Sygn. akt KIO/UZP 81/10

WYROK
z dnia 16 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Cztonkowie: Marek Kolesnikow
Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Freightliner PL spétke z ograniczona odpowiedzialnoscia (lider
konsorcjum), CTL Logistics spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg dla
lidera konsorcjum 02 — 797 Warszawa, Al. Komisji Edukacji Narodowej 36 lok. 200 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Elektrownie Kozienice Spétke Akcyjna, 26 — 900
Swierze Gorne, Kozienice 1, protestu z dnia 23 grudnia 2009 r.

przy udziale Polskich Kolei Panstwowych CARGO Spétki Akcyjnej, 02 — 021 Warszawa,
ul. Gréjecka 17 zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Freightliner PL spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig (lider konsorcjum), CTL Logistics spotke z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedziba dla lidera konsorcjum 02 — 797 Warszawa, Al. Komis;ji
Edukacji Narodowej 36 lok. 200 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Freightliner PL
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig (lider konsorcjum), CTL
Logistics spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba dla lidera
konsorcjum 02 — 797 Warszawa, Al. Komisji Edukacji Narodowej 36 lok.
200

2) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum: Freightliner PL spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia (lider konsorcjum), CTL Logistics spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg dla lidera konsorcjum 02 —
797 Warszawa, Al. Komisji Edukacji Narodowej 36 lok. 200 na rzecz
Elektrowni Kozienice Spétki Akcyjnej, 26 — 900 Swierze Goérne, Kozienice
1, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10.556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pie¢set
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Freightliner PL spétki
z ograniczong odpowiedzialnoscia (lider konsorcjum), CTL Logistics
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba dla lidera
konsorcjum 02 — 797 Warszawa, Al. Komisji Edukacji Narodowej 36 lok.
200

Uzasadnienie



Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie ustugi przewozu wegla
energetycznego dla Elektrowni "Kozienice" S.A. transportem kolejowym w okresie 24
miesiecy liczac od daty podpisania Umowy w tgcznej przewidywanej ilosci 8 500 000 ton,
znak 10/ZP/TWK-262-1/09 prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
(Dz, U. z 2007 r. nr 223, poz. 1650 ze zm.) [dalej ustawa lub PZP] w trybie przetargu
nieograniczonego. Odwotanie w niniejszym postepowaniu od oddalenia protestu zostato
whniesione przez Konsorcjum wykonawcéw [Freightliner PL Sp. z 0.0. z Warszawy, CTL
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Logistics sp. z 0.0. z Warszawy], reprezentowane przez Freightliner PL sp. z 0.0,
reprezentowane przez petnomocnika Roberta Kantka. W odwotaniu podobnie jak w protescie
odwolujgcy sie wykonawca zarzucit zamawiajgcemu - Elektrownia ,Kozienice" S.A. - Swierze
Gérne - gmina Kozienice naruszenie przepisow ustawy Pzp w nastepujgcym zakresie:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i
wybor oferty wykonawcéw [PKP Cargo oraz DB Schenker], ktérzy nie spetniajg
warunkdéw udziatu w postepowaniu;

2. art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i wybor
oferty wykonawcow (PKP Cargo oraz DB Schenker), ktérzy podlegajg wykluczeniu z
postepowania;

3. art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia PKP Cargo i DB
Schenker mimo nie spetniania przez tego wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp;

4. § 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (dalej ,Rozporzadzenie") poprzez
uznanie dokumentoéw ztozonych przez PKP Cargo, a nie odpowiadajgcych treScig
wymogom okreslonym w Rozporzadzeniu, za spetniajgce te warunki;

5. art. 7, art. 8 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie jawnosci informaciji, ktérych zastrzezenia
PKP Cargo oraz DB Schenker nie mogli zgda¢, a Zamawiajgcy nie miat prawa
zatwierdzi¢, przez co odwotujgcemu uniemozliwiono udziat w postepowaniu na rowni z
innymi wykonawcami oraz uniemozliwiono korzystanie ze $rodk6w ochrony prawnej,

6. art. 7 i art. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji oraz art. 89 ust.1 pkt.3 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie ofert PKP Cargo
oraz DB Schenker, pomimo faktu ze ich ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,
albowiem po pierwsze w sposob nieuprawniony zostaty w tych ofertach zastrzezone
dane nie bedace tajemnicg przedsigbiorstwa, a po drugie ich ztoZzenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na razaco niskg cene w nich podang;

7. art. 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust.1 pkt.1 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie ofert
PKP Cargo oraz DB Schenker pomimo tego, ze oferty ztozone przez tych wykonawcow
zawieraly zastrzezenie jawnosci informaciji, ktérych zastrzezenia ci wykonawcy zgdaé nie
mogli, a Zamawiajgcy nie miat prawa zatwierdzic;

8. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie ofert PKP Cargo oraz DB
Schenker, ktore zawieraja razaco niskie ceny;

9. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie ofert PKP Cargo oraz DB
Schenker, ktore podlegaja wykluczeniu w niniejszym postepowaniu;

Wskazujgc na powyzsze odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty i dokonanie ponownej oceny ofert, nakazanie zamawiajgcemu
wykluczenia z postepowania PKP Cargo i ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty PKP Cargo, a takze nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty DB
Schenker oraz wybor oferty konsorcjum Freightliner PL Sp. z o0.0. i CTL Logistics Sp. z o.0.
jako oferty najkorzystniejszej nie podlegajacej odrzuceniu. W ocenie odwotujgcego braki w
dokumentach wykonawcéw nie podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp i zamawiajgcy powinien zaniechaé wzywania wskazanych wykonawcoéw do ich ziozenia,
jednak z ostroznosci odwotujacy, w przypadku gdyby KIO nie podzielit powyzszego
stanowiska, wniést o wezwanie PKP Cargo do ziozenia sprawozdan finansowych



podpisanych przez osobe, ktorej powierzono prowadzenie ksigg rachunkowych oraz petny
sktad zarzadu, wezwanie DB Schenker do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych, ze
przewozy wskazane w wykazie zostaty wykonane nalezycie oraz dokumentéw zawierajgcych
o$wiadczenie DB Schenker o posiadaniu ilosci lokomotyw oraz wagonéw niezbednych do
wykonania zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca wskazat, iz w dniu 30 grudnia 2009 r. odwotujgcy
otrzymat rozstrzygniecie protestu na wyboér oferty PKP Cargo S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,PKP Cargo") oraz zaniechanie odrzucenia ofert PKP Cargo oraz DB Schenker Rait
Polska S.A. z siedzibg w Jaworznie (dalej ,DB Schenker"), w ktérym Zamawiajgcy oddalit
protest Odwolujacego w catosci. W opinii odwolujgcego nie sposoéb zgodzi¢ sie z
argumentacjg Zamawiajgcego dla oddalenia protestu, albowiem:

I. PKP Cargo nie wykazato, ze posiada dostep do $rodkéw finansowych w wymaganej
wysokoéci, gdyz opinia bankowa nie zawiera minimum wymaganej tresci, zostata
podpisana przez osobe nieuprawniong. Ponadto zdaniem odwotujgcego PKP Cargo nie
ztozylo wymaganych w SIWZ sprawozdan finansowych.

Co do zarzutu braku w opinii bankowa minimum wymaganej tresci, wykonawca wskazat, ze
zgodnie z pkt 5.4.2 SIWZ wykonawca musi mie¢ dostep do srodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowg w wysokosci minimum 30.000.000 z informacjg banku lub spétdzielczej
kasy oszczednosciowo - kredytowej, w ktdrych wykonawca posiada rachunek,
potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg
wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania
ofert. Dalej wskazal, iz zapis SIWZ w takim brzmieniu jest refleksem protestu Freightliner PL
sp. z 0.0. na tre$¢ SIWZ - pierwotne brzmiat on bowiem: Wykonawca musi mie¢ dostep do
Srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa, w wysokosci minimum 30.000.000 zt,
potwierdzong przez Bank, w ktorym Wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy.
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Zapis ten byt niezgodny z Rozporzgdzeniem i zostat zmieniony. PKP Cargo nie
przystepowato do postepowania toczgcego sie w wyniku ziozenia protestu na SIWZ ani
sama nie zgtaszata zastrzezen co do tresci SIWZ, zmienionej w trybie art. 38 ust. 4 Ustawy,
w zakresie dotyczgcym tresci informacji banku. Uzna¢ zatem nalezy, ze PKP Cargo byta w
pemni Swiadoma co powinno by¢ zawarte w treSci opinii, a ztozona przez nig opinia winna by¢
traktowana jako informacja banku, o ktérej mowa w Rozporzgdzeniu. Ztozona przez PKP
Cargo opinia nie moze by¢ tymczasem uznana jako odpowiadajgca wymogom okreslonym w
tym Rozporzgdzeniu. Zgodnie z § 2 pkt 2 Rozporzadzenia w celu potwierdzenia opisanego
przez zamawiajgcego warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i
finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia, zamawiajgcy moze zadac¢ informacji
banku lub spéidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca posiada
rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$é
kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
albo sktadania ofert. Z punktu 4 opinii bankowej PKP Cargo wynika tymczasem, ze Firma
znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej, ktdra zapewnia jej Srodki finansowe lub
zdolno$¢ kredytowg w kwocie 30.000.000,00 PLN (stownie: trzydziesci milionéw ziotych). Z
treSci opinii nie wynika, ze PKP Cargo posiada $rodki finansowe lub zdoIno$¢ kredytowg w
wymaganej wysokosci, a poswiadczenia tego faktu wymaga cytowany wyzej przepis
Rozporzadzenia. Znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej ktéra zapewnia
Srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w kwocie 30.000.000,00 PLN (stownie: trzydziesci
milionéw ztotych), w praktyce nie dowodzi, ze wykonawca rzeczywiscie posiada takie srodki
finansowe lub zdolnos¢ kredytowa. Bank nie stwierdzit wprost, ze PKP Cargo posiada srodki
finansowe w wysokosci 30.000.000 PLN, ani ze PKP Cargo posiada w tymze banku
zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 30.000.000 PLN, czy tez ze posiada w sumie Srodki
finansowe oraz zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 30.000.000 PLN (np. $rodki finansowe w
wysoko$ci 20.000.000 PLN oraz zdolno$¢ kredytowg w wysokosci 10.000.000 PLN). W
praktyce wiec opinia nie okresla wysokosci srodkéw posiadanych przez PKP Cargo ani
wysokosci posiadanej przez tego wykonawce zdolnosci kredytowej. Uzyte w opinii PKP
Cargo okreslenie zapewnia jej Srodki finansowe lub zdoInos¢ kredytowag moze w praktyce



oznaczaé np. przyszig a niepewng mozliwo$¢ uzyskania pozyczki od spétki powigzanej lub
otrzymania dotacji panstwowej. W Zadnym wypadku zwrot sytuacja zapewniajgca srodki nie
jest réwnoznaczny ze zwrotem posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w
okreslonej wysokosci. Zdaniem wykonawcy, chybione sg przy tym twierdzenia
zamawiajgcego, ktory w rozstrzygnieciu protestu stwierdzit, ze nie Zgdat i nie ma do tego
prawa, wydania przez bank informaciji okreslonej tresci i wedtug okreslonego wzoru. W
ocenie wykonawcy, zamawiajgcy zdaje sie nie zauwazaé, ze niezbedng tre$¢ opinii okresla
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§ 2 pkt 2 Rozporzadzenia, ktory stwierdza wyraznie, ze informacja ma okresla¢ wysoko$¢
posiadanych srodkow finansowych lub wysoko$¢ posiadanej zdolnosci kredytowej
wykonawcy. Tymczasem zatgczona przez PKP Cargo opinia bankowa nie zawiera takich
danych — wykonawca podkresla, ze zalgczona opinia nie zawiera zadnych kwot
wskazujgcych na wysoko$¢ posiadanych srodkéw czy tez na wysokos¢ zdolnosci kredytowej
PKP Cargo. Tym samym opinia ta nie spetnia wymogdw okreslonych w Rozporzadzeniu, a
wiec nie moze by¢ traktowana jako dokument potwierdzajgcy posiadanie srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej w odpowiedniej wysokosci.

Podsumowujac, wykonawca stwierdzit, ze zlozona przez PKP Cargo opinia bankowa nie
stwierdza, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zaméwienia. Warunkiem uznania, ze wykonawca spetnia ten warunek, zgodnie z
wymogiem Zamawiajgcego okreslonym w pkt 5.4.2 SIWZ, byto okazanie informacji banku
potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg
wykonawcy. PKP Cargo przedstawito opinie, ktora nie stwierdza, ze wykonawca ten
rzeczywiscie posiada takie srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowa. Nie wytrzymujg zatem
krytyki — zdaniem wykonawcy - twierdzenia zamawiajgcego, ze PKP Cargo udowodnito
spetnianie warunkéw wymaganych od wykonawcéw dla udziatu w postepowaniu. Odwolujgcy
zwrécit takze uwage, ze opinia bankowa zatgczona przez PKP Cargo zostata podpisana
przez osoby nieuprawnione. W imieniu banku podpisali jg Grzegorz M. i Katarzyna B. Z
zatgczonych przez PKP Cargo do oferty petnomocnictw nr 12/06 oraz 1011/07 dla
wskazanych wyzej osdb wynika, Ze nie sg one uprawnione do sktadania tego typu
o$wiadczen w imieniu banku. Petnomocnictwa te zawierajg w pkt 4 uprawnienie do
podpisywania ofert, listow intencyjnych oraz innych dokumentéw zawierajgcych
zobowigzania majgtkowe lub mogace skutkowaé powstaniem zobowigzan majgtkowych. Do
tej kategorii nie zalicza sie wystawianie opinii bankowych. W odpowiedzi na protest
zamawiajacy stwierdzit, ze nie zadat i nie miat do tego prawa (cyt. wyzej Rozporzadzenie nie
przewiduje dokumentéw potwierdzajgcych uprawnienie oséb, ktére podpisaty opinie). Nalezy
sie zgodzi¢ z tym twierdzeniem. Zdaniem wykonawcy, zamawiajgcy nie miat jednak réwniez
prawa zadania zatgczenia petnomocnictw i odpisu KRS do gwarancji wadialnej, a mimo
wszystko dokumenty takie byty wymagane. Skoro juz jednak PKP Cargo zado$¢uczynito
jego zadaniu i przediozyto dokument (petnomocnictwa) stwierdzajgcy wadliwo$¢ wystawionej
opinii, to Zamawiajgcy powinien wzig¢ te okolicznos¢ pod uwage i uznac, ze opinia nie
zostata wystawiona przez bank. Wobec powyzszego, nawet gdyby jedynie czysto
hipotetycznie przyja¢, ze ztozona przez PKP Cargo opinia bankowa spetnia kryteria
okreslone w Rozporzgdzeniu i SIWZ, to nie moze byé ona traktowana jako informacja banku
a jedynie jako prywatna ocena os6b podpisanych pod tym oSwiadczeniem. Wobec zas braku
wymaganej przez zamawiajgcego informacji banku, uzna¢ nalezy, ze PKP Cargo nie ztozyto
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wymaganego dokumentu. W odniesieniu do nieprzedtozenia sprawozdan finansowych przez
PKP Cargo wykonawca wskazat, ze zamawiajgcy do tego zarzutu podniesionego w
protescie nie ustosunkowat sie. W tresci rozstrzygniecia stwierdzit jedynie, ze zdaniem
zamawiajgcego dokumenty przedstawione przez PKP CARGO S.A. spetniajg przestanki, o
ktorych mowa w § 1 ust. 3 pkt 2 ,Rozporzadzenia" i punktach 5.4 i 5.4.1. SIWI, a nadto
zostaly podpisane przez Wykonawce zgodnie z § 4 ust. 1 ww. ,Rozporzadzenia". Jednakze
zdaniem odwozgcego sie, zamawiajgcy nie odniost sie do meritum podniesionego w
protescie zarzutu - tj. ztozenia dokumentéw nie odpowiadajgcych trescig przepisom
regulujgcym sposoéb ich tworzenia. Ponownie wyjasnienia wymaga zatem, ze zgodnie z art.



52 ust. 2 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 roku o rachunkowosci, sprawozdanie finansowe
podpisuje - podajgc zarazem date podpisu - osoba, ktérej powierzono prowadzenie ksigg
rachunkowych, i kierownik jednostki, a jezeli jednostka kieruje organ wieloosobowy -
wszyscy cztonkowie tego organu. Odmowa podpisu wymaga pisemnego uzasadnienia
dotgczonego do sprawozdania finansowego. W przedmiotowym postepowaniu ziozono
dokumenty, z ktorych Zaden nie zostat podpisany ,przez" osobe, ktdrej powierzono
prowadzenie ksigg rachunkowych, a cze$¢ prawdopodobnie podpisali wszyscy cztonkowie
"zarzadu." Tym samym dokumenty te zostaly "sporzadzone "w sprzeczno$ci z przepisami
regulujgcymi sposoéb ich tworzenia, a co za tym idzie - nie mogg byc¢ traktowane jako
sprawozdanie finansowe. Ztozone dokumenty moga by¢ co najwyzej traktowane jako
o$wiadczenie wykonawcy, a nie wymagane sprawozdania finansowe. Dalej wykonawca
wskazuije, ze chybione sg przy tym twierdzenia zamawiajgcego, ze wykonawca dotgczyt
réwniez zatgcznik Nr A6 podpisany przez uprawnione osoby, z ktérego niedwuznacznie
wynika spetnianie przez wykonawce warunku osiggniecia odpowiedniego przychodu (co
najmniej 60.000.000 zt w jednym z trzech ostatnich petnych lat obrachunkowych). O ile
bowiem rzeczywi$cie PKP Cargo ztozyto taki zatgcznik, to warunkiem wykazania sie
odpowiednim przychodem byto, zgodnie z pkt 5.4.1 SIWZ, zatgczenie do oferty
sprawozdania finansowego. Stwierdzenie, ze sprawozdania finansowe jednak nie sg
potrzebne dopiero po dokonaniu wyboru oferty jest znacznie spdznione i stanowi wyraz
niekonsekwencji w dziataniach zamawiajgcego - skoro dla Zamawiajgcego wystarczajgce
jest ztozenie jedynie oSwiadczenia wykonawcy, to powinien on nie zamieszczac¢ takiego
warunku w SIWZ. Ponadto, uzycie takiej argumentacji przez zamawiajgcego zdaje sie
potwierdzaé, ze ztozone przez PKP Cargo dokumenty nie sg sprawozdaniami finansowymi -
zamawiajgcy zachowawczo stwierdza bowiem, ze nawet jesli z treSci sprawozdania
finansowego nie wynika spetnianie warunku osiggniecia przychodu to wynika to z tresci
o$wiadczenia. Wydaje sie zatem, ze zamawiajgcy sam nie jest przekonany co do tresci
zatgczonych dokumentow.
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I.Wskazujgc na podstawy wykluczenia z postepowania wykonawcy DB Schenker Rail Polska
S.A. oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy odwotujacy podniost, ze ten wykonawca nie
wykazat, Zze posiada odpowiednie doswiadczenie, oraz wymagany tabor.

Co do nie wykazania posiadania odpowiedniego doswiadczenia przez DB Schenker Rail
Polska S.A. odwotujgcy sie wykonawca podniést, ze zgodnie z pkt 5.3.1. SIWZ o udzielenie
zamédwienia publicznego mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat,
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wykonali samodzielnie lub wspdlnie z innymi
Wykonawcami, ustuge przewozu transportem kolejowym wezta energetycznego lub
materiatdw podobnych, np. kruszywa, ruda zelaza, kamien wapienny, klinkier w tgcznej ilo$ci
nie mniejszej niz 4 250 000 ton (wykaz dostaw nalezy przedstawi¢ w Zatgczniku Nr A5 do
Formularza ,Oferta"). Na potwierdzenie wykonania wyzej wymienionych przewozow
wykonawca miat zatgczyé potwierdzenie od wykazanych odbiorcéw, Ze ustuga przewozu
wegla zostata wykonana z nalezytg staranno$cia. Zdaniem odwotujgcego, wbrew stanowisku
zamawiajgcego, wyrazonemu w rozstrzygnieciu protestu, DB Schenker, nie spetnita wymogu
zatgczenia potwierdzenia od wykazanych w Zestawieniu odbiorcow, ze ustuga przewozu
wegla zostata wykonana z nalezytg starannoscia. Ws$rod zatgczonych przez DB Schenker
dokumentow znajdujg sie bowiem: list referencyjny DB Schenker Rait Coaltran sp. z 0.0. z
dnia 30 pazdziernika 2009 roku, z ktérego wynika, ze spodtka ta zlecata przewoznikom
prywatnym, w tym PCC Rait S.A. przewozy na rzecz Vatenfall Heat Poland S.A. list
referencyjny PGE Poludniowego Koncernu Energetycznego S.A. z dnia 30 pazdziernika
2009 roku, z ktérego wynika, ze spoétka ta wspodtpracowata z PCC Rait S.A., list referencyjny
Praterm S.A. z sierpnia 2009 roku, z ktérego wynika, ze PCC Rait S.A. transportowata
wegiel do cieptowni wchodzgcych w sktad grupy kapitatowej Praterm S.A. oraz list
referencyjny Vatenfall Heat Poland S.A z dnia 4 wrzes$nia 2009 roku, z ktérego wynika, ze
PCC Rait S.A. wykonywata przewozy na rzecz tej spotki. Zatgczone przez DB Schenker listy
referencyjne nie sg zatem zgodne z wymogami okreslonymi w Rozporzadzeniu oraz w
SIWZ. Wprawdzie — zdaniem wykonawcy - zamawiajacy stusznie stwierdza, ze nie ma
obowigzujgcego wzoru referencji, jednak niewatpliwie z tresci dokumentow musi wynikac, ze
dane ustugi zostaty wykonane nalezycie. W ocenie wykonawcy - z zadnego z zatgczonych



do oferty DB Schenker listow referencyjnych nie wynika, ze ustugi te zostaty w ogdle
wykonane - a juz w szczegdlnoéci, ze zostaty wykonane nalezycie. Powotujgc sie na
orzecznictwo odwotujgcy podnosi, ze z tre$ci dokumentow potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie zamowienia winno wynikac, iz zidentyfikowane w spos6b jednoznaczny
zamowienie, zostato zrealizowane nalezycie. Listy referencyjne przedstawione przez DB
Schenker nie tylko nie wykazujg jednoznacznie, ze przewozy zostaty nalezycie wykonane,
ale z ich tresci w ogdle nie wynika, ze zostaty wykonane. Tres¢ listdw referencyjnych okresla
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jedynie, ze ustugi byly zlecane lub wykonywane. Uzycie formy niedokonanej $wiadczy¢ moze
zatem, ze ustugi te nie zostaly finalnie w ogoéle wykonane. Oczywistym jest bowiem, ze samo
zlecenie lub wykonywanie ustugi nie jest rownoznaczne z jej wykonaniem. Uzna¢ zatem
nalezy, ze dokumenty zatgczone przez DB Schenker nie potwierdzajg wykonania ustug, a
tym samym DB Schenker nie spetnia wymogu okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Dalej wykonawca wskazuje, ze dwa z zatgczonych listéw referencyjnych stwierdzajg
Swiadczenie przewozéw na rzecz tego samego podmiotu - Vatenfall Heat Poland S.A. Oba
listy referencyjne datowane sg na zblizony okres - wrzesien-pazdziernik 2009 roku. Listy te,
zgodnie z wymogami SIWZ oraz ich treScig, poswiadczajg, ze PCC Rait zlecane byly ustugi
w latach 2006 - 2008. W praktyce oznacza to, zdaniemwykonawcy, ze DB Schenker
zatgczyto dwa listy referencyjne dotyczgce tej samej ustugi.

Fakt nie spetniania przez DB Schenker wymogu posiadania odpowiedniego doswiadczenia,
zdaniem odwotlujacego, potwierdza rowniez brak zestawienia przewozu wegla lub materiatow
podobnych z lat 2006-2008 (dalej Zestawienie). Wprawdzie DB Schenker ziozyto tak
zatytutowany dokument jednakze nie zostat on podpisany przez tegoz wykonawce.
Dokument ten, wcze$niej utajniony, zostat udostepniony odwotujgcemu dopiero w dniu 29
grudnia 2009 roku (Zatgcznik nr A 5 do Formularza Oferta) (dalej Zestawienie) - a wiec juz

po uptywie terminu do wniesienie protestu. Tym samym odwotujacy nie miat wczes$niej
mozliwosci W ocenie odwotujgcego przedmiotowe Zestawienie nie spetnia wymogéw SIWZ,
poniewaz nie zostato podpisane przez osoby upowaznione do reprezentacji Wykonawcy. W
zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze nie zostato w ogdle ztozone oswiadczenie DB
Schenker w zakresie zrealizowanych przez tego Wykonawce przewozoéw, potwierdzajacych
wymagane przez Zamawiajgcego do$wiadczenie.

Wobec wskazanych wyzej okolicznoéci (1. zatgczenie przez DB Schenker listow
referencyjnych oraz brak zfozenia Zestawienia) nie moga by¢ traktowane jako
potwierdzajgce posiadanie doswiadczenia przez DB Schenker. W praktyce wiec DB
Schenker nie wykazata za pomocg dokumentow okre$lonych w SIWZ oraz Rozporzadzeniu,
ze takie do$wiadczenie posiada. W tej sytuacji Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte DB
Schenker, a przynajmniej wezwa¢ DB Schenker, stosownie do tresci art. 26 ust. 3 Ustawy,
do ziozenia odpowiednich dokumentéw.

Co do nie wykazania przez DB Schenker posiadania wymaganego taboru,
odwotujacy sie wykonawca podnidst, ze w rozstrzygnieciu protestu zamawiajgcy wskazat, ze
DB Schenker w jego ocenie wykazat sie dysponowaniem wymaganym w SIWZ taborem i
oddalit zarzuty i zgdania odwoltujgcego w tym zakresie. W ocenie odwotujgcego nie sposédb
zgodzi¢ sie z powyzszym stanowiskiem zamawiajgcego. W zatgczniku B7 do SIWZ
okreslono bowiem, ze wykonawca musi przedstawi¢ Zestawienie ilosci wagondw i lokomotyw
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(opracuje Wykonawca wraz z Zatgczonym oswiadczeniem, ze wagony i lokomotywy, ktorymi
dysponuje Wykonawca spetniajg wymogi okreslone w art. 23 ust. 1 art. 24 ust. 1 Ustawy o
transporcie kolejowym), celem potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu tj.
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. DB Schenker nie zatgczyto do oferty
takiego Zestawienia, albowiem dokument zatytutowany Wykaz lokomotyw dotyczy
lokomotyw spétki PCC Rail S.A Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu nie brat
udziatu zaden wykonawca o tej nazwie. Wprawdzie DB Schenker jest nastepcg prawnym
spotki PCC Rail S.A., jednakze jest to odmienna nazwa niz wskazana w wykazie.
Zamawiajacy powinien powzig¢ zatem watpliwosci co do spetniania przez DB Schenker
wymogu posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego. Zatgczenie wykazu nie



biorgcej udziatu w postepowaniu spotki PCC Rail S.A. nie moze bowiem potwierdzac
posiadania niezbednego dla wykonania przedmiotu zamowienia taboru kolejowego. Dalej
wykonawca wskazuje, ze zamawiajgcy w tresci rozstrzygniecia protestu nie odniést sie w
ogole do tegoz zarzutu, wiec nie sposéb stwierdzi¢ jaka byta przyczyna takiego uznania.
Niemniej jednak ztozenie dokumentu potwierdzajgcego spetnianie wymogu przez spotke nie
biorgcg udziatu w postepowaniu winno skutkowac¢ uznaniem, ze DB Schenker nie ztozyto
wymaganego wykazu lokomotyw. Wykonawca podnidst takze, ze wykazy lokomotyw i
wagonow zostaty podpisane odpowiednio przez: Kierownika Dziatu Lokomotyw Biura
Zarzgdzania Majatkiem Produkcyjnym, inz. Rafata Hejmo oraz Sztygara Zmianowego Dziatu
Wagonoéw Biura Zarzgdzania Majgtkiem Produkcyjnym, mgr inz. Piotra Drzewieckiego.
Zatem, przedmiotowe dokumenty zostaty podpisane przez osoby nieuprawnione do
reprezentacji danego podmiotu. W tresci SIWZ wyraznie okreslono, ze wykaz opracowac
miat Wykonawca. Z tre$ci zatagczonego odpisu KRS wynika zas, ze do reprezentacji spotki
niezbedne jest dziatanie dwdch cztonkéw zarzadu fgcznie. Nie zmienia przy tym sytuacii
fakt, ze wykazy zostaty potwierdzone za zgodnosS¢ z oryginatem przez cztonkéw zarzgdu
DB Schenker -poswiadczenie za zgodnos¢ dokumentu podpisanego przez osobe
nieuprawniong nie jest bowiem w zaden sposéb tozsame ze ziozeniem oSwiadczenia przez
DB Schenker. Dokumenty te nie mogg zatem zosta¢ uznane za potwierdzajgce posiadanie
odpowiedniego potencjatu technicznego. Zamawiajacy nie ustosunkowat sie w
Rozstrzygnieciu protestu do przedstawionych wyzej zarzutow. Nie sposéb stwierdzi¢ zatem —
zdaniem wykonawcy - czym kierowat sie zamawiajgcy nie odrzucajgc oferty DB Schenker.
Twierdzenie, ze fakt zlozenia oswiadczenia potwierdzajgcego spetnianie przez tabor
wykonawcy wymogow okreslonych w art. 23 ust. 1 i art. 24 ust. 1 Ustawy o transporcie
kolejowym, jest wystarczajgce jest niczym nieuprawnione. Dalej wykonawca wskazat, Ze
zamawiajacy w SWIZ wyraznie zazgdat na potwierdzenie warunku dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym przediozenie zaréwno odpowiedniego o$wiadczenia
wykonawcy skiadajgcego oferte jak i wykazu lokomotyw oraz wagondw, sporzgdzonych
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przez takiego wykonawce. Dlatego tez (..) niezrozumiate wydaje sie stanowisko
zamawiajgcego, ze oswiadczenie DB Schenker zawarte w zatgczniku nr B 7 jest
wystarczajgce, poniewaz w jego treSci zawarto odestanie do wykazu lokomotyw i wagondw
w Zatgczniku, a zatem uprawnieni cztonkowie zarzgdu Wykonawcy potwierdzili tym samym,
ze Wykonawca posiada przedstawiony w zalgczonym wykazie tabor. W tresci SIWZ
zamawiajgcy wyraznie bowiem wskazat, ze dla potwierdzenia posiadania odpowiedniego
potencjatu technicznego wymagane jest tgczne ztozenie zestawienia ilosci wagonow i
lokomotyw i oSwiadczenia, ze posiadane lokomotywy i wagony spetniajg wymogi okreslone
w art. 23 ust. 1i art. 24 ust. 1 Ustawy o transporcie kolejowym. O$wiadczenie, ze posiadane
przez wykonawce lokomotywy spetniajg te wymogi w zaden sposéb nie odnosi sie do
wykazu. W tej sytuacji w zaden sposéb nie mozna uznac zatgczonych do oferty DB
Schenker za zgodne z wymaganiami SIWZ. Wobec powyzszego, zdaniem wykonawcy, w
przedmiotowym postepowaniu nie zostato ztozone wymagane w SIWZ o$wiadczenie DB
Schenker dotyczgce posiadanego przez nig taboru.

lll. W odwotaniu podniesiono réwniez zarzut bezprawnego zastrzezenia informacji, co
uniemozliwito odwotujgcemu peing ocene spetiania warunkdéw przez pozostatych
wykonawcow, a tym samym - skorzystanie ze sSrodkéw ochrony prawnej. Zdaniem
wykonawcy, zamawiajgcy nie odniost sie w ogodle w tresci uzasadnienia do kwestii
podniesionych w uzupetnieniu protestu ztozonym w dniu 28 grudnia 2009 roku,
dotyczacych zaniechania odrzucenia ofert PKP Cargo oraz DB Schenker mimo
zastrzezenia przez tych wykonawcéw informacii, ktérych zastrzec nie mozna. Odpowiedz
zamawiajgcego zawiera jedynie informacje na temat godzin pracy Zamawiajgcego w
okresie $wigteczno-noworocznym. Odnoszac sie do twierdzen zamawiajgcego, ze
niemozliwo$¢ zapoznania sie z zastrzezong wcze$niej dokumentacjg jest wylgcznie wing
odwolujgcego, wykonawca stwierdzit, Ze sg one catkowicie bezpodstawne i zamawiajgcy
probuje przerzuci¢ skutki wczesniejszego bezprawnego zastrzezenia jawnosci informacji
na odwotujgcego. Tymczasem — jak stwierdzit wykonawca - odwotujgcy nie moze ponosi¢
skutkéw btednych i bezprawnych decyzji zamawiajgcego, takich jak zastrzezenie jawnosci
dokumentow. Fakt, ze zamawiajgcy nastepnie odtajnit tres¢ tych dokumentéw oraz



powiadomit o tym wykonawce 23 grudnia 2009 r. po godzinach pracy i jednoczesnie
wezwat do przejrzenia akt w Wigilie Bozego Narodzenia lub dzien po okresie $wigtecznym
(28 grudnia), nie moze oznaczac¢, ze brak mozliwosci zapoznania si¢ z dokumentami przed
uptywem terminu do wniesienia protestu (ktory uptywat réwniez 28 grudnia) jest wing
odwolujgcego. Utrudnienia kadrowe zwigzane z okresem $wigteczno-noworocznym nie
pozwalaly na przejrzenie akt w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Jak sam
wytlumaczyt zamawiajacy, 28 grudnia byt dniem wolnym od pracy w Elektrowni - powinien
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zatem zdawac sobie sprawe, ze w okresie tym réwniez u innych pracodawcow mogag
wystepowac utrudnienia kadrowe i wykonawcy mogg nie mie¢ mozliwosci oddelegowania
osoby do przegladania akt ,z dnia na dzien". Gdyby zamawiajgcy bezprawnie nie
zatwierdzit zastrzezenia jawno$ci dokumentéw, to problem by nie powstat - dlatego tym
bardziej dziwi twierdzenie, ze odwotujgcy utrudnia przeprowadzenie postepowania.
Zamawiajgcy w tresci rozstrzygniecia protestu stwierdzit, ze termin Swigt Bozego
Narodzenia jest powszechnie znany i rowniez Protestujgcy powinien przewidzie¢ wszelkie
zwigzane z tym niedogodnosci, w szczegolnosci gdy stara sie oprotestowac wiekszos¢
czynnosci zamawiajgcego. Skoro o niedogodnosciach zwigzanych z okresem $wigtecznym
powinien w opinii Zamawiajgcego wiedzie¢ Protestujgcy, to tym bardziej obowigzek taki
istnieje po stronie zamawiajgcego. Wysytanie wezwania do przejrzenia odtajnionych
dokumentow 23 grudnia o godz. 23 i wyznaczenie terminu na 8 rano nastepnego dnia lub
na 28 grudnia z pewnoscig nie uwzglednia tychze niedogodnosci. W praktyce, nawet gdyby
nie istniaty trudnosci kadrowe, to przejrzenie akt bytoby mozliwe jedynie 28 grudnia.
Wprost oznaczatoby to zatem, Ze gdyby odwotujgcy czekat na udostepnienie tychze
dokumentow to pozostawatoby mu zaledwie kilka godzin na sporzadzenie protestu na
wybor najkorzystniejszej oferty (ktory uptywat 28 grudnia). Zamawiajacy z pewnoscig
zdawat sobie z tego sprawe i niezrozumiate sg twierdzenia, Ze dziatania Zamawiajagcego
nie utrudniaty Odwotujgcemu skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Pozostawienie
odwolujgcemu zaledwie paru godzin na sporzadzenie i ztozenie protestu z pewnos$cig jest
takim utrudnieniem - a wiadciwie uniemozliwieniem jego wniesienia. Tym samym
zamawiajgcy naruszyt art. 7 Ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy nie odnidst sie w ogole
merytorycznie do zarzutow odwotujgcego dotyczgcych umozliwienia odwotujgcemu
weryfikacji ofert poprzez bezpodstawne i bezprawne zastrzezenie jawnosci dokumentéw
ztozonych przez PKP Cargo oraz DB Schenker, ktorych zastrzezenia zgda¢ nie mogli, a
zamawiajgcy nie mégt takiego zastrzezenia zatwierdzi¢. W tym miejscu wykonawca
wskazat, ze w trakcie postepowania zastrzezone zostaly: dane finansowe DB Schenker,
zestawienie przewozow wegla lub materiatéw podobnych z lat 2006 - 2009 wykonanych
przez DB Schenker, zestawienie ilosci lokomotyw i wagonéw posiadanych przez PKP
Cargo, oraz odpowiedz PKP Cargo na zapytanie o elementy oferty majgce wplyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Pierwsze z trzech wyzej wymienionych informacji — jak podat wykonawca - zostaty odtajnione
w dniu 29 grudnia 2009 roku w wyniku protestu wniesionego przez Odwolujgcego. Ostatnia z
zastrzezonych informaciji nie zostata udostepniona odwotujgcemu. Podczas przegladania akt
w dniu 7 grudnia 2009 roku nie znajdowata sie ona wrod dokumentéw okazanych
odwolujgcemu. Odwotujgcego nie poinformowano réwniez o zastrzezeniu tejze informac;i.
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Tym samym odwolujgcemu uniemozliwiono odniesienie sie w petni do catosci materiatu
postepowania i oceny spetniania warunkéw oraz prawidtowosci ztozonej oferty przez
pozostatych Wykonawcow - czym naruszono art. 7 Ustawy. Dalej wykonawca wskazat, ze
(...) jak szeroko uzasadniat w uzasadnieniu protestu, zastrzezenie informaciji, ktére
zastrzegane by¢ nie mogg stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp i zastrzezenie
rzekomej tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co skutkuje
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Nie udostepnienie zatem
informacji o wiasciwosciach wykonawcow, ktére majg wptyw na ich mozliwo$¢ wykonania
przedmiotu zamoéwienia razgco narusza przepisy Ustawy, w szczegolnosci jej art. 7 oraz art.
8. Czynno$¢ ta wptywa na ograniczenie konkurencji i nierbwne traktowanie wykonawcow w



niniejszym postepowaniu. W jej konsekwencji odwotujgcy nie miat mozliwosci
zweryfikowania czy pozostali wykonawcy faktycznie spetniajg stawiane im wymagania,
podczas gdy pozostali wykonawcy mieli petng wiedze o wszelkich wtasciwosciach
odwotujgcego niezbednych do udziatu w niniejszym postepowaniu. W sposdb oczywisty
ogranicza to konkurencje i oferty wykonawcow zastrzegajgcych informacje, ktorych zastrzec
prawa nie majg powinny zosta¢ odrzucone. Uniemozliwiajgc odwotujgcemu zapoznanie sie z
dokumentami, ktérych jawnos¢ zastrzezono zamawiajgcy uniemozliwit rowniez
odwotujgcemu skorzystanie w pemi z przystugujgcych mu $rodkéw ochrony prawnej. Brak
mozliwosci zapoznania sie z tymi dokumentami skutkowat bowiem brakiem petnej wiedzy o
spetnianiu przez PKP Cargo oraz DB Schenker warunkéw udziatu w postepowaniu, a w
konsekwenc;ji - brakiem mozliwosci petnego skorzystania ze wspomnianych srodkéw
ochrony prawnej. Ponadto, sam zamawiajgcy przyznat, ze takie zastrzezenie narusza
uczciwg konkurencje. Jak wynika z tresci uzasadnienia rozstrzygniecia protestu na czynnosc¢
zamawiajgcego polegajaca na bezpodstawnej odmowie udostepnienia informacji z powodu
zastrzezenia ich jawnosci, zamawiajacy po wszechstronnej analizie uznat, iz utajnione przez
DB Schenker S.A. informacje nie mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa
zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy sam uznat zatem, ze zastrzezenie informacji przez
PKP Cargo oraz DB Schenker stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. W swietle
powyzszych uwag, zdaniem wykonawcy, zamawiajgcy miat zatem obowigzek odrzuci¢ oferty
PKP Cargo oraz DB Schenker. Zastrzezenie przedmiotowych informacji przez DB Schenker
S.A. oraz PKP Cargo nie tylko narusza zasady uczciwej konkurenciji, ale nastgpito przy tym
wbrew przepisom ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wbrew art. 8 ust. 3
ustawy. Tym samym zastrzeZenia te stanowig razgce naruszenie ustawy Pzp, a zatem
powinny skutkowaé odrzuceniem ofert wskazanych wykonawcow réwniez na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - jako ofert niezgodnych z tg ustawa. Oferta taka jest bowiem
wprost niezgodna z ustawg, ktora zakazuje przeciez zastrzegania niektérych informacji.
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IV.Podnoszac zarzut razgco niskiej ceny w ofertach ztozonych przez PKP Cargo oraz DB
Schenker podniesiono, ze odwotujgcemu w dniu 7 grudnia 2009 zapewniono wglad do
dokumentac;ji przetargowej niniejszego postepowania w siedzibie zamawiajgcego. Jednakze
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, odwotujgcemu nie udostepniono pism Zamawiajgcego
z dnia 27 listopada 2009 z prosbg o udzielenie wyjasnien, dotyczacych elementow oferty,
majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny skierowanych do PKP Cargo i DB Schenker oraz
wyjasnien ztozonych przez tych wykonawcow. Dopiero w dniu 29 grudnia 2009 r. odwolujgcy
miat mozliwo$¢ zapoznac sie z odpowiedzig DB Schenker. Jak juz wyzej wspomniano
jawno$¢ odpowiedzi PKP Cargo zostata zastrzezona. Utajnienie to — zdaniem odwotujgcego
- miato znaczgcy wpltyw na wynik postepowania. Odwotujgcemu bezprawnie odméwiono
bowiem wgladu w dokumenty, ktére miat prawo przeglada¢. W oczywisty sposob naruszona
zostata zasada rownosci wykonawcow i tym samym odwotujgcemu uniemozliwiono
skorzystanie w petni z przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej. Niezaleznie od
powyzszego odwotujgcy zaznaczyt, ze podnosit w protescie zarzut zaoferowania razgco
niskiej ceny. W przypadku oferty PKP Cargo brak mozliwo$ci zapoznania sie z odpowiedzig
na zapytanie dotyczgce ceny nie pozwala na weryfikacje jej tresci, a w przypadku
odpowiedzi DB Schenker to potwierdza ona jedynie podnoszone wczes$niej argumenty za
zlozeniem przez tego wykonawce oferty zawierajgcej razgco niska cene. Zdaniem
wykonawcy, zgodnie z ugruntowanym w dokirynie stanowiskiem wykonawca sktadajgc
wyjasnienia odnoszgce sie do ceny oferty, powinien wskazac, co spowodowato mozliwosé
obnizenia ceny, a takze, w jakim stopniu dzieki wskazanym czynnikom cena zostata
obnizona. Wielko$¢ redukcji ceny moze wynika¢ wytgcznie z czynnikéw, ktére zostang przez
niego przedstawione. Oceniajgc wyjasnienia, zamawiajgcy moze uzna¢ za whasciwy taki
sposob uksztattowania ceny, ktory wynika wytgcznie z powodéw o obiektywnym charakterze
tj. takie, ktore sg zgodne z prawem i nie naruszajg zasad uczciwej konkurenciji. Czynnosci
podejmowane w sprawie ceny razgco niskiej majg cechy postepowania wyjasniajgcego, ale
ciezar dowodowy w praktyce zostat przeniesiony na wykonawce(...) To wykonawca ma
przedstawi¢ dowody, ze jego cena nie jest razgco niska Takie stanowisko znalazto rowniez
odzwierciedlenie w orzecznictwie, z ktérego wynika, ze zaistnienie po stronie wykonawcy
obiektywnych czynnikow wptywajgcych na obnizenie ceny oferty powinno by¢ udowodnione.



Wykonawca poprzestajgc jedynie na ztozeniu wyjasnien i odstepujgc od udowodnienia
powotywanych przyczyn czyni to na wtasne niebezpieczenstwo.

Udzielenie przez wykonawce odpowiedzi, ktdrej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90
ust. 2 p.z.p. prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym w ogole nie
zostaty udzielone. Ponadto wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien na podstawie art.
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90 ust. 1 p.z.p. ma charakter jednokrotny i ztozone wyjasnienia nie mogg by¢ uzupetnione
poza wyznaczonym przez zamawiajgcego terminem.

Majac na uwadze powyzsze odwolujacy podniost, ze wyjasnienia ztozone przez DB
Schenker z catg pewnoscig nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 p.z.p.
Informacje zawarte w wyjasnieniach DB Schenker sg bardzo ogolnikowe, w zaden sposéb
nie stanowig wtasciwego uzasadnienia dla zaproponowania w ofercie tak niskiej ceny za
realizacje zamowienia bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania, nie sg poparte
zadnymi dowodami. Za gotostowne, przyktadowo wykonawca uznat twierdzenie zawarte w
pkt. 6 pisma DB Schenker z dnia 3 grudnia 2009 r., albowiem odwotujgcy réwniez dziata na
rynku kolejowym i nie posiada zadnych oficjalnych informac;ji jakoby stawki dostepu do PKP
PLK w 2011 miaty obnizy¢ sig 0 20%. Nie ma w tym zakresie rowniez zadnej wzmianki na
stronach PKP PLK. Ponadto jak wskazano powyzej DB Schenker nie ztozylo wymaganych w
SIWZ wykazow lokomotyw i wygonow i trudno jest odnies¢ informacije wskazane w pkt. 5
wyjasnien do elementoéw oferty DB Schenker. Jednakze w zatgczonym wykazie lokomotyw
PCC PCC Rait Polska S.A. (nawet gdyby uznac¢ ten dokument za prawidiowy) nie wykazano
lokomotyw, ktore zostaty wymienione w wyjasnieniach DB Schenker z dnia 3 grudnia 2009
(pkt. 5). Dalej odwotujgcy wskazuje, ze Wykonawca nie przedstawit réwniez zadnych
dokumentow na potwierdzenie pozostatych twierdzen zawartych w wyjasnieniach, choéby
dokumentow potwierdzajgcych wprowadzenie w grupie DB Schenker nowego systemu
utrzymania wagonow i lokomotyw czy tez innych rozwigzan technologicznych pozwalajagcych
na redukcje kosztow. Zdaniem odwotujgcego nalezy zatem przyjac¢, ze DB Schenker nie
ztozyt w zakreSlonym przez zamawiajgcego terminie wymaganych przez ustawe Pzp
wyjasnien, a w konsekwencji zgodnie z art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy PZP oferta
Wykonawcy powinna by¢ odrzucona. Wnoszgcy odwotanie podniést takze, Ze w dniu 29
grudnia 2009 r. nie udostgpniono wykonawcy do wgladu odpowiedzi PKP Cargo zfozone na
wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, z powodu zastrzezenia jawnosci tych dokumentéw przez PKP
Cargo. Takze zamawiajgcy nie ustosunkowat sie w tre$ci rozstrzygniecia protestu do
zarzutow odwotujgcego dotyczacych razgco niskiej ceny. Majgc na uwadze powyzsze
okolicznoéci, a takze zarzuty i zgdania wskazane w proteScie oraz stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w rozstrzygnieciu protestu odwotujgcy ponownie podnidst, ze
zaoferowane ceny sg razgco niskie w stosunku do szacowanej wartosci zamowienia.
Poréwnanie cen zaproponowanych przez PKP Cargo oraz DB Schenker do szacowanej
warto$ci zaméwienia pokazuje razgcg dysproporcje. Zgodnie z informacjg udzielong przez
zamawiajgcego, w przedmiotowym postepowaniu warto§¢ zamoéwienia zostata oszacowana
na kwote 166.896.000 zt. Stosunek cen zaoferowanych przez PKP Cargo i DB Schenker do
szacowanej warto$ci zamowienia wyniodst zatem odpowiednio - ok. 60% i 66,5%. W sposdb
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oczywisty wskazuje to jak bardzo zaoferowane przez tych wykonawcow ceny odbiegajg od
szacunkoéw Zamawiajgcego - sktadanie ofert o wartosci prawie potowie nizszej niz
szacowana samo w sobie powinno skutkowa¢ uznaniem ceny za razgco niskg. Dalej
odwotujacy podniost, ze ceny zaoferowane przez PKP Cargo i DB Schenker sg razgco niskie
w stosunku do stawek rynkowych i nie uwzgledniajg wzrostu kosztéw Swiadczenia ustug. Na
razgco niski poziom cen zaoferowanych przez PKP Cargo i DB Schenker w stosunku do cen
rynkowych wskazuje fakt, ze mimo wzrostu kosztéw wiasnych, takich jak koszty energii czy
koszty dostepu do infrastruktury, stawki zaoferowane przez tychze wykonawcéw sg znacznie
nizsze niz obowigzujgce dotychczas dla przewozoéw swiadczonych na rzecz Zamawiajgcego
na tych samych relacjach. Podniost rowniez, ze w 2009 roku przewozy na rzecz
Zamawiajgcego na tych samych trasach, ktore sg objete przedmiotem niniejszego



postepowania wykonywato PKP Cargo. Cena jednostkowa za przewozy wynosita: dla relacji
z LW Bogdanka - 9,80 z#/tona, a dla relacji z kopaln $laskich - 19,80 z#/tona. Wykonywanie
przewozow za powyzsze stawki juz wowczas stanowito $wiadczenie ustug na granicy
opfacalnosci. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu PKP Cargo: dla relacji LW
Bogdanka - 6,57 zl/tona, a dla relacji z kopalh $lgskich - 16,44 zt/tona. Z kolei DB Schenker:
dla relacji LW Bogdanka - 7,23 zl/tona, a dla relacji z kopaln $lgskich -18,55 zt/tona. Stawki
zaoferowane przez tych wykonawcdw w niniejszym postepowaniu sg zatem nawet 30%
nizsze niz stosowane w 2009 roku. Wykonywanie przewozdw za te cene z jednoczesnym
osigganiem zyskow jest niemozliwe do zaoferowania z kilku wzgledow. Po pierwsze, w 2010
roku znaczaco wzrasta wielko$¢ opfaty podstawowej za dostep do infrastruktury PKP PLK.
W 2009 roku PKP PLK stosowato na tych relacjach nastepujace stawki: dla relacji LW
Bogdanka - 5012,34 zt a dla relacji z kopaln Slgskich - 12977,96 zt. W 2010 roku stawki te
wyniosg odpowiednio: dla relacji LW Bogdanka - 5516,75 zt,a dla relacji z kopaln Slaskich -
13605,62 zt. W ciggu roku stawki dostepu wzrosty zatem o 5 -10 %. Po drugie, w 2010 roku
wzrastajg réwniez koszty energii. Dla PKP Cargo oraz DB Schenker s3 to jedne z
podstawowych ponoszonych kosztéw. Wzrost kosztow energii elektrycznej w 2010 roku
nastapi 0 2,2 %. Zestawienie dwoch powyzszych faktéw prowadzi do wniosku, ze mimo
wzrostu kosztéw dostepu do infrastruktury i energii 0 7-12%, stawki oferowane przez PKP
Cargo i DB Schenker sg nawet 0 30% nizsze. Koszty te sg podstawowymi kosztami
zmiennymi i majg znaczacy wptyw na oferowang cene. Biorgc pod uwage réwniez inne
aspekty, takie jak cho¢by technologia stosowana przez tych wykonawcow, nierealnym jest
osiggniecie zysku z wykonania przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu przy
zastosowaniu tak niskich stawek i jednoczesnym wzroscie kosztéw wiasnych. Zdaniem
wykonawcy, takze ceny zaoferowane przez PKP Cargo sg razgco niskie w stosunku do
taryfy rynkowej stosowanej przez tegoz przewoznika. Ceny jakie obowigzywatyby przy
uwzglednieniu cen wynikajgcych z oficjalnego cennika PKP Cargo obowigzujgcego od 1
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stycznia 2010 roku, zamieszczonego na stronie internetowej tego wykonawcy, bytyby
znacznie wyzsze od zaproponowanych w niniejszym postepowaniu. Jak wynika bowiem z §
7 ust. 3 "Taryfy towarowej PKP Cargo SA" Podstawa do obliczania przewoznego jest "Taryfa
towarowa PKP Cargo SA", zgodnie z ktérg jezeli szczegdlne postanowienia taryfowe nie
stanowig inaczej, przy ustalaniu przewoznego stosuje sie optaty podstawowe zawarte w
tabeli A -1 oraz wspdiczynniki korygujgce zawarte w tabeli A -3. Obliczone w ten sposob
przewozne powieksza sie o podatek VAT. Obliczenia dokonane na tej podstawie, przy
zatozeniu ilosci towaru 59 ton/wagon, dajg nastepujacy wynik:.dla przewozéw z LW
Bogdanka S.A. (odlegtos¢ taryfowa - 128 km): [1.472 zt (taryfa za odleglo$¢ z tabeli A-
1)*2,360 (wspotczynnik korygujacy ze wzgledu na mase przesytki - tabela A-3)]/59 ton =
58,88 zl/tona netto (71,38 zl/tona brutto). Z kolei, dla przewozow z kopaln $lgskich
(odlegtosci od 300 do 400 km, przyjeta $rednia odleglos¢ 350 km):[2952 zt (tabela A-
1)*2,360]/59 ton=118,08 zt/tona netto (144,06 zt brutto). Przy zastosowaniu obliczonych w
ten sposéb stawek cena zaoferowana przez PKP Cargo powinna wynie$¢ ok 795.698.000 zt
(siedemset dziewieCdziesiat pie¢ miliondw szesc¢set dziewigtdziesiat osiem tysiecy ziotych).
Stawki w ofercie ztozonej przez PKP Cargo w niniejszym postepowaniu sg zatem okoto 11 -
krotnie (dla LW Bogdanka) oraz 8-krotnie (dla kopaln Slaskich) nizsze niz wynikajace z
oficjalnego cennika tegoz wykonawcy. Oferta ztozona w niniejszym postepowaniu opiewa na
0going kwote stanowigcg ok. 13 % kwoty wynikajgcej ze stosowanego przez tegoz
wykonawce cennika rynkowej. Oczywistym jest, ze na tak duzej ilosci towaru do
przewiezienia stosuje sie upusty, ale nigdy w wysokosci prawie 90%. Swiadczy to jedynie o
tym, ze PKP Cargo zaoferowato cene znacznie ponizej kosztéw wykonania. Niemozliwe jest
bowiem wykonywanie przewozow po cenie oSmiokrotnie nizszej niz ,normalnie", przy
jednoczesnym osigganiu z tego tytutu dochodéw. Takze ceny zaoferowane przez PKP Cargo
i DB Schenker nie uwzgledniajg ograniczen technologicznych i organizacyjnych tych
wykonawcow. Technologia uzywana przez PKP Cargo i DB Schenker nie pozwala na
oferowanie tak niskich cen. Zarébwno PKP Cargo jak i DB Schenker postuguje sie
technologig, ktéra nie pozwala na przewozenie ilosci, na przewo6z ktorych pozwala
technologia stosowana przez Odwotujgcego. Przy stosowanych przez wskazanych wyzej
wykonawcow rozwigzaniach masa przewozonego fadunku w jednym sktadzie wynosi $rednio
2350 ton. Tymczasem przy stosowanej przez odwotujgcego technologii mozliwe jest



przewiezienie jednorazowo 45 wagondw, co daje ok. 2750 ton w jednym skfadzie. Rbznica w
wysokoéci 400 ton wykazuje, Ze odwotujacy jest w stanie przewiez¢ wieksze ilosci wegla
przy mniejszej ilosci kursow. W prostej linii przektada sie to na koszty wtasne, takie jak np.
koszty zatrudnienia, koszty zuzycia paliwa, koszty utrzymania taboru czy koszty korzystania
z torow lub koszty energii trakcji elektrycznej - a co za tym idzie - cene. Biorgc zas pod
uwage, ze rdznica w ilosci jednorazowo przewozonego towaru w stosunku do ogdlnej iloSci
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wegla w ramach przedmiotu zaméwienia przektada sie na ok. 44 sktady do przewiezienia (do
wykonania przewozu potrzeba ok. 254 sktaddéw odwolujacego przy ok. 298 sktadach PKP
Cargo lub DB Schenker) to $rednie koszty PKP Cargo czy DB Schenker zwigzane z
wykonaniem jednego przewozu sg znacznie wyzsze. Zarowno PKP Cargo jak i DB Schenker
nie posiadajg ani rozwigzan technicznych, ani wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zaméwienia czy tez innych obiektywnych czynnikéw, ktére mogtyby uzasadni¢
tak niska cene ofert ztozonych przez wskazanych Wykonawcow. Takze, zdaniem
wykonawcy, kondycja finansowa PKP Cargo nie pozwala na oferowanie tak niskich stawek.
Na niemoznos¢ zaoferowania przewozow po tak niskiej stawce wskazuje rowniez kondycja
finansowa PKP Cargo. Jak wynika z ostatnich sprawozdan finansowych PKP Cargo, strata
za 2008 rok wyniosta 178.752.793,40 zt. Powyzsze samo w sobie wskazuje, ze przychody
PKP Cargo sg nizsze od kosztow ich uzyskania. To za$ w dalszej kolejnosci wskazuje, ze
stawki stosowane przez PKP Cargo sg stawkami zbyt niskimi w stosunku do kosztow. To za$
w dalszej kolejnosci wskazuje, ze stawki stosowane przez PKP Cargo sg stawkami zbyt
niskimi w stosunku do kosztéw, co w sytuacji ubiegania sie przez PKP Cargo o pomoc
publiczng staje sie niedopuszczalng ingerencjg Panstwa w mechanizmy wolnej konkurenciji
na rynku przewozoéw kolejowych. Zdaniem odwolujgcego niedopuszczalne jest oferowanie
przez narodowego przewoznika cen razgco niskich dzieki dotacjom od polskich podatnikéw.

V.Na uzasadnienie zarzutu ztozenia ofert przez PKP Cargo oraz DB Schenker, co stanowi¢ ma
czyn nieuczciwej konkurenciji wykonawca podnidst, ze jak wykazano powyzej ceny wskazane
w ofertach PKP Cargo oraz DB Schenker odbiegajg od cen przyjetych na rynku. W ocenie
odwotujgcego skalkulowanie przez PKP Cargo oraz DB Schenker cen w ofertach, moze
prowadzi¢ do wniosku, ze Wykonawcy ci bedg realizowali zamowienie ponizej kosztoéw
Swiadczenia ustug. DB Schenken nie wykazata w niniejszym postepowaniu, ze cena
zaproponowana w ofercie nie jest cena razgco niska. Z kolei odwotujacy nie miat dostepu do
wyjasnien PKP Cargo, jednak z uwagi na okoliczno$ci podniesione w niniejszym odwotaniu
uwaza, ze PKP Cargo moze realizowa¢ zamoéwienie ponizej kosztéw Swiadczenia ustug.
Niewatpliwie takie skalkulowanie ceny stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Czynem nieuczciwej konkurenciji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Z takim zachowaniem
przedsigbiorcy mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Poprzez zfozenie przez PKP
Cargo oraz DB Schenker ofert zawierajgcych tak niskg cene, cene nierealng, biorgc pod
uwage sytuacje panujgcg na rynku przewozow kolejowych, rowniez w niniejszym
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postepowaniu doszto do naruszenia przez PKP Cargo oraz DB Schenker przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Niewatpliwie poprzez ztozenie oferty z ceng razgco
niska, a zatem zaproponowanie $wiadczenia ustug ponizej kosztéw, PKP Cargo oraz DB
Schenker zmierzajg do utrudnienia, a wtasciwie do wyeliminowania w sposéb niezgodny z
przepisami prawa innych wykonawcédw w uzyskaniu niniejszego zamowienia.

W ocenie odwotujagcego PKP Cargo oraz DB Schenker poprzez zaproponowanie tak niskich
cen utrudniajg innym przedsigbiorcom dostep do rynku, a tym samym eliminujg z rynku
innych przedsiebiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii).

Odwotujgcy wskazat w konkluzji, ze ma interes prawny we wniesieniu niniejszego
odwotania, albowiem w przypadku jezeli zamawiajgcy nie naruszytby przepiséw wskazanych



na wstepie, w przedmiotowym postepowaniu wykluczona zostataby PKP Cargo, a w kazdym
razie odrzucone zostatyby oferty PKP Cargo oraz DB Schenker. Oferta Odwotujgcego
zostataby wéwczas wybrana jako najkorzystniejsza sposréd ztozonych.

Rozpatrujac zarzuty podniesione w odwotaniu Krajowa lzba Odwolawcza biorac
pod uwage dowody z dokumentacji postepowania, oraz ztozone w toku rozprawy
wyjasnienia odwolujacego i zamawiajacego a takze przystepujacego do postepowania
odwotawczego wykonawcy uznala, iz odwotanie podlega oddaleniu.

W niniejszej sprawie Izba miata na wzgledzie nastepujgce ustalenia faktyczne i
prawne.

Podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczg oferty uznanej za najkorzystniejszg
wykonawcy - PKP Cargo S.A. z siedzibg w Warszawie [dalej ,PKP Cargo”] oraz oferty DB
Schenker Rail Polska S.A. z siedzibg w Jaworznie (dalej ,DB Schenker’].

Rozpatrujac zarzut dotyczacy nie spetnienia przez wykonawce PKP Cargo S.A.
wymagania w zakresie pkt 5.4.2 specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz), Izba
ustalita, ze wykonawca przedstawit w ofercie (str 56) opinie bankowg BRE Bank SA z dnia 9
listopada 2009 r. W opinii tej Bank stwierdza, iz wykonawca w banku tym od dnia 26
wrzesnia 2001 r. posiada rachunek bankowy, a w pkt 5 tej opinii podano, ze firma znajduje
sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej, ktéra zapewnia jej Srodki finansowe lub zdolnos¢
kredytowg w kwocie 30.000.000 zt. Zgodnie ze wskazanym postanowieniem specyfikacji,
dla potwierdzenia sytuacji finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdéwienia, zamawiajacy
wymagat wykazania przez wykonawcow dostepu do srodkéw finansowych lub zdolnoéci
kredytowej w wysokosci minimum 30.000.000 zt, co wymagato potwierdzenia przez bank, w
ktérym wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy. Zatem podnoszony zarzut
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niespetnienia powyzszego warunku jest niezasadny, a tre$¢ przediozonej opinii, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego sie wykonawcy, nie pozostaje w sprzecznosci z paragrafem 1
ust.1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane. Takze
zarzut, iz przediozona opinia bankowa jest prywatng oceng oséb podpisanych pod tym
os$wiadczeniem nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim odwotujgcy sie
wykonawca nie przedstawit Zzadnego dowodu na poparcie swego twierdzenia, iz osoby
podpisujace w imieniu Banku zalgczong do oferty opinie bankowa nie byly do tego
uprawnione. Z tresci petnomocnictw, przede wszystkim wynika, iz sg one uprawnione
(wedtug zasad okreslonych w petnomochnictwie) do reprezentacji Banku w ramach
dziatalno$ci bankowej bez limitu w przypadku petnomocnika Pana Grzegorza M., a w
przypadku petnomocnik Pani Katarzyny B. - z limitem 50 min zt, a zatem znacznie
przekraczajgcym kwote wymagang w siwz. Dalej, w tre$ci tych pethomocnictw zawarto
takze upowaznienie, dla tych osdb m.in. do udzielania kredytéw, gwarancji bankowych,
podpisywania dokumentéw zawierajgcych zobowigzania majgtkowe lub mogacych
skutkowac powstaniem zobowigzan, a takze pism i dokumentow nie zawierajgcych
zobowigzan majagtkowych Banku. W ocenie Izby, taka treS¢ petnomocnictw niewatpliwie
uprawniata wskazane osoby dziatajgce w imieniu BRE Banku SA do podpisania opinii
bankowej dla PKP Cargo SA. Powyzsze dodatkowo zostato potwierdzone przez Bank w
piSmie z dnia 18 stycznia 2010 .

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut dotyczacy nie przediozenia przez
wykonawce PKP Cargo sprawozdania finansowego dla potwierdzenia spetiania warunku
wymaganego w pkt 5.4.1 siwz. W tym przypadku Izba przede wszystkim stwierdza, iz
zgodnie z przepisem art. 52 ust.2 ustawy o rachunkowo$ci niezasadny jest zarzut
odwolujgcego, iz na sprawozdaniu finansowym spéiki brak jest podpisu glbwnego
ksiegowego. Powotana ustawa w art. 52 ust. 2 wymaga bowiem, aby sprawozdanie
finansowe zostato podpisane przez osobe, ktérej powierzono prowadzenie ksigg
rachunkowych, co nie jest rbwnoznaczne ze ztozeniem podpisu przez osobe, ktéra jest
gtownym ksiggowym spotki. Ponadto Izba zwraca uwage, iz zgodnie z art. 65 ustawy o
rachunkowosci w opinii biegty rewident powinien m.in. uwzgledni¢ ocene czy sprawozdanie
zostato sporzadzone zgodnie z okreslonymi ustawg zasadami rachunkowosci, oraz dokonaé
oceny tego sprawozdania w zakresie jego zgodnosci co do formy i treSci z obowigzujgcymi



jednostke, przepisami prawa, statutem lub umowg. $adne zastrzezenia do badanych
sprawozdan finansowych, co do nie spetnienia proceduralnych wymagan w zakresie art. 52
ust.2 ustawy o rachunkowosci nie zostaty zgtoszone w opiniach biegtych rewidentéw
zatgczonych do oferty. Izba zwraca uwage, iz na ztozonych sprawozdaniach finansowych
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wsérod zatwierdzajgcych cztonkéw zarzgdu spdtki PKP Cargo figuruje podpis cztonka zarzadu
— dyrektora ds. Ekonomiki i Finansow.

Takze, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, kolejny zarzut dotyczgcy zastosowania
przez wykonawce w ofercie razgco niskiej ceny nie zastuguje na uwzglednienie. W tym
przypadku zarzut ten oparty zostat na twierdzeniu, ze zaoferowane przez PKP Cargo ceny
sg razgco niskie w stosunku do szacowanej wartosci zamowienia i w stosunku do cen
rynkowych bez uwzglednienia wzrostu kosztéw $wiadczenia ustug oraz w stosunku do taryfy
rynkowej stosowanej przez tegoz przewoznika, a takze, ze oferowane ceny nie uwzgledniajg
ograniczen technologicznych i organizacyjnych wykonawcy, a ponadto kondycja finansowa
PKP Cargo nie pozwala na oferowanie tak niskich stawek. W toku rozprawy odwotujgcy
podkreslat, ze tylko technologia stosowana przez niego pozwalata na znaczace obnizenie
ceny przez niego podanej w stosunku do szacunkowej wartosci zamowienia. Zauwazenia, w
tym miejscu wymaga, iz zarzut zastosowania w ofercie razgco niskiej ceny dotyczyt réwniez
DB Schenker z argumentacjg ceny razaco niskiej w stosunku do szacowanej wartosci
zamowienia, stawek rynkowych bez uwzglednienia wzrostu kosztéw $wiadczenia ustug oraz
ograniczen technologicznych i organizacyjnych wykonawcy.

Jak ustalit sktad orzekajacy Izby, zamawiajgcy wezwat wykonawce PKP Cargo do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. W tych
wyjasnieniach wykonawca stwierdzit, iz warto§¢ szacunkowa zamowienia zostata
przeszacowana, co zamawiajgcy przyznat w toku rozprawy, wskazujgc takze na
powiekszenie szacowanej kwoty wartosci zamdwienia o rezerwe, z uwagi na obowigzujgcg
w spoice diugotrwatg procedure zatwierdzania kwot wydatkow. W ztoZzonych wyjasnieniach
podkreslit rowniez, iz na wysoko$¢ zaoferowanej ceny miaty wptyw m.in. takie elementy jak
efekt skali (masa zlecona do przewozu), efekt czasookresu trwania umowy (okres wykonania
zamowienia 24 miesigce), rzeczywisty obrét wagonami i czas ich zaangazowania, przyjecie
do przewozu okreslonych rodzajow wagonow (nizsze koszty zwigzane z eksploatacjg
weglarek budowy normalnej), efekt doswiadczenia (wypracowany sprawny system
dostarczania przesytek), a takze wskazano na uwzglednienie kosztéw dostepu do
infrastruktury PKP PLK S.A., a w toku rozprawy przystepujacy do postepowania
odwotawczego wykonawca podkreslit wptyw zmian organizacyjnych prowadzonych w spéice
na obnizenie kosztéw ogdinozaktadowych, co zostato réwniez uwzglednione w cenie oferty.
W ocenie Izby, wyjasnienia udzielone przez wykonawce — w trybie art. 90 ust.1 PZP -
wskazujg na brak podstaw do zastosowania art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy PZP, albowiem nie
potwierdzajg zarzutu, ze oferta zawiera razaco niskg cene. Izba zwraca w szczegoélnosci
uwage, iz zarzut odwotujgcego co do zastosowania przez PKP Cargo razgco niskiej ceny
zostat oparty przede wszystkim na twierdzeniu, ze tylko technologia i organizacja stosowana
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przez odwolujgcego przy przewozach pozwala na zaproponowanie ceny nizszej — tak jak w
jego ofercie —w stosunku do wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia. W toku
rozprawy — jak podano wyzej — ustalono, iz przyjeta warto§¢ zamowienia zostata przez
zamawiajgcego podwyzszona o kwote rezerwy ze wzgledu na obowigzujgce w spoice
procedury zatwierdzania wydatkowanych kwot. Jednocze$nie Izba stwierdza, iz twierdzenia
odwotlujgcego co do stosowanych szczegolnych rozwigzan technologicznych i
organizacyjnych nie zostaty przez wykonawce poparte dowodami.

Wobec powyzszych ustalen nie zastuguje na uwzglednienie zarzut ziozenia przez
wykonawce PKP Cargo oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, albowiem oparty zostat na przedstawieniu
przez PKP Cargo razaco niskiej ceny, ktory to zarzut uznany zostat przez Izbe za
niezasadny.



Izba majagc na wzgledzie przepis art. 191 ust.3 PZP pozostawita bez rozpatrzenia
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 1 PZP w zwigzku z art. 8 tej ustawy
w zakresie nie odrzucenia oferty PKP Cargo z powodu zastrzezenia przez wykonawce
informacji zawartych w pi$mie z dnia 3 grudnia 2009 r. stanowigcych — na podstawie art. 90
ust.1 PZP - wyjasnienie elementdw oferty majacych wplyw na wysoko$c¢ ceny. Zarzut
zastrzezenia tych informacji z naruszeniem przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
nie zostat podniesiony w prote$cie wykonawcy i zgodnie z powotanym przepisem art. 191
ust.3 PZP, Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w proteScie. Na
marginesie Izba zauwaza, iz zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05 zamawiajgcy dokonuje oceny czy zastrzezona przez
wykonawce informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Wynikiem takiej oceny — jak wynika z uzasadnienia tej
uchwaty - moze by¢ stwierdzenie braku skuteczno$ci takiego zastrzezenia i w konsekwenciji
moze prowadzi¢ do ujawnienia tej informacji innym wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu o zamowienie publiczne, a nie przesadzaé o kwalifikacji takiej oferty jako
niezgodnej z ustawg i stanowi¢ automatyczng podstawe do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 1 PZP.

Rozpatrujgc zarzut dotyczacy oferty wykonawcy DB Schenker Rail Polska S.A. co
do nie wykazania przez wykonawce doSwiadczenia wymaganego pkt 5.3.1 siwz sktad
orzekajgcy lzby na podstawie oferty tego wykonawcy stwierdzit, iz listy referencyjne
przedstawione w ofercie (zatgcznik nr A5 str 62-65) nie wykazujg jednoznacznie, ze
przewozy zostaty nalezycie wykonane. Nalezy zgodzi¢ sie z odwolujacym, ze zatgczone listy
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referencyjne majg cechy tylko rekomendac;ji spétki DB Schenker jako ,sprawdzonego
partnera i godnego polecenia” a zatem nie mogg by¢ traktowane w $wietle paragrafu 1 ust.2
pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane jako dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug przewozu wegla ujetych w wykazie nr A5
stanowigcym zatgcznik do oferty (str 61 oferty). Tym samym podniesiony przez
odwolujgcego zarzut jest zasadny i w tym przypadku zamawiajgcy dokonujgc oceny tego
wymagania powinien zastosowac procedure, o ktorej stanowi przepis art. 26 ust. 3 ustawy
PZP.

Co do zarzutu nie wykazania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu,
wedtug pkt 5.3.2 specyfikaciji, Izba stwierdzita, iz zarzut ten nie jest zasadny. W tym
przypadku wykonawca DB Schenker, uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego przedstawit w ofercie (str 135) oSwiadczenie wraz z zatgcznikiem
podpisane przez dwéch cztonkow zarzadu spdtki potwierdzajgce dysponowanie wagonami i
lokomotywami wymaganymi wymienionym postanowieniem specyfikacji. lzba zauwaza
réwniez, iz zgodnie z odpisem KRS uprawnionymi do reprezentowania spdtki jest dwoch
czionkéw zarzadu wymienionych w KRS, przez ktérych sporne o$wiadczenie wraz z
wykazem — podobnie jak formularz oferty nie kwestionowany — zostato podpisane.
Odwotujgcy nie kwestionowat takze faktu, iz DB Schenker jest nastepca prawnym PCC Rail
S.A., a zatem ma tytut prawny do legitymowania sie taborem wskazanym w wykazie.

Kolejny zarzut w zakresie oferty DB Schenker, a dotyczacy razgco niskiej ceny, Izba
réwniez uznata za niezasadny. Jak wyzej wskazano zarzut odwotujgcego z argumentacjg
ceny razgco niskiej byt odnoszony do szacowanej przez zamawiajgcego wartosci
zamoOwienia, stawek rynkowych bez uwzglednienia wzrostu kosztéw $wiadczenia ustug
oraz do ograniczen technologicznych i organizacyjnych wykonawcy. Zdaniem Izby, w
wyjasnieniach zawartych w piSmie z dnia 3 grudnia 2009 r. wykonawca podat obiektywne
czynniki zwigzane z organizacjg przewozow, wykorzystaniem synergii w przewozach z
kopalf Slagska oraz obnizenie kosztéw PKP PLK w roku 2011 a takze wprowadzenie nowego
systemu utrzymania, ktére to elementy mogty mie¢ wplyw na wysoko$¢ ceny oferty. Jak juz
wczesniej wskazata Izba - w toku rozprawy - ustalono, iz przyjeta warto§¢ zamowienia
zostata przez zamawiajgcego podwyzszona o kwote rezerwy ze wzgledu na obowigzujace w
spotce procedury zatwierdzania wydatkowanych kwot. Podobnie — jak wcze$niej w
przypadku PKP Cargo - Izba stwierdza, iz twierdzenia odwotujgcego co do stosowanych
szczegolnych rozwigzan technologicznych i organizacyjnych nie zostaty przez wykonawce



poparte dowodami. Wobec powyzszych ustaleh nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut
ztozenia przez wykonawce DB Schenker oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, albowiem oparty zostat na
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przedstawieniu przez wykonawce razgco niskiej ceny, ktory to zarzut uznany zostat przez
Izbe za niezasadny.

Dokonujac rozstrzygniecia w przedmiocie zasadnego zarzutu dotyczgcego oferty DB
Schenker (doswiadczenie wymagane pkt 5.3.1siwz), sktad orzekajgcy Izby jednoczesnie miat
na wzgledzie przepis art. 191 ust.1a PZP, zgodnie z ktérym odwotanie podlega
uwzglednieniu, jezeli stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy, miato lub moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania. W niniejszym postepowaniu za najkorzystniejszg oferte
uznana zostata oferta PKP CARGO, do ktorej podnoszone zarzuty przez odwotujgcego, Izba
uznata za niezasadne, a zatem stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy w ustalonym
przez lzbe zakresie, nie ma wplywu na wynik postepowania i tym samym odwotanie nie
moze by¢ uwzglednione. Izba jednocze$nie zauwaza, iz zgodnie z o$wiadczeniem
zamawiajgcego ztozonym na rozprawie wykonawca DB Schenker nie przediuzyt terminu
zwigzania oferty mimo pisemnego wezwania skierowanego do wykonawcéw.

Uwzgledniajagc powyzsze orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 191 ust. 6i 7 PZP,
uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego sie wykonawcy na podstawie
rachunkéw przedtozonych do akt sprawy i ograniczajgc wysokos¢ wynagrodzenia do kwoty
3600 zi, jako uzasadnione koszty postepowania - § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Radomiu

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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