug
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dzierzawy lub najmu pojazdow kolejowych. Konsekwencjg powyzszego twierdzenia jest, jak
to wyrazit Zamawiajgcy, absurdalny wniosek, ze nawet jesli wykonawca nie posiada
potencjatu wystarczajgcego do wykonania zamdéwienia, nie moze wejsS¢ w konsorcjum
z innym wykonawcg, aby wspolnie spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu, lecz powinien
zdecydowac sie na najem pojazdéw, bez wzgledu na ekonomiczne uzasadnienie takiego
postepowania. Dla Zamawiajgcego niezrozumiate jest réwniez twierdzenie, jakoby najem
pojazdow byt bardziej optacalny niz nabycie i utrzymanie wtasnego taboru, tym bardziej,
ze jak przyznaje sam Odwolujgcy, PKP Cargo S.A. posiada wlasne pojazdy. Powyzszy
argument w zadnym zas$ przypadku nie moze przeczy¢ celowo$ci zawigzania konsorcjum
wia$nie z przyczyn finansowych.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy pomija réwniez okolicznos¢, ze Konsorcjum
CTL ubiegato sie o uzyskanie obu cze$ci zamoéwienia, co wymagato uzyskania odpowiedniej
kumulacji potencjatu posiadanego indywidualnie przez kazdego z wykonawcoéw. Nie mozna
tez wykluczyc, ze jezeli kazdy z Konsorcjantow zdecydowatby sie na zfozenie indywidualnej
oferty na wszystkie dwie czesci, wéwczas Odwotujgcy kwestionowatby mozliwos¢
samodzielnego wykonania obu czesci, twierdzgc, ze ograniczone zasoby danego
wykonawcy, zaangazowane w wykonanie jednej czesci, nie mogg by¢ jednoczesnie
wykorzystywane dla realizacji drugiej cze$ci zamoéwienia. Gdyby za$ czionkowie Konsorcjum
CTL zadecydowali, ze kazdy z nich ztozy oferte na inng czes¢, Odwotujgcy podnidstby wtedy
konieczno$¢ odrzucenia tych ofert z uwagi na niedopuszczalng zmowe, polegajacg na
niezgodnym z prawem podzieleniu sie czeSciami zamowienia. W kazdym zatem przypadku
zfozenie wspdlnej oferty badz kilku indywidualnych bytoby kwestionowane przez
Odwotujgcego, jako niezgodne z prawem.

W opinii Zamawiajgcego wywody Odwotujgcego o taborze nalezgcym
do konkurentoéw nie pozwalajg zakwestionowaé ekonomicznej i technicznej zasadnosci



zawigzania Konsorcjum CTL ani tym bardziej nie dowodzg, ze w postepowaniu miata
miejsce zmowa przetargowa. W odwotaniu nie przedstawiono dowodow, ktore
kwestionowatyby prawdziwos$¢ twierdzen Przystepujgcego zawartych w pismie z 26 listopada
2015r.

Zamawiajgcy odniést wrazenie, ze odwotanie wniesione przez Wykonawcow
posiadajgcych od 50 do 80% udziatéw w rynku ustug transportu kolejowego (w zaleznosci od
przyjetej metodologii), ma wytgcznie na celu wyeliminowanie z postgpowania podmiotéw,
ktérych udziat w tym rynku jest nieproporcjonalnie mniejszy. Jezeli zatem jakie$ dziatanie
mogto negatywnie wptyng¢ na zachowanie uczciwej konkurencji, to wtasnie bytoby nim
odrzucenie jedynej oferty konkurencyjnej wzgledem oferty Konsorcjum PKP.
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14 grudnia 2015 r. do Prezesa Izby wplyneto zgtoszenie przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: CTL Logistics sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,
DB Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w Zabrzu, Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystgpienie zostato zgtoszone w formie pisemnej,

z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii obu stronom, a takze nie zgtoszono co do niego opozyciji,
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp,
nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwolujgcy, Zamawiajacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko, z tym
zastrzezeniem, ze Odwolujgcy wycofat odwotanie w zakresie zarzutéw z pkt 1 - 3 listy
zarzutéw. Wycofane zarzuty nie byty przedmiotem rozstrzygniecia Izby.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow (Odwotujacego,
Zamawiajacego i Przystepujacego) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia
i piSmie z 7 stycznia 2016 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
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W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktorym ztozyt oferte. Jednoczesnie objete zarzutami odwotania naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp dotyczg wybranej oferty, a zatem mogg
Odwolujgcego narazac na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢ na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba
stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie znalazt potwierdzenie
zaden z tych zarzutow.

{ad pkt 4 listy zarzutow — naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 811 pzp



w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzgdzenia o dokumentach w zw. z art. 26 ust. 3 pzp}

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 8 i 11 pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie:
— osoby prawne, ktorych urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego prawomocnie
skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia,
przestepstwo przeciwko prawom 0s6b wykonujgcych prace zarobkowg, przestepstwo
przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiagniecia korzysci majgtkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatlu w zorganizowanej grupie albo
zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;
— wykonawcow bedgcych spdtkg jawng, spotka partnerskg, spotkg komandytowa, spdtkg
komandytowo-akcyjng lub osobg prawna, ktérych odpowiednio wspdlnika, partnera, cztonka
zarzgdu, komplementariusza lub urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego
prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktdbrym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15
czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym
wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej — przez okres 1 roku od dnia
uprawomochienia sie wyroku.

Z 8§ 4 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzadzenia o dokumentach wynika, ze jezeli wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast
Dokumentéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 pkt 5i 7 {czyli zamiast aktualnej informaciji z
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Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 oraz pkt 10i 11
pzp — sktada zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca

zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktorej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 4-8,10i 11 ustawy pzp.

Na mocy § 7 ust. 4 rozporzadzenia o dokumentach dokumenty sporzgdzone w jezyku
obcym sg skladane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Tfumaczenie nie jest wymagane,
jezeli zamawiajgcy wyrazit zgode, o ktorej mowa w art. 9 ust. 3 ustawy pzp {czyli wyrazit
zgode na ztozenie oferty oraz innych dokumentdéw réwniez w jednym z jezykdw powszechnie
uzywanych w handlu miedzynarodowym}.

Wedtug tresci art. 26 ust 3 pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, kidrzy
w okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentoéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, albo ktorzy ztozyli takie dokumenty
zawierajgce bfedy, do ich zfozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zfozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie poézniej niz w dniu,

w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Sprecyzowany w odwotaniu zarzut Izba uznata za oczywiscie niezasadny
z nastepujgcych powodow.

Zarzut sprowadza sie do zakwestionowania wytgcznie ttumaczenia, a nie oryginatu
zaswiadczenia departamentu policji w Kenilworth w llinois. Nie jest zatem kwestowana sama
mozliwos¢ wykazania takim dokumentem, Zze prezes zarzadu Rail Polska sp. z 0.0., ktéry ma
miejsce zamieszczania w tej miejscowosci, jest niekarany za przestepstwa, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 8 11 pzp.

Skoro Odwotujgcy sam wskazuje na niedoskonatosci ttumaczenia w stosunku do
oryginatu, po$rednio przyznaje w ten sposéb, ze jest w stanie odczytac tres¢ oryginatu i nie
budzi ona jego zastrzezen.

Ze stanowiska Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze rowniez byt w stanie
na podstawie poréwnania thumaczenia z oryginatem dokumentu jednoznacznie stwierdzic,
ze zostata potwierdzona niekaralno$¢ urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego spofki
w wymaganym w art. 24 ust. 1 pkt 8 i 11 pzp zakresie.

Dodatkowo Odwotujgcy pominat pierwsze zdanie zasadniczej tresci ttumaczenia,
ktéry brzmi nastepujgco: ...zostali§my poproszeni o dostarczenie dokumentacji
o0 niekaralno$ci dla osoby wymienionej powyZej. Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
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Przystepujacego, ze podnoszony przez Odwotujgcego dalszy fragment ttumaczenia nie
moze by¢ rozpatrywany w oderwaniu od wczesniejszego fragmentu. Natomiast z catosci
rozpatrywanej fgcznie wynika, ze zostata potwierdzona niekaralno$¢ w kazdym zakresie,
w jakim to byto w mocy wystawiajgcego zaswiadczenie organu.

Skoro dla Odwotujgcego oczywiste jest, ze w ttumaczeniu wskazano nieprawidtowo
personalia osoby, ktora podpisata zaswiadczenie w stosunku do oryginatu dokumentu,
a takze nie wiadomo, jaki w zwigzku z tym Odwotujgcy stawia zarzut, kwestia ta nie ma
znaczenia, gdyz rowniez ta niestaranno$¢ ttumaczenia nie wptywa na mozliwos¢ ustalenia
stanu rzeczy potwierdzanego przez oryginat dokumentu.

Finalnie Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze w tych okolicznosciach nie byto
konieczne wzywanie Konsorcjum CTL do uzupetnienia ztozonego zaswiadczenia
0 poprawione tltumaczenie w trybie art. 26 ust. 3 pzp, a takie zgdanie ze strony
Odwolujgcego jest wyrazem niczemu nie stuzgcego nadmiernego formalizmu.

{ad pkt 5 7 listy zarzutow — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp}

Odwotanie zawiera dwa zasadnicze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp,
polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum CTL, ktérej ztozenie miatoby
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) {dalej rowniez:
Lustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,,uznk”} czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jest to tzw. klauzula generalna, do ktérej mozna
sie odwotac, jezeli dane zachowanie nie wypetnia znamion zadnego ze stypizowanych
w dalszych przepisach uznk czynéw nieuczciwej konkurencji, ktére zbiorczo zostaty
wymienione w art. 3 ust. 2 uznk. Izba w petni podziela zatem w tym zakresie wywody
generalne zawarte w odwotaniu, ktére prezentujg w tym zakresie dorobek doktryny
i orzecznictwa, w tym Krajowej Izby Odwotawcze;j.

{ad pkt 5 listy zarzutow — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk}
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Konsorcjum CTL miatoby sie dopusci¢ sie czynu nieuczciwej konkurencji co prawda
niestypizowanego, ale wypetniajgcego hipoteze klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 uznk, ktéry
miatby, po pierwsze, polega¢ na manipulowaniu cenami w ramach kryteriéw oceny ofert
w celu zwiekszenia tgcznej oceny punktowe;.

Zanizenie cen bedacych podstawg do wyliczenia $redniej ceny wskaznikowej, ktora
stanowita drugie kryterium oceny ofert (o wadze 8%) w czesci Il zamowienia, prowadzgce do
uzyskania maksymalnej liczby punktow w tym kryterium, a w konsekwencji wyzszej facznej
punktacji, miatoby by¢ dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami. Naruszenie interesu
Konsorcjum PKP Cargo miatoby przejawia¢ sie w tym, ze cho¢ prawidtowo i rzetelnie
wycenito wszystkie koszty podlegajgce ocenie w ramach obu kryteriow oceny ofert, nie
uzyskato zamowienia. Z kolei naruszenia interesu Zamawiajgcego Odwotujgcy upatruje
w tym, Ze ostatecznie za realizacje zamoéwienia Zamawiajgcy bedzie musiat zaptaci¢ wiecej,
gdyz udziat ustug wycenianych w ramach drugiego kryterium oceny ofert jest niewielki,

a decydujgce znaczenie dla wysoko$ci wynagrodzenia ma — oceniana w ramach pierwszego
kryterium oceny ofert (o wadze 92%) — cena oferty brutto, ktérg Konsorcjum CTL
zaoferowato wyzszg niz Konsorcjum PKP.

Izba zwazyta, ze zaprezentowane w odwotaniu fakty co do wysokosci cen
wskazanych w obu ofertach i przyznanej na tej podstawie punktacji, cho¢ bezsporne,



w Zaden sposob nie dowodzg zarzucanej manipulaciji, a jedynie odzwierciedlajg stan rzeczy
wynikty z oceny zfozonych ofert przez pryzmat kryteriow oceny okreslonych w specyfikaciji,
co trafnie skonstatowat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie.

Koronnym i jedynym ,dowodem” zarzucanej manipulacji jest zestawienie cen
jednostkowych fadunkéw w przedziale do 1000 Mg dla tych samych odlegto$ci
zaoferowanych przez Konsorcjum CTL, ktére w czesci | zamoéwienia dla tzw. innych
odbiorcdw sg okoto dwukrotnie wyzsze niz w czesci Il zamowienia dla tzw. kierunkéw
niezdefiniowanych, co ma prowadzi¢ do wniosku, ze te ostatnie zostaty sztucznie zanizone,
gdyz — w przeciwienstwie do tych pierwszych — stanowity podstawe do oceny w odrebnym
kryterium oceny ofert.

Odwolujgcy czyni w ten sposob zatozenie, ze zaréwno w przypadku transportu wegla
dla innych odbiorcéw, jak i dla kierunkéw niezdefiniowanych wystepuje tozsamos¢ warunkow
realizacji ustugi. W ocenie Izby Zamawiajacy i Przystepujgcy skutecznie wykazali, ze
w $wietle tego, co wynika z postanowien s.i.w.z. nie jest ono adekwatne. Po pierwsze —inna
jest liczba punktow odbioru wegla (stacji przeznaczenia) — 129 w czesci | przy 10 w czesci |l
przy czym tylko owe 10 stacji przeznaczenia, zwigzanych z zaktadami Zamawiajgcego
(elektrowniami Tauron Wytwarzanie lub elektrocieptowniami Tauron Ciepto), jest wspdlna dla

30

Sygn. akt 2694/15

obu czesci i skupiona na ograniczonym obszarze, natomiast pozostate 119 stacji, zwigzane
z tzw. siecig dilerskg Tauronu, jest rozproszone na terenie catego kraju. Po drugie — na tych
119 stacjach wiasciwych tylko dla czesci | zamoéwienia wystepujg mniej korzystne warunki
roztadunku, zaréwno pod wzgledem logistycznym (doktadnie niesprecyzowanymiw s.i.w.z.,
spodziewany relatywnie wolny roztadunek czerpakami, konieczno$¢ dzielenia przesytki na
mniejsze czesci, koniecznos¢ uzycia w kazdym pociggu i w kazdej strefie odlegtosci
dodatkowej lokomotywy spalinowej), jak i kosztowym (konieczno$¢ ponoszenia dodatkowych
kosztow infrastruktury nienalezgcej do Zamawiajgcego, a nalezgcej np. do Cargotor sp.

Z 0.0., podmiotu zaleznego PKP Cargo). Po trzecie — odmienna przewidywana wielkos¢
sktadow przyjmowanych przez odbiorcow, kitéra zostata podana wytgcznie dla Il czesci
zamobwienia, przy braku jej sprecyzowania dla | czesci, w ktérej dominujg odbiorcy

z wspomnianej sieci dilerskiej, co do ktdérych zasadne jest zaktadanie wystepowania
transportow obejmujacych od kilku do kilkunastu wagonéw, a nawet pojedyncze wagony.

Szczegdlnie ta ostatnia okoliczno$¢ jest istotna w kontek$cie uzasadnienia zarzutu
zawartego w odwotaniu, gdyz wedlug Odwolujgcego ustalenie przedziatu wielkosci tadunku
do 1000 Mg oznacza mozliwo$¢ zlecania réwniez przewozdw tylko 1 tony 1 wagonem,
ktorych koszt jednostkowy (nawet przy tadunku 6-wagonowym) jest znaczenie wyzszy niz
przewozu kilkuset ton zwartym sktadem wielowagonowym. Odwotujgcy na takim zatozeniu
opart zakwestionowanie cen jednostkowych w tym przedziale jako sztucznie zanizonych
i nierealnych.

Jednakze umkneto uwadze Odwotujgcego, ze w przeciwienstwie do czesci |, gdzie
w ogdle nie sprecyzowano warunkdw technicznych dla tzw. innych odbiorcéw, opis
przedmiotu zamowienia dla czesci Il precyzuje warunki techniczne wystepujgce u odbiorcéw
Zamawiajacego (czyli w poszczegolnych elektrowniach i elektrocieptowniach), w tym co do
liczby wagonow 4-osiowych w przyjmowanych sktadach (limitowanych pojemnoscig danej
bocznicy), ktora nigdzie nie jest nizsza niz 17 {7 kolumna tabel od 2 do 11 w lit. A oraz B pkt
2.2.2.2 s.iw.z.}. Zkolei niesporne byto, ze 17 wagonow w praktyce przektada sie na tadunek
0 masie zblizonej do gornej granicy zakreslonego przedziatu 1000 Mg. Ponadto
Zamawiajacy oSwiadczyt na rozprawie, a co nie zostato zaprzeczone przez Odwotujgcego,
ktéry dotychczas wykonywat zamoéwienie w tym zakresie, ze w praktyce mniejsze sktady
wystepujg sporadycznie — jezeli jakis wagon sktadu pociggu ulegnie awarii.

Tymczasem inni odbiorcy w czesci | zamowienia to rozproszone na terenie kraju
punkty tzw. sieci dealerskiej, dla ktérych podano jedynie wykaz 119 stacji przeznaczenia
{zatgcznik nr 3 do wzoru umowy stanowigcego zatgcznik 9.1 do s.i.w.z.} oraz z gory
zastrzezono, ze transport wegla bedzie sie odbywat w pojedynczych wagonach, grupach
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wagonowych lub zwartych sktadach — wg indywidualnych zamowien tych odbiorcow {patrz §
4 ust. 1 ppkt 1 lit. b zatgcznika 9.1 do s.i.w.z.}. Jest to spdjne ze sposobem okreslenia
wielkosci tadunkéw dla innych odbiorcéw, ktorg odrebnie podano dla kazdej odlegtosci
odrebnie, przy czym dla wielu z nich nawet tgczna masa tadunku do przewiezienia jest
znacznie nizsza niz 1000 {2 kolumna tabeli 2 zatacznika nr 1.2 do formularza oferty}.
Natomiast kierunki niezdefiniowane z czesci Il zamowienia przewidziane zostaty
na wypadek koniecznos$ci poszerzenia kierunkéw dostaw wegla dla elektrowni
i elektrocieptowni Zamawiajgcego o inne zrodta niz kopalnie wprost wskazane {w tabeli 1i 3
zatgcznika nr 1.1 do formularza oferty}, w tym o kierunki trudne do okres$lenia przy zawarciu
umowy, co moze réwniez oznaczac¢ transport z portéw morskich lub od granicy panstwowe;j
{patrz § 1 ust. 2 zalgcznika nr 9.2 do s.i.w.z. oraz § 1 ust. 3 zalgcznika nr 9.3 do s.i.w.z.}.
Stad dla kierunkéw niezdefiniowanych czesci Il zaméwienia dokonano jedynie podziatu na 4
przedziaty wielkosci fadunkow, nie okreslajgc choéby szacunkowo ile przypadnie na
poszczegdine przedziaty wielkosci, a zatem zupetie odmiennie niz w czesci | dla innych
odbiorcéw. Przy czym okre$lenie najnizszego z nich jako ,do 1000 Mg wigcznie” nalezy
odczytywac¢ w kontekScie sprecyzowanej wielkoSci sktadow przyjmowanych przez
poszczegdinych odbiorcow, a takze biorgc pod uwage, ze sg nimi elektrownie
i elektrocieptownie Zamawiajgcego pracujgce w ruchu ciggtym i wymagajgce zapewnienia
niezaktéconej ciggtosci dostaw, co wigze sie z koniecznoscig optymalizaciji ich logistyki.
Biorac pod uwage powyzsze informacje zawarte w s.i.w.z. uprawnione byto zatem
przyjecie zatozenia, ze rébwniez w tym przedziale co do zasady zlecane bedg przewozy
tadunkéw odpowiadajgce pojemnosci bocznic poszczegdinych odbiorcéw. Aw kazdym razie
Przystepujacy magt racjonalnie przyja¢ na podstawie informacji zawartych w s.i.w.z. takie
zatozenia, jak opisane powyzej, i odmiennie wyceni¢ transport dla innych odbiorcéw czesci |
zamoOwienia niz dla kierunkow niezdefiniowanych czesci Il zamoéwienia, nawet dla formalnie
tych samych przedziatow wielkosci i stref odlegtosci. Z punktu widzenia oceny zachowan
Konsorcjum CTL nie bez znaczenia jest rbwniez podnoszona przez Przystepujgcego
okoliczno$¢, ze specyfika przewozoéw do elektrowni i elektrocieptowni Zamawiajgcego jest
mu znana z uwagi na posiadane do$wiadczenie, w przeciwienstwie do specyfiki przewozow
do innych odbiorcow z czesci |, ktorg na przestrzeni ostatnich kilku lat wykonywato PKP
Cargo, co mogto mie¢ réwniez wptyw na odmienne skalkulowanie stawek w obu czesciach.
Natomiast wywodzenie manipulacji wytacznie na podstawie wyrwanego z kontekstu
zestawienia stawek dla dwéch oddzielnych cze$ci zamdwienia ma charakter spekulatywny
i nie uwzglednia odmiennej specyfiki tych zadan oraz uwarunkowan, ktérymi dodatkowo
mogto kierowac sie Konsorcjum CTL.
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Z kolei podnoszona w odwotaniu okoliczno$¢ dodatkowego uwzglednienia w czesci ll
kosztu obstugi bocznic Tauron Ciepto, jak wynika z poréwnania cen zawartych w tabeli 4
w stosunku do tabeli 2 (Tauron Wytwarzanie) formularza cenowego Konsorcjum CTL zostata
uwzgledniona, gdyz w tym pierwszym przypadku przyjete stawki dla tych samych
przedziatbw wagowych i odlegtosci sg wyzsze, co umkneto uwadze Odwotujgcego.

Niezalezenie od powyzszego w ocenie Izby nieadekwatne, bo co najmniej stanowigce
nieuprawnione uproszczenie, jest twierdzenie Odwotujgcego, ze w czesci | ceny dla innych
odbiorcdw nie byty oceniane w kryterium oceny ofert, w przeciwienstwie do cen okreslonych
dla kierunkéw niezdefiniowanych czesci |l.

W czesci | jedyne kryterium najnizszej ceny oferty brutto odnosi sie do ceny oferty
bedacej sumag wartosci ustug dla odbiorcow zdefiniowanych (tabela 1 formularza cenowego
z zatgcznika 1.1 do formularza oferty) i innych odbiorcéw (tabela 2 formularza cenowego
z zatgcznika 1.1 do formularza oferty), przy czym w obu przypadkach wycenie podlegaty
sprecyzowane tam iloci (tabela 1 —fgcznie 7 min Mg, tabela 2 —tgcznie 1,5 min Mg), czyli
udziat przewozoéw dla innych odbiorcow w ogdinej ilosci objetej czesScig | wynosi niespetna
18% . Jednakze z uwagi na specyfike innych odbiorcéw udziat wartosciowy tych przewozow
w cenach obu ofert jest znacznie wyzszy i wynosi odpowiednio: Konsorcjum PKP — blisko
32%, Konsorcjum CTL — ponad 37%. | w takim wta$nie zakresie wycena dla innych
odbiorcéw sktadata sie na cene oferty, ktéra byta oceniana w ramach kryterium najnizszej



ceny oferty.

Z kolei w czesci Il pierwsze kryterium najnizszej ceny oferty brutto odnosi sie
wytgcznie do tgcznej wyceny ilosci podanych dla kierunkéw zdefiniowanych (tabele 13
formularza cenowego z zatgcznika 1.2 do formularza oferty — tgcznie 5,39 min Mg), co nie
stanowi tgcznej ceny oferty, gdyz wycena kierunkéw niezdefiniowanych (tabele 2 i 4
formularza cenowego z zatgcznika 1.2 do formularza oferty — bez sprecyzowania ilosci) jest
przedmiotem oceny w drugim kryterium {por. pkt 4.5.1 s.i.w.z. zawierajgcy opis kryteriow
oceny ofert}.

Tym samym batamutne sg twierdzenia Odwotujgcego, ze nie uzyskat zamowienia
w czesci ll, pomimo ze cena jego oferty byla nizsza, gdyz byta taka wylacznie w odniesieniu
do kierunkéw zdefiniowanych, natomiast dla kierunkéw niezdefiniowanych, a takze tgcznie —
nizsza byta cena oferty Przystepujgcego. Przy braku kwestionowania zatozen, ktére legty
u podstaw przyjetych kryteribw oceny ofert, czyli oszacowania na podstawie danych
historycznych udziatu transportu na kierunkach niezdefiniowanych w cato$ci, niezrozumiate
jest spekulowanie przez Odwolujgcego, ze w razie wyboru oferty Konsorcjum CTL realizacja
zamoéwienia okaze sie drozsza. Warto zauwazyé, ze rownie dobrze mozna spekulowac,
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ze w razie faktycznego wzrostu udziatu transportu na kierunkach niezdefiniowanych wybrana
przez Zamawiajgcego oferta bedzie dla niego jeszcze korzystniejsza, a oferta Konsorcjum
PKP okazataby sie jeszcze mniej korzystna, niz to wynikato z jej oceny w Swietle przyjetych
kryteriéw oceny ofert. W ten sposob nie sposob stwierdzi¢, ze oferta ztozona przez
Konsorcjum CTL jest dziataniem na niekorzy$¢ Zamawiajgcego.

Odwolujgcy nie przedstawit przy tym zadnych dowodow, ktore Swiadczylyby o tym,
ze ceny zaoferowane przez Konsorcjum CTL w zadaniu Il za przewozy na kierunkach
niezdefiniowanych sg nierealne, gdyz ograniczyt sie do wspomnianego zestawienia ich
z cenami za przewozy do innych odbiorcéw w zadaniu I, podsumowujgc je stwierdzeniem,
ze te pierwsze sg razgco nizsze od tych drugich. Z uwagi na powyzej opisang odmienng
specyfike obu czesci zaméwienia, trudno uznac je za adekwatne.

Poniewaz Odwotujgcy nie wskazat zadnych innych okolicznosci, a tym bardziej
dowodbw, nie ma podstaw, aby stwierdzi¢, ze Konsorcjum CTL dopuscito sie dziatania
sprzecznego z dobrymi obyczajami przez dokonang wycene dla kierunkéw
niezdefiniowanych w czesci Il zaméwienia. Warto przy tym doda¢, ze Odwotujgcy nawet nie
zadat sobie trudu sprecyzowania, jakie dobre obyczaje miatyby zosta¢ w tym przypadku
naruszone. Z kolei naruszenie interesu Konsorcjum PKP sprowadza sie do tego,
ze w zadaniu Il korzystniejsza, cho¢ nieznacznie, okazata sie jednak oferta konkurenta.

Zdaniem Izby w tej sprawie Odwolujgcy w nieuzasadniony sposob usitowat wpasowac
branie pod uwage przy kalkulaciji oferty kryteribw oceny ofert przyjetych w s.i.w.z. przez
Zamawiajgcego, co jest zjawiskiem normalnym, pod zarzut manipulacji cenami w Swietle
kryteriow oceny ofert, ktory w praktyce orzeczniczej lzby orzekany jest w zupetnie
odmiennych okolicznosciach, w ktorych jednoznacznie mozna stwierdzi¢, ze doszto do w tym
zakresie do naduzycia, a sposdb wyceny oferty pozostaje w zupetnym oderwaniu od jej
przedmiotu. Warto zauwazy¢, ze Odwolujgcy, pomimo obszerno$ci odwotania i szerokiego
odwotywania sie do dorobku doktryny i orzecznictwa, nie przywotat zadnej sprawy, w ktérej
przy zblizonych okoliczno$ciach faktycznych zostata stwierdzona przez Izbe zasadno$é
takiego zarzutu.

Reasumujac, Odwotujgcy nie wykazat zadnej z przestanek klauzuli generalnej z art. 3.
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tym samym za bezpodstawny nalezy
uznac zarzut, ze ztozenie przez Konsorcjum CTL oferty stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na manipulacji cenami. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze to
na Odwolujacym spoczywat ciezar udowodnienia spetnienia tych przestanek, zgodnie
z 0go6lnym rozktadem ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym, ktéry wynika z art. 190
ust. 1 pzp, a ktéra jest odzwierciedleniem w tym postepowaniu reguty wynikajgcej z art. 6
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kodeksu cywilnego, wedtug ktorej ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z tego faktu wywodzi skutki prawne.

{ad pkt 6 listy zarzutow — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp}

W konsekwenciji za niezasadny nalezy uzna¢ réwniez zarzut, ze Konsorcjum CTL
Zlozyto oferte zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, gdyz
zostat on oparty na tych samych okolicznosciach faktycznych, co zarzut nieuczciwej
manipulacji cenami.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajacego co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegélnosci w zakresie: 1) oszczedno$ci metody
wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Na tle poprzedniego brzmienia art. 90 ust. 1 pzp {Zamawiajacy w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny} w orzecznictwie i doktrynie wskazywano na zasadnosc¢
wszczecia procedury wyjasniajgcej cene oferty jezeli odbiega ona o 10% od $redniej ceny
grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie 0 20% od warto$ci szacunkowej zaméwienia.

Dostrzegano jednoczes$nie ze sg to generalne i niewigzace wskazania, wprost
niewynikajgce z art. 90 ust. 1 pzp ani innych przepiséw dotyczgcych zaméwien publicznych,
ktére nie muszg by¢ adekwatne w okolicznosciach kazdego konkretnego przypadku.

W szczegolnosci w wyroku z 28 kwietnia 2011 r. (sygn. akt 814/11) Izba zauwazyta, ze:
Ustalenie jakichkolwiek sztywnych wskaznikow nie jest {na gruncie art. 90 ust. 1 pzp}

moZline i dopuszczalne (...) Brak wskazania przez ustawodawce tychze wskaznikow ma
chroni¢ przed wszelkim automatyzmem i bezrefleksyjnym (,na wszelki wypadek’, czy .z
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ostroZznosci) wdrazaniem postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny.
Analogiczne stanowisko pojawito sie réwniez w orzecznictwie saddw okregowych,
w szczegoélnosci w uzasadnieniu wyroku z 14 czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 230/10) Sad
Okregowy w Katowicach stwierdzit, co nastepuje: Przepis art. 90 ust. 1 Pzp upowaznia
zZamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej, jezeli poweZmie uzasadnione
watplinoSci dotyczgce ceny oferty. Przyjecie zatem wytgcznie arytmetycznego kryterium
i automatyczne uznawanie cen za razgco niskie jest niedopuszczalne. Zainicjowanie
procedury wyjasniajgcej wtrybie art. 90 ust. 1 Pzp pozostawione zostato zamawiajgcemu.
Podkresli¢ nalezy, iz wymieniony przepis nie naktada zadnych warunkdw, kiedy to
postepowanie nalezy wdrozy¢. Zamawiajgcy zatem nie ma obowigzku wdroZenia
postepowania sprawdzajgcego w kazdym przypadku. Nie mozna podzieli¢ zarzutéw skargi,
ze obowigzek wykazania, iz cena oferty jest razgco zanizona natoZzony jest
na zamawiajgcego co wynika z art. 90 ustawy Pzp. (...) Jezeli zamawiajgcy nie poweZmie
watplino$ci co do tego czy cena oferty jest razgco zanizona to w sporze z innym wykonawcg
obowigzujg ogoine zasady dowodowe wtym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przy
czym wspomniany wyrok zapadt na tle stanu faktycznego, w ktorym wszystkie ztozone oferty
zawieraly ceny nizsze od oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego, jednoczesnie
cena najtanszej oferty odbiegata od pozostatych dwdch ofert nie wiecej niz o 16%. Bylo to
podstawg do uznania, ze ceny ustug na rynku przewozowym ulegty obnizeniu w stosunku do
oszacowania dokonanego przez zamawiajgcego, a roéznice pomiedzy cenami ztozonych ofert



nie uzasadniajg powstania watpliwosci co do razagcego zanizenia ceny w wybranej ofercie.

W aktualnym stanie prawnym zmienito sig jedynie tyle, Ze wprowadzono sztywne
kryteria 30% réznicy w stosunku do oszacowania warto$ci zamowienia przez zamawiajgcego
{co nalezy rozumie¢ w tym przypadku jako warto$¢ uwzgledniajgcg kwote podatku
od towardw i ustug} lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert — wystgpienie
jednego z nich zostato podane jako przyktad sytuacii, w ktorej cena oferty wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i ma wzbudzi¢ watpliwo$ci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez niego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisdw, co obliguje do wezwania wykonawcy
do wyjasnien.

W przedmiotowym postepowaniu warto$¢ czesci ll zamowienia zostata przez
Zamawiajacego oszacowana na 84.718.010,00 zt (65.167.700,00 zt powigkszone o 30%
opcjonalnego zwigkszenia wartosci zamowienia), a bezposrednio przed otwarciem ofert
Zamawiajacy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tej czesSci zamowienia kwote
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80.156.271,00 zt (co stanowi 65.167.700 zt powiekszone o kwote VAT wg stawki 23%, czyli
nie uwzglednia opcjonalnego zakresu zamoéwienia).

llos¢ przewozonego wegla w czesci Il zamébwienia zostata okreslona tgcznie
na 5.390.000 Mg (z opcjg +/- 30%) {§2 ust. 1i 2 wzoréw umow stanowigcych zatgczniki nr
9.2i9.3 do s.i.w.z., co znalazto odzwierciedlenie rowniez w tabelach zatgcznikow do umowy
oraz formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 1.2 do formularza oferty}, przy czym jest
to suma ilosci od poszczegolnych kopalh nadawcow zdefiniowanych {wyszczegdlnionych
w zatgcznikach nr 1 i 2a do tych wzorow umow}. W przeliczeniu daje to $rednio 12,09 z/Mg
(14,87 zi/Mg brutto).

Zamawiajacy nie podat w s.i.w.z. szacowanej wielkosci przewozow na kierunkach
niezdefiniowanych. Ewentualne poszerzenie kierunkdéw dostaw o kierunki niezdefiniowane
ma sie miesci¢ — jak to okreSlono — wramach tolerancji ilosciowej dla przewozdéw wegla
przewidzianych w Umowie {patrz § 1 ust. 2 zatgcznika nr 9.2 do s.i.w.z. oraz § 1 ust. 3
zatgcznika nr 9.2 do s.i.w.z.}, czyli musi sie zmiesci¢ w ramach opcji +/- 30% od powyzej
wskazanej ilosci.

Wg kryteriéw oceny ofert wycena dostaw z kierunkéw zdefiniowanych ma wage 92%,
za$ wedtug o$wiadczenia Zamawiajacego 8% waga kryterium dotyczgcego wyceny
kierunkow niezdefiniowanych zostata ustalona na postawie ich rzeczywistego udziatu
w cato$ci przewozow wykonanych w 2014 r. Zmawiajgcy nie wyjasnit, czy miat na mysli
udziat iloSciowy czy warto$ciowy, ktére — podobnie jak w przypadku czesci | zamowienia —
moga odmiennie sie ksztaltowac (nalezy sie spodziewaé, ze przewozy na kierunkach
niezdefiniowanych beda $rednio drozsze niz dla kierunkéw zdefiniowanych).

Z przetozenia wagi kryteribw na oszacowanie wynika, ze warto§¢ zamowienia
(odpowiednio kwota przeznaczona na sfinansowanie) dla kierunkéw zdefiniowanych wynosi
59.954.284,00 zt (odpowiednio 73.743.769,32 zt brutto), a dla kierunkéw niezdefiniowanych
—5.213.416,00 zt (odpowiednio 6.412.501,68 zt brutto). Z uwagi na brak

Konsorcjum CTL zaoferowalto przewiezienie 5.390.000 Mg na kierunkach
zdefiniowanych za 77.626.530,00 zi, co daje $rednio 14,40 zl/Mg {zastrzec jednak nalezy,
ze jest to tylko przeliczenie z tych fgcznych wielkosci, gdyz dla kazdej zdefiniowanej relacji
przewozowej nalezato poda¢ odrebnie stawke jednostkowa}. Jednoczesnie Srednia
wskaznikowa cena brutto dla kierunkéw niezdefiniowanych zostata okreslona na $rednio
23,73 z{/Mg netto (tabela 2 — Tauron Wytwarzanie) i 29,46 zt/Mg netto (tabela 4 — Tauron
Ciepto) {ich suma po powiekszeniu o kwote podatku VAT wynoszgca 64,42 zt/Mg podlega
ocenie wediug przyjetego kryterium oceny ofert}. Oznacza to, ze przew6z na kierunkach
niezdefiniowanych bedzie $rednio o tyle drozszy niz na kierunkach zdefiniowanych.
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Z kolei Konsorcjum PKP zaoferowato przewiezienie 5.390.000 Mg na kierunkach
zdefiniowanych za 76.735.026,00 z, co daje $rednio 14,24 zl/Mg {przy zastrzezeniu jak



wyzej}. Jednoczesnie Srednia wskaznikowa cena brutto dla kierunkdw niezdefiniowanych
zostata okreslona na srednio 33,90 z#/Mg (tabela 2 — Tauron Wytwarzanie) i 37,35 z/Mg
(tabela 4 — Tauron Ciepto) {ich suma po powiekszeniu o kwote podatku VAT wynoszgca
87,64 zt/Mg podlega ocenie wedtug przyjetego kryterium oceny ofert}. Oznacza to, ze
przewo6z na kierunkach niezdefiniowanych bedzie $rednio o tyle drozszy niz na kierunkach
zdefiniowanych.

Jak wida¢ z powyzszych danych, w rozstrzyganej sprawie nie zachodzi zadne
z przywotanych powyzej kryteridw. Oczywiste jest, ze wedtug aktualnego brzmienia art. 90
ust. 1 pzp cena oferty ztozonej przez Konsorcjum CTL nie wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i nie musiata budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w s.i.w.z. Roéwniez wedlug zaostrzonych kryteriow przyjmowanych dotychczas w doktrynie
i orzecznictwie nie ma podstaw do powstania takich watpliwo$ci — fagczna cena oferty
Konsorcjum CTL odbiega nieznacznie od ceny oferty Konsorcjum PKP, nawet po
uwzglednieniu wyceny kierunkow niezdefiniowanych. Jednocze$nie obie ceny ofert sg
zblizone do kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na cze$¢ Il zamowienia,

a biorgc pod uwage wycene kierunkéw niezdefiniowanych, ktéra w przypadku obu
Wykonawcéw faktycznie podwyzsza cene oferty — nawet jg przewyzszaja.

Zarbéwno ustawa pzp, jak réwniez prawo unijne nie definiujg pojecia ,razaco niskiej
ceny”. Zgodnie z orzecznictwem sgdéw powszechnych cena razgco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien
i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publiczne {wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga
128/08}. Poglad taki prezentuje rowniez Krajowa lzba Odwotawcza w szeregu orzeczen
dotyczacych razgco niskiej ceny. W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy nie zachodzi
watpliwos¢ co do mozliwosci zrealizowania przedmiotowego zaméwienia za cene okreslong
w ofercie Konsorcjum CTL.

Trudno oczekiwac, aby Zamawiajacy powzigt takie watpliwosci co do stawek
zaoferowanych przez Konsorcjum CTL w czesci Il dla kierunkéw niezdefiniowanych, skoro sg
one na zblizonym poziomie do stawek, za ktére dotychczas CTL samodzielnie realizowato
przewozy na takich kierunkach dla Tauronu Ciepto {co obrazuje tabelaryczne zestawienie
zalgczone do odpowiedzi na odwotanie — tabela oznaczona nr 4}. Jednocze$nie stawki
zaoferowane przez Konsorcjum PKP w tym postepowaniu na tych kierunkach sg wyzsze niz
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te, za ktére PKP Cargo samodzielnie dotychczas realizowato przewozy dla Tauronu
Wytwarzanie {co obrazuje tabelaryczne zestawienie zataczone do odpowiedzi na odwotanie
— tabela oznaczona nr 2}.

Zgodnie z ugruntowang linig orzecznictwa istotne jest to, ze przy ocenie, czy mamy
do czynienia z razaco niskg ceng nalezy bra¢ pod uwage cene catkowitg oferty, a nie ceny
za poszczegolne elementy oferty, chyba ze okolicznosci dotyczgce postepowania wskazujg
na szczegolne znaczenie cen jednostkowych. Jest tak w szczegdinosci, gdyby przedmiotem
zamowienia obejmuje agregacje szeregu odrebnych i niezaleznych od siebie ustug
(czynnosci), co do ktorych nie ma pewnosci, czy i w jakiej skali wystapig na etapie realizacji
zamowienia (np. $wiadczenie ustug zimowego lub letniego oczyszczania ulic czy ustug
utrzymania zieleni). Stgd szczegdlne znaczenie cen jednostkowych dla poszczegbinych
czynnosci, ktére moga by¢ badane pod katem razgco niskiej ceny.

W tym postepowaniu cze$¢ Il zamowienia obejmuje niepodzielenie przew6z
okreslonej ilosci tadunkéw, ktdrego niewielka cze$¢ — jak sam podkresiat Odwotujgcy —
bedzie przewozona z kierunkéw niezdefiniowanych. Wobec tego nizsze stawki za przewozy
na tych kierunkach nie przektadajg sie na mozliwo$¢ stwierdzenia, ze zaoferowana cena jest
razgco zanizona w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwolujgcy musi zdawac sobie
z tego sprawe. Po pierwsze — de facto nie twierdzit, ze cena oferty Konsorcjum CTL jest
razgco zanizona w stosunku do catosci ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Po drugie
— skupiajac sie wytgcznie na niektérych cenach jednostkowych za przewozy na kierunkach
niezdefiniowanych, nie sformutowat zarzutu, ze powinno by¢ to podstawag do wezwania
w trybie art. 90 ust. 1 pzp.



Jednakze brak takiego zarzutu powoduje, ze Odwotujgcy nie moze skutecznie
domagac¢ sie odrzucenia oferty Konsorcjum CTL z uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamédwienia, gdyz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, zaréwno
krajowym, jak i europejskim, wymaga to uprzedniego umozliwienia ztozenia wyjasnieh
wykonawcy, co do ktorego oferty zachodzi podejrzenie, Ze zawiera razgco niskg cene.

Jednocze$nie przy takim sformutowaniu zarzutu, to na Odwotujgcym spoczywat
ciezar udowodnienia spetnienia tych przestanek, zgodnie z ogdlnym rozktadem ciezaru
dowodu w postepowaniu odwotawczym, ktéry wynika z art. 190 ust. 1 pzp, gdyz w ocenie
Izby nie znajdzie w tym przypadku zastosowanie szczegdlny rozktad ciezaru dowodu,

o ktérym mowa w art. 190 ust. 1a pzp, ktdérego nie mozna rozpatrywa¢ w oderwaniu od art.
90 ust. 2 pzp.

{ad pkt 7 listy zarzutébw — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp
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w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik}

Wedtug Odwotujgcego drugim odrebnym powodem do odrzucenia oferty Konsorcjum
CTL na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp jest popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu klauzuli generalnej art. 3 ust. 1 uznk, polegajagcego na tym, ze zawigzanie tego
konsorcjum stanowi przejaw uzgadniania przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do
przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegoélnosci zakresu prac lub ceny, czyli
zakazanego na mocy art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurenciji na rynku
wihasciwym.

Artykut 6 ust. 1 uokik stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurenciji
na rynku wiasciwym. Z przywotanego przepisu wynika, ze dla ustalenia, czy przedsiebiorca
naruszyt zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien, konieczne jest kumulatywne
wykazanie: po pierwsze — faktu zawarcia pomiedzy przedsiebiorcami porozumienia, po
drugie — ktorego celem lub skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny spos6b konkurenciji na rynku wiasciwym (po trzecie — braku wystgpienia przestanek
wylgczajacych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, o ktérych mowa w art.
7 i 8 uokik).

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w tej sprawie na Odwolujacym spoczywat ciezar
udowodnienia zaistnienia dwoch pierwszych wyszczegdlnionych powyzej przestanek,
zgodnie z og6lnym rozktadem ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym, ktéry wynika
z art. 190 ust. 1 pzp. Skoro Zamawiajacy nie stwierdzit podstaw do odrzucenia oferty
Konsorcjum CTL jako stanowigcej przejaw zmowy przetargowej, Odwolujgcy, ktory chciat
wywies¢ taki skutek, miat obowigzek wykazania, ze istniejg ku temu podstawy. Z tego
wzgledu za bezskuteczne nalezato uzna¢ podejmowane przez Odwotujgcego proby
przerzucenia na Przystepujgcego ciezaru dowodu wykazania zasadno$ci zawigzania
Konsorcjum CTL w tym postepowaniu o udzielenie zamdowienia, polegajgce na podnoszeniu,
ze udzielone uprzednio Zamawiajgcemu lub w piSmie procesowym wyja$nienia nie sg
wystarczajgce. Skoro Zamawiajgcy uznat je za wystarczajgce dla usuniecia watpliwosci
wywotanych przez Konsorcjum PKP, na Odwolujagcym spoczywat ciezar wykazania, ze
zawigzanie Konsorcjum CTL stanowi zakazane porozumienie o charakterze
antykonkurencyjnym.

W przypadku konsorcjum zawigzanego na potrzeby ubiegania sie o udzielenie
zamowienia oczywiste jest, Zze jego uczestnicy uzgadniajg ze sobg warunki sktadanej oferty,
stad okolicznos¢ sktadajgca sie na pierwszg z powyzej wyszczegodlnionych przestanek
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w ogole nie wymaga dowodzenia. W przeciwienstwie do typowych zmow przetargowych,
gdzie wykazanie faktu uzgadniania warunkéw sktadanych oddzielnie ofert przez odrebnie
wystepujgcych wykonawcow stanowi zasadniczy problem dowodowy (pomimo ze zgodnie



z definicjg porozumienia z art. 4 pkt 5 uokik s to nie tylko umowy zawierane migdzy
przedsigbiorcami, ale wszelkie uzgodnienia w tym zakresie, dokonane w jakiejkolwiek formie
przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow).

Skoro samo zawarcie porozumienia ukierunkowanego na ograniczenie konkurencji
jest zakazane, w razie wykazania takiego celu nie ma konieczno$ci badania skutkéw takiego
porozumienia. W przypadku typowych zméw przetargowych moze stanowic to istotne
utatwienie przy wykazywaniu zaistnienia drugiej z powyzej wyszczegolnionych przesfanek.
Odmiennie przedstawia sie sytuacja w przypadku konsorcjum wystepujgcym
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Poniewaz wspdlne wystepowanie
wykonawcdw w takim postepowaniu wprost znajduje oparcie w art. 23 ustawy pzp
(Wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia), samo ziozenie wspolnej
oferty w ramach konsorcjum nie moze by¢ kwalifikowane jako antykonkurencyjne.

Sad Okregowy w Warszawie (dziatajgcy w charakterze sgdu ochrony konkurenciji
i konsumentow, w skrocie: ,SOKIiK”) w uzasadnieniu wyroku z 10 marca 2015 r.(sygn. akt
XVII Ama 73/13; Lex nr 1711479 ) wyrazit wrecz stanowisko, ze jako zakazane w rozumieniu
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik mozna uzna¢ jedynie te porozumienia, ktére zawierane sg przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu osobno. Natomiast co do zasady
naruszeniem zakazu porozumien nie bedzie dziatalno$¢ konsorcjow przetargowych,
tworzonych w celu wspdlnego ofert. przedtozenia Zdaniem SOKIiK warunkiem
dopuszczalno$ci konsorcjum jest to, aby uczestnicy konsorcjum wystapili z jedng wspding
oferta, a nie tylko uzgodnili warunki wtasnych ofert.

Warto zauwazy¢, ze powyzszy wyrok zapadt w sprawie odwotania od decyzji Prezesa
UOKIK z 31 grudnia 2012 r. nr RLU-38/2012, w ktérej uznat on, ze utworzenie konsorcjum
na potrzeby przetargu na odbidr i transport odpadéw komunalnych w Biatymstoku przez
dwoch najwiekszych przedsigbiorcow prowadzgcych dziatalnos¢ na obszarze tego miasta,
stanowito zakazane porozumienie konkurencyjne. Z kolei jest to przyktad
antykonkoruencyjnego konsorcjum przetargowego wskazany w przywotanej w odwotaniu
publikacji UOKIK {Zmowy przetargowe, wydanie drugie zaktualizowane, Warszawa 2013}.

Powyzszy wyrok spotkat sie generalnie z aprobatg doktryny {zob. glose autorstwa M.
Sieradzkiej}, ktora krytycznie odnosi sie do praktyki decyzyjnej organu antymonopolowego
uznawania konsorcjum przetargowego za ograniczajgce konkurencje juz w sytuacji gdy
przedsiebiorcy wchodzgcy w jego sktad moga samodzielnie wykona¢ zamdwienie publiczne
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{szerzej na ten temat zob. M. Sieradzka, Zmowy przetargowe w $wietle zamowien
publicznych oraz prawa konkurencji, Warszawa 2015}. Podkres$la sie bowiem,

ze niedopuszczalne jest automatyczne kwalifikowanie ztozenia wspéinej oferty w ramach
konsorcjum jako zakazanego porozumienia przetargowego, nawet w sytuacji gdy
konsorcjanci samodzielnie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub mogg samodzielnie
wykona¢ zamowienie. Wskazuje sie, ze taki poglad statby w sprzecznosci z ratio legis art. 23
pzp, ktory nie wprowadza zadnych ograniczen w udziale konsorcjum w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Celem regulaciji z art. 23 ust. 1 pzp jest umozliwienie
zaréwno uzyskania zamowienia wykonawcom, ktorzy z réznych przyczyn nie sg zdolni do
samodzielnego wykonania samodzielnie, jak i wykonania zamowienia przez wykonawcéw
zdolnych do jego uzyskania i samodzielnego wykonania, jezeli samodzielne wykonanie
zamowienia bytoby ekonomicznie nieuzasadnione.

Tymczasem takie uproszczone zatozenie, wywiedzione z wybranego fragmentu
wspomnianej publikacji UOKIK (majacej charakter wylgcznie informacyjno-popularyzatorski)
legto u podstaw zarzutu sformutowanego w tej sprawie. Odwotujgcy co prawda na wstepie
zastrzegt, ze ustalenie, czy poszczegdini Wykonawcy sg w stanie samodzielnie dostarczy¢
zamawiane ustugi, stanowi punkt wyjscia dla prawnej oceny Konsorcjum CTL, jednak
w dalszych wywodach, pomimo ich obszernosci, de facto na nim poprzestat. Poniewaz
Odwotujgcy nie przeprowadzit zadnej analizy ekonomicznej optacalnosci ziozenia
oddzielnych ofert w poréwnaniu do oferty ztozonej wspdlnie, juz z tego wzgledu zarzut
zawarty w odwotaniu nalezy uznaé¢ za niezasadny, gdyz nie zostato wykazane, ze ztozenie
przez Konsorcjum CTL oferty nie ma w tym postepowaniu ekonomicznego uzasadnienia.

Warto zauwazy¢, ze watek ten pojawit sie w wyjasnieniach Konsorcjum CTL



zfozonych Zamawiajgcemu (pismo z 26 listopada 2016 r.), de facto w odpowiedzi na pismo
Konsorcjum PKP, ktére juz wtedy domagato sie stwierdzenia zmowy przetargowe;.
Odwolanie zawiera polemike z tymi wyjasnieniami, ale zasadniczo nie w aspekcie
ekonomicznego uzasadnienia ziozenia wspolnej oferty. Nie zostato zatem zakwestionowane,
ze obstuzenie potencjalnie 240 relacji przewozowych dostaw dla tzw. innych odbiorcéw
wymaga siatki potgczen, ktorej obstuga dzieki natoZzeniu potaczenh obstugiwanych przez
poszczegdinych wykonawcow jest mniej kosztowna niz budowanie takiej sieci przez kazdego
z nich odrebnie.

Z kolei nie zostato dowiedzione przez Odwotujgcego twierdzenie (skadingd
enigmatyczne), jakoby w odniesieniu do lokomotyw spalinowych koszty ich wynajecia
w poréwnaniu do kosztéw eksploataciji wiasnych nie stanowig bariery do stworzenia
konkurencyjnej oferty. Odwolujgcy poprzestat na zatgczeniu przyktadowych ofert dzierzawy
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lokomotyw, nie prezentujgc zadnych konkretnych faktéw, ani dowodéw na wysoko$¢ kosztow
wiasnych.

Przede wszystkim Odwolujacy przemilczat réowniez wskazane w wyjasnieniach fakty
odno$nie zajmowanej przez siebie pozyciji, to jest ze biorgc pod uwage statystyki Urzedu
Transportu Kolejowego za okres od stycznia do wrze$nia 2015 r., udziaty PKP Cargo
w rynku przewozoéw towarowych w Polsce wynosza: odnosnie pracy przewozowej —
przekraczajg 50% (podczas gdy udziat cztonkéw Konsorcjum CTL tgcznie wyniést 13,52%),
odnosnie przewiezionej masy — wynoszg 47,61% (udziat cztonkéw Konsorcjum CTL tgcznie
wynibst 24,58%). W wyjasnieniach wskazano réwniez, ze zasadniczo zachowaly zacytowane
tam ustalenia raportu UOKIK, ze grupa PKP, niezaleznie od sposobu jego obliczania (a wiec
réwniez z uwagi osiggane przychody), ma udziaty w rynku transportu towaréw kolejg
w wysokosci wskazujgcej na mozliwosc istnienia pozycji dominujgcej, a w kazdym razie
pozycja grupy PKP jako najwiekszego podmiotu na rynku powinna zosta¢ uznana za bardzo
silng. Pozycja, ktérg zajmujg przedsiebiorcy w kontek$cie zmowy przetargowej nie jest bez
znaczenia, o czym $wiadczy fakt, ze dominujgca pozycja czionkéw konsorcjum na rynku
lokalnym byta istotnym element stanu faktycznego, w ktérym Prezes UOKIK w powyzej
przywotanym przyktadzie stwierdzit zmowe przetargowa.

Odwotujgcy abstrahuje rowniez od faktu, ze wygrat to postepowanie (na przewo6z
wegla w latach 2016 - 2017) w zakresie | cze$ci zamowienia, obejmujgcej przewoz tgcznie
8.500.000 Mg (+/- 30%) wegla, a wiec uzyskat wiekszg cze$¢ zamowienia niz Konsorcjum
CTL, gdyz Il cze$¢ zamowienia obejmuje przewdz tgcznie 5.390.000 Mg (+/- 30%) wegla.
Nawet zatem w skali tego zamdwienia zachowat przewage nad konkurentami, ktérzy
pofaczyli swe sity. Jednocze$nie moze to wskazywac posrednio, ze dzigki temu byli w stanie
przynajmniej w jednej cze$ci zamowienia skutecznie konkurowaé z grupg PKP.

Natomiast w zaprezentowanej w odwotaniu — jak to okreslono — historycznej analizie
aktywnosci konsorcjantow na rynku Odwotujgcy pomija fakt, ze w tym postepowaniu
Konsorcjum CTL ubiegato sie o udzielenie zamowienia w obu cze$ciach, czyli w przeliczeniu
na rok zamierzato sie podjgé przewozu 6,95 Mg wegla. W potgczeniu z faktami podanymi w
odwotaniu odnos$nie poprzedniego postepowania na przewozy wegla w latach 2012 - 2014
dla Tauronu (gdzie juz Odwolujgcy skrzetnie uwzglednia wszystkie czesci, o ktore ubiegali
sie poszczegdlni wykonawcy), okazuje sie zatem, Zze ani DB Schenker, ani CTL samodzielnie
podejmowali sie przewozu rocznie takiej masy wegla. Btedny jest zatem wysnuty przez
Odwotujgcego wniosek, ze w poprzednim przetargu organizowanym przez Tauron DB
Schenker i CTL sktadali samodzielnie oferty na przewiezienie wiekszej masy niz w obecnym
przetargu, w ktorym wystepujg wspdlnie, gdyz przedstawione przez samego Odwotujgcego
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liczby temu przecza.

Doda¢ nalezy, ze odwotanie, cho¢ formutuje okreslone wnioski, zawiera jedynie
zaczatek zapowiedzianej historycznej analizy aktywno$ci Wykonawcéw wchodzgcych
w skiad Konsorcjum CTL, a Odwotujgcy na rozprawie wycofat koronny dowéd w postaci



tabelarycznego zestawienia, ktéra miata obejmowac wiele czy nawet wszystkie
postepowania na przestrzeni ostatnich lat. Natomiast Przystepujacy w toku rozprawy
dowiddt, ze rowniez przez 2015 r. zdarzato sig, ze CTL i DB Schenker wspdlnie wystepowali
w postepowaniach obejmujgcych przew6z wegla (np. w prowadzonym w 2010 r. przez
poprzednika prawnego Zamawiajgcego, Potudniowy Koncern Energetyczny S.A., przetargu
na przewozy w latach 2011 - 2012), a nawet nastepnie wykonywali zamdwienia

w postepowaniach na przewdz wegla, np. na rzecz PGE Gornictwo i Energia
Konwencjonalna S.A. — Oddziat Zespét Elektrowni Dolna Odra {umowa w sprawie
zamowienia publicznego z 21 lutego 2011 r., umowa konsorcjum z 13 grudnia 2010 r.}, czy
na rzecz podmiotow wchodzacych w sktad grupy kapitatowej Azoty (na podstawie umow

z 2 lutego 2012 r. i 18 stycznia 2013 r.).

Z kolei obszerne wywody odwotania poswiecone potencjatowi technicznemu
w zakresie lokomotyw i wagondw, cho¢ tym razem uwzgledniajgce fakt ubiegania sie przez
Konsorcjum CTL o obie cze$ci zamdwienia, nie mogg zosta¢ uznane za wykazanie,
ze aktualnie CTL lub DB Schenker dysponowali w tym zakresie samodzielnie odpowiednim
potencjatem. Odwolujgcy kwestionuje wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum CTL jako
nieprezentujgce konkretnych danych odnos$nie posiadanego potencjatu przewozowego,
jednak sam réwniez ich nie prezentuje. Powotanie sie na informacje zamieszczone
w Wikipedii odnos$nie liczby lokomotyw i wagonéw posiadanych przez DB Schenker i CTL,
ogolne informacje o potencjale grupy kapitatowej DB Bahn, fakt otwarcia unijnego rynku
przewozu towarowych, wybiércze doniesienia medialne na temat posunie¢ DB Schenker
w zakresie lokomotyw lub wagondw, nie pozwalajg na jednoznaczne stwierdzenie, jakim
konkretnie potencjatem i na jaki moment dysponowat kazdy z tych podmiotow. Odwolujgcy
nie dysponuje Zadng konkretng i pewng wiedzg co do zaangazowania i wykorzystania przez
CTL i DB Schenker posiadanego potencjatu technicznego, skoro byt w stanie przedstawic¢
tylko tego typu informacije. Swiadczy o tym réwniez dodatkowe powotanie sie na mozliwosé
wynajmu ewentualnych brakujgcych lokomotyw lub wagonéw.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat zatem nieprawdziwosci ziozonych
Zamawiajgcemu wyjasnien Konsorcjum CTL, ze aktualnie kazdy z jego uczestnikow cierpi
na deficyt lokomotyw spalinowych, zar6wno manewrowych, jak i spalinowych, w kontekscie
faktu, ze mniej niz 1% tonazy zamoéwienia (dla elektrowni w Stalowej Woli) jest wykonywane
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wyltgcznie trakcja elektryczna, a dodatkowo w stosunku do poprzedniego postepowania
doszfa praca lokomotyw spalinowych na bocznicach zaktadéw Tauron Ciepto. Nie zostata
réwniez wykazana nieprawdziwo$¢ tych wyjasnien odno$nie zakontraktowania takim stopniu
przez kazdego z uczestnikéw Konsorcjum CTL posiadanych wagondw typu Fals, ze tylko
taczac potencjaty nie byto konieczne pozyskanie drozszych wagonéw z rynku.

Dodac rowniez nalezy, ze wedtug stanowiska wyrazonego przez SOKiK
w przywotanym powyzej orzeczeniu, ktére znalazto aprobate w doktrynie, w Swietle art. 22
ust. 1 pzp nie mozna narzuca¢ wykonawcy okreslonego sposobu dysponowania zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia publicznego, czyli do wykonawcy nalezy decyzja, w
jaki sposob uzyska potencjat niezbedny do ubiegania sie i realizacji zamowienia.

Reasumujac, Odwotujgcy nie wykazat, ze zawigzanie Konsorcjum CTL na potrzeby
tego postepowania stanowito przejaw zakazanego na mocy art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik
antykonkurencynego porozumienia. W szczegoélnosci nie wykazat, ze ztozenie wspolnej
oferty przez CTL, DB Schenker i Rail Rolska nie miato w tym postepowaniu ekonomicznego
uzasadnienia. W orzecznictwie antymonopolowym akcentuje sie, ze nawet jesli konsorcjum
eliminuje konkurencje pomiedzy jego uczestnikami w danym obszarze, korzysci
dla potencjalnych lub rzeczywistych kontrahentéw konsorcjum — w postaci obnizenia kosztow
lub poprawy jakosci — wynikajgce z porozumienia co najmniej rekompensujg straty zwigzane
z mniejszg konkurencjg {zob. uzasadnienie przywotanej powyzej decyzji Prezesa UOKIK
z 31 grudnia 2012 r.}. Stad w doktrynie podkres$la sig, ze istnienie ekonomicznego
uzasadnienia zfozenia wspolnej oferty wylgcza antykonkurencyjny charakter konsorcjum,
gdyz wéwczas wytgczenie konkurencji miedzy wykonawcami sktadajgcymi wspolng oferte
jest niejako rekompensowane korzysciami dla kontrahentéw konsorcjum.

Badanie skutkéw dtugofalowej wspdipracy pomiedzy DB Schenker oraz CTL,



w szczegolnosci jej wptywu na konkurencje na rynku lezy kompetenciji Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Natomiast wykracza poza kognicje Izby, ktora
ogranicza sie do badania, czy w danym postepowaniu o udzielenie zamaowienia zfozenie
konkretnej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.

{ad pkt 8 listy zarzutéw — naruszenie art. 7 ust. 1i 3 pzp}

Zarzuty wyszczegolniony na koncu listy zarzutow, wskazujgcy na naruszenie art.
7 ust. 1i 3 ustawy pzp majg charakter niesamoistny, gdyz nie opiera sie na odrebnych
okolicznosciach, a jako taki — réwniez musi zosta¢ uznany za niezasadny.
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Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego
w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére zasadzono na podstawie rachunku ztozonego
do zamkniecia rozprawy, z ograniczeniem jego wysoko$ci do maksymalnej kwoty
wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuevueruernevnevnnvnnnnnss
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