Sygn. akt XIX Ga 230/10

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okrggowy w Katowicach, XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Maria Kozubska - Maciaga
Sedziowie: SSO Grazyna Jeziorowska (spr.)

SSO Blanka Zorebska

Protokolant: sekr.sadowy Barbara Sojka

Ppo rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2010 r. w Katowicach
sprawy o sygn XIX Ga 230/10 z odwotania
Konsorcjum firm:

CTL Maczki-Bor Spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Sosnowcu, CTL
Train Spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Sosnowcu, CTL MB Service
w Sosnowcu

Przeciwko zamawiajacenu Kompanii Weglowej Spolfce Akcyjnej w
Katowicach

przy udzale przystepujacego po stronie zamawiajacego

Konsorcjum "SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast" w skladzie:

PKP CARGO SERVICE Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, PKP Cargo Spotki Akcyjnej w Warszawie , PKP Linia Hutnicza
Szerokotorowa Spoki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zamosciu,
Przedsigbiorstwa Napraw 1 Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie

0 udzielenie zamdwienia publicznego

sprawy o sygn. akt XIX Ga 231/10 z odwolania

Konsorcjum firm

Nadwislanskiego Zakladu Transportu Kolejowego Spolki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Woli, M Soft Spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia w

Katowicach

Przeciwko zamawiajacenmu Kompanii Weglowej Spofce Akcyjnej w
Katowicach

przy udzale przystepujacego po stronie zamawiajacego

Konsorcjum "SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast" w skladze:

Dnia 14 czerwca 2010 r



PKP CARGO SERVICE Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie, PKP Cargo Spolki Akcyjnej w Warszawie , PKP Linia Hutnicza
Szerokotorowa Spolkki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zamosciu,
Przedsigbiorstwa Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie
0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skarg odwolujacych

Konsorcjum firm:

- CTL Maczki-Bor Spoélki z ograniczong odpowiedzialnoscig CTL
Train Spokki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Sosnowcu, CTL
MB Service w Sosnowcu

Konsorcjum firm:

- Nadwislanskiego Zakladu Transportu Kolejowego Spotki z
ograniczong odpowiedzialno$cia w Woli, M Soft Spolki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Katowicach

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien
Publicznych w Warszawie

z dnia 25 marca 2010 r. sygn. akt. KIO/UZP 193/10
syen. akt. KIO/UZP 214/10

1. oddala skarg;

2. zasgdza od odwolyjacego Konsorcjum firm: CTL Maczki-Bor Spoki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Sosnowcu, CTL Train Spolki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Sosnowcu, CTL MB Service w
Sosnowcu na rzecz zamawiajacego Kompanii Weglowej Spotki Akeyjnej

w Katowicach kwote 3.600,00 7t (trzy tysigce szescset Zlotych) tytulem
zwrotu kosztow za postepowanie skargowe;

3. zasadza od odwolyjacego Konsorcjum firm: Nadwislanskiego Zakiadu
Transportu Kolejowego Spolkki z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Woli, M Soft Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Katowicach na
rzecz zamawiajacego Kompanii Weglowej Spolki Akcyjnej w

Katowicach kwote 3.600,00 z (trzy tysiace szescset Zotych) tytulem
zwrotu kosztow za postepowanie skargowe.

Naorysi.v<. 7 : e -odpisy
ZGODNGb ALEM
SEK.R R7Z*

Sygn. akt XIX Ga 230/10

UZASADNIENIE



Wyrokiem lacznym z dnia 25 marca 2010 r. Krajowa [zba Odwolawcza (zwana
dalej ,,KIO”) oddalila odwolanie wniesione przez Konsorcjum Nadwislanski Zakiad
Transportu Krajowego Sp. z0.0. w Woli M’Soft Sp. z 0.0. w Katowicach w sprawie
o sygn. akt KIO/UZP 214/10 (dalej odwoluyjacy B) oraz przez Konsorcjum CTL
Maczki - Bor Sp. zo.0. (leader) CTL Train Sp. z 0.0., CTL MB Service Sp. z 0.0.

z siedzibg leadera w Sosnowcu o sygn. akt KIO/UZP 193/10 (dalej odwolujacy A) od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompanic Weglowa SA w Katowicach
protestow obu odwolyjacych oraz orzekla o kosztach postgpowania.

Postepowanie odwolawcze prowadzone wspdlnie dla obu odwolan toczylo sig
z udzialem konsorcjum SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast w skladzie PKP
CARGO SERVICE Sp. zo.0. w Warszawie, PKP CARGO SA w Warszawie, PKP
Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0. w Zamosciu, Przedsigbiorstwo Napraw
1 Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0. w Krakowie.

KIO ustalila, iz zamawiajacy prowadzit postepowanie o udzelenie sektorowego
zamOwienia publicznego na obstugg bocznic kolejowych KWK SA Oddzat KWK,
Piast Ruch I w Bieruniu i Ruch II w Woli w okresie 36 miesigcy, prowadzonym

W trybie przetargu nieograniczonego.

Zamawiajacy w dniu 4 stycznia 2010 r. zawiadomit uczestnikow przetargu
0 wyborze najkorzystniejszej oferty Konsorcjum o nazwie ,SERVICE-CARGO-LHS-
PNUIK dla Piast” (dalej przystgpujacy) oraz o przyznanej punktacji ofert w przyjetym
kryterium oceny.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia okreslona przez zamawiajacego w kwocie
brutto wynosila 80.845.780 z.

Przystepujacy Zozyt oferte za cene brutto 64.598.999,90 z. Odwolujacy A zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamowienia za 74.121.744,77 7, a odwolujacy B za cene
76.843.870,22 7L

Ustalila KIO, Ze wybrana oferta przystgpujacego jest o 20,19% nizsza od wartosci
szacunkowej brutto. Oferta odwolujacego A jest nizsza o 8,33%, a oferta
odwolujacego B jest nizsza o 5,06% od wartosci szacunkowej brutto.

Oferta przystepujacego zostala uznana za najkorzystniejsza, drugie miejsce
zajela oferta odwolujacego A, a trzecie miejsce zajela oferta odwohyacego B.

Odwolujacy Zozyli protesty na rozstrzygniecie zamawiajacego o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a wobec oddalenia wniesionych protestow (protest
odwoluyjacego B zostat czesciowo uwzgledniony) Zozyli odwolanie do KIO od tychze

rozstrzygnie¢ podtrzymujac zarzuty i zadania zawarte w protestach.

W sprawie o sygn. akt KIO/UZP 193/10 odwotujacy A - CTL Maczki - Bor
Sp. z 0.0. zarzucit naruszenie przepisow ustawy Pzp przez:

a) zaniechanie zwrocenia si¢ do wybranego konsorcjum celem ustalenia czy oferta
tego wykonawcy zawiera razaco niska cene, biorac pod uwage okolicznosé, ze
warto$¢ zamowienia oraz ceny ofert zlozonych przez innych wykonawcow

macznie odbiegaja od ceny wskazanej w ofercie konsorcjum, ktdra to oferta

w ocenie odwolyjacego A, zawiera cene razaco niska, co jest sprzeczne z art.90
ust. 1 ustawy Pzp,

b) zaniechanie odrzucenia oferty wybranego konsorcjum, co jest sprzeczne z art.90
ust.3 1art.89 ust.1 pkt.3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust.] ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poniewaz oferta zlozona przez wybrane konsorcjum
zawiera ceng, ktdra w ocenie odwolujacego A, ksztaltuje si¢ ponizej kosztéw
$wiadczenia uslug, co stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w postaci

ograniczania innym przedsiebiorcom dostgpu do rynku, a zdaniem odwolyjacego

A, oferta wybranego konsorcjum zgodnie z przepisem art.89 ust.1 pkt.3 Pzp

powinna zosta¢ odrzucona,



c) wybdr oferty konsorcjum,,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast” jako
najkorzystniejszej niezgodnie z art.91 ust.l ustawy Pzp, z uwagi na okoliczno$c¢, ze
oferta najkorzystniejsza, niepodlegajaca odrzuceniu i zgodng z przepisami ustawy
Pzp 1 SIWZ jest oferta odwolyjacego A,

d) dokona nie wbrew przepisom ustawy Pzp powyzej wskazanych czynnosci prowadzi

w ocenie odwolyjacego A, rownoczesnie do naruszenia przez zamawiajacego
wynikajacej z art.7 ust.11 3 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji 1 rownego
traktowania wykonawcow.

W uzasadnieniu zarzutow odwolujacy A podkresld, ze przepisy art.90 ustawy
Pzp majg charakter obligatoryjny i ich zastosowanie nie zalezy od swobodnego
uznania zamawiajgcego. Przyznal, iz brak jest ustalenia, jaka roznica wskazije na
moZiwos¢ zaoferowania ceny razaco niskiej. Jednakze w tym zakresie za zasadne
uznal, iz istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej elementow cenowych
oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od sredniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach, wzglednie 0 20% od wartosci szacunkowej zamdwienia.

Wskazal, ze zamawiajacy w protokole postepowania przyznal, ze oszacowania
warto$ci zamdwienia dokonano na podstawie rozeznania cen rynkowych w kopalniach
izakladach KW SA. Wybrane konsorcjum, SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla
Piast” Zlozylo oferte o cenie dla calego zadania ogolem brutto 64.598.999,90 zL.
Odwoluyjacy A podal, iz Zozyt oferte o cenie brutto 74.121.744,77 2. Trzeci

w kolejnosci wykonawca: Nadwislanski Zaktad Transportu Kolejowego Sp. zo.0.
(NZTK) - odwolujacy B Zozyt oferte o wartosci brutto 76.843.870,22 7. Analizujac
zaproponowane przez wykonawcg ceny za wykonanie przedmiotu niniejszego
postepowania, odwolujacy A zauwazyl, ze cena wybranego konsorcjum: jest mniejsza
0 20,19% od szacunkowej wartosci zamowienia brutto, a zarazem od kwoty jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Jednoczesnie cena
wskazana w ofercie wybranego konsorcjum jest mniejsza od ceny odwotujacego

0 12,85%, a od ceny z oferty NZTK o 15,93%.

W konsekwencji wskazat, ze oferte wybranego konsorcjum nalezy umac za ofertg
niewiarygodna, nierealistyczna.

Odwolujacy A zwrdcit uwage na ceng jednostkowa zaproponowang przez
wybrane konsorcjum w odniesieniu do przewozow pomiedzy bocznicami Ruch 1
iRuch II, ktora to cena jest dwukrotnie nizsza niz cena zaproponowana przez
pozostalych wykonawcow.

Biorac pod uwage wytyczne i dane zawarte w Taryfie towarowej PKP Cargo
SA, odwolyjacy A dokonat kalkulacji ustug wybranego konsorcjum w zakresie
przewozow migdzy bocznicami Ruch I 1 Ruch 11, wedlug ktorej same koszty wagonow
1 lokomotyw ksztaltujg si¢ na poziomie 6,09 7t za tong (bez kosztéw dostepu do
mnfrastruktury) wedhug przyjetych przez niego skladnikow kalkulacji. Natomiast
w ofercie wybranego konsorcjum zaproponowano cene za realizacje przewozu 1 tony
wegla pomiedzy bocznicami Ruch I i Ruch IT w wysokosci 2,68 Z.

Odwolujacy A zarzucit rowniez, ze kondycja finansowa PKP Cargo SA nie jest
zadowalajaca, na dowdd czego przywolywat ostatnie sprawozdania finansowe PKP
Cargo, swiadczace, ze ponosi ona straty na dzialalnosci, ktore w zwigzku ze spadkiem
przewozow beda znacznie wyzsze.

W ocenie odwolujacego A oferta wybranego konsorcjum, SERVICE-CARGO-
LHS-PNUIK dla Piast” winna réwniez zosta¢ odrzucona na podstawie art.89 ust.1
pkt.3 ustawy Pzp. W ocenie odwolujacego A, wybrane konsorcjum przez zlozenie
oferty z ceng razaco niska, a zatem zaproponowanie Swiadczenia ustug ponizej
kosztéw, zmierza do utrudnienia, a wiasciwie do wyeliminowania w sposob niezgodny
Z przepisami prawa innych wykonawcow w uzyskaniu niniejszego zamowienia.

W sprawie o sygn. akt KIO/UZP 214/10 odwolujacy B zarzucit
Zamawiajacenr:



- zaniechanie zwrdcenia si¢ do przystgpujacego - przed dniem wyboru oferty
najkorzystniejszej, celem uzupekienia Zozonej oferty o dolaczenie dokumentu

w postaci aktualnej (waznej) na dzien skladania oferty licencji na swiadczenie

ushug trakcyjnych, o ktorej mowa w rozdzale nr 8 ustawy z dnia 28.03.2003 r.

o transporcie kolejowym (Dz U. 22007 nr 16 poz.94 z pozmiejszymi zmianamni)
wydang przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, ktory to dokument zgodnie
z trescig pkt. Il (XI Dokumenty 1 o$wiadczenia bezwzglednie wymagane) ina

stronie 2 STWZ pkt. X pkt.Ib winien posiada¢ kazdy z wykonawcow ubiegajacych
si¢ 0 udzielenie zamowienia oraz Zozy¢ go razem z oferta co jest sprzeczne

zart.26 ust.3 w zw. zart.25 ust.1 ustawy Pzp,

- zaniechanie zwrocenia si¢ do przystepujacego przed dniem wyboru
najkorzystniejszej oferty o wyjasnienie oraz wezwanie do uzupehienia ziozonych
przez przystepujacego swiadectw Zozenia egzaminu kwalifikacyjnego zgodnie ze
wzorem okreslonym w zalaczniku nr 5 do rozporzadzenia Ministra Infrastruktury
716.08.2004 r. w sprawie wykazu stanowisk bezposrednio zwigzanych

z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego 1 warunkow jakie powinny
spehia¢ osoby zatrudnione na tych stanowiskach oraz prowadzacych pojazdy
kolejowe, co jest sprzeczne z art.26 ust.3 w zw. z art.25 ust.1 ustawy Pzp.

- zaniechanie odrzucenia oferty przystgpujacego co jest sprzeczne z art.89 ust. 1 pkt.2
Pzp, poniewaz jego oferta nie zawierala dokumentu w postaci aktualnej (wazmnej)

na dzien skladania oferty licencji na $wiadczenie uslug trakcyjnych; jak rowniez

oferta przystepujacego nie zawierala dokumentéw w postaci swiadectw zozenia
egzaminu kwaliflkacyjnego zgodnie ze wzorem okreslonym w zalaczniku nr 5 do
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 16.08.2004 r.

Zatem zgodnie z trescig art.89 ust.2 pkt.2 ustawy Pzp oferta winna zostac
odrzucona.

Odwolujacy B zarzucit zamawiajacemu:

- zaniechanie zwr6cenia si¢ do przystepujacego celem ustalenia czy oferty tych
konsorcjow zawieraja razaco niska cene, biorac pod uwage okolicznosc, ze wartose
zamOwienia oraz cena oferty zozonej przez odwolujacego B znacznie odbiega od
ceny wskazanej w ofertach skarzonych wykonawcow, ktore to w ocenie
odwolujacego B, zawierajg ceng razaco niska, co uznal za naruszajace art.90 ust.1

ustawy Pzp,

- zaniechanie odrzucenia oferty przystgpujacego, co uznat za sprzeczne z art.89 ust.1
pkt.4 ustawy Pzp w zwigzku z z art. 15 ust.] ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poniewaz oferty Zozone przez te konsorcja zawierajg ceny, ktore

w ocenie odwolujacego B, ksztaltuja si¢ ponizej kosztow swiadczenia ustug, co
stanowi czyn nieuczciwe]j konkurencji w postaci ograniczania innym

przedsigbiorcom dostepu do rynku, a zatem oferty konsorcjow, poprzedzajacych
odwolujacego B w ocenie, w jego opinil, zgodnie z przepisem art.89 ust.1 pkt.4
powinny zosta¢ odrzucone,

- bezprawny wybor ofert przystepujacego jako najkorzystniejszej, niezgodnie
zart.91 ust.1 ustawy Pzp, z uwagi na okolicznosc¢, ze oferta najkorzystniejsza,
niepodlegajaca odrzuceniu i zgodng z przepisami ustawy Pzp i SIWZ,

w przekonaniu odwolujacego B, jest wylacznie jego oferta,

- dokonanie wbrew przepisom ustawy Pzp, kwestionowanych powyzej wskazanych
czynnosci, w opinii odwolyjacego B, prowadz rownoczesnie do naruszenia przez
zamawiajacego wynikajacej z art.7 ust.11ust.3 ustawy Pzp zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Zdaniem odwolyjacego B, istnieje obowigzek wszczecia procedury
wyjasniajacej elementow cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od Sredniej
ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej



zamdwienia. Odwolujacy B wywodzil, iz stwierdzenie przez zamawiajacego
wystepowania przypadku razgco niskiej ceny charakteryzuje si¢ tym, Ze cene oferty
nalezy odnies¢ do wartosci przedmiotu zaméwienia. Innym dopuszczalnym
elementem odniesienia sg ceny rynkowe podobnych zamowien.

W ocenie odwolujacego B cen jednostkowych cena oferty przystepujacego jest
mnigjsza 0 20%, konsorcjum CTL jest 0 9% mnigjsza od szacunkowej wartosci
zamdwienia powigkszonej o podatek VAT. Jednoczesnie cena wskazana w ofercie
przez przystepujacego jest mniejsza od ceny odwolyjacego B o 16%, a od ceny
odwolyjacego A jest mniejsza o 13%.

W opinii odwohijgcego B ceny zaproponowane przez przystgpujacego za
dzierzawe wagonu typu 418 V lub rownowaznego z utrzymaniem na dobg na kwote
23,50 7 sg nierealne 1 zanizone, co powoduje, ze ustuga bylaby Swiadczona przez to
konsorcjum ponizej kosztow, co mogloby prowadzi¢ z kolei do nienalezytego
wykonania lub niewykonania zamdwienia.

Odwoluyjacy B zarzuctt, iz cena w wysokoscei 2,68 zbt w ofercie Zlozonej przez
przystepujacego (na zadanie polegajace na przewozie kolejowym w ilosci 4.800.000
ton wegla z bocznicy Ruch I w Bieruniu na bocznicg Ruch Ii w Woli) jest razgco niskg
1 niewspdimierng do ponoszonych kosztow. Zdaniem odwolyjacego B do stawki
przedlozonej w ofercie (2,68 Z/tone) zastosowano upust w wysokosci 1428% (tysiac
czterysta dwadziescia osiem %) w stosunku do stawki obowiazujacej w taryfie
przewozowej PKP CARGO SA.

Odwolujacy B podnosil, ze zastosowana w ofercie stawka przewozowa
w wysokosci 2,68 zh'tone daje mozliwos¢ pokrycia kosztéw rodzajowych na poziomie
okolo 60%, nie mowigc juz o mozliwosci wygenerowania jakiegokolwiek zysku.

Niezalemie od powyzszego, w ocenie odwolujacego B, skalkulowanie przez konsorcja
cen w Zlozonych w niniejszym postepowaniu ofertach, prowadzi do wniosku, ze
zamdwienie bedzie realizowane ponizej kosztow swiadczenia ustug, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

W ocenie odwolujacego B, poprzedzajace go konsorcja w ten sposob utrudniaja
nnym przedsigbiorcom dostep do rynku i eliminujg z rynku innych przedsiebiorcow
W rozumieniu przepisu art. 15 ust.1 pkt.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Zarzucit odwolujacy B, e ustawodawca wprowadzit ustawowy warunek
posiadania dwoch rozmych rodzajowo licencji: na prowadzenie dzialalnosci
gospodarczej w zakresie wykonywania przewozow kolejowych osob lub rzeczy oraz
w zakresie $wiadczenia ustug trakcyjnych. Oferta przystepujacego nie zawiera licencji
na $wiadczenie ustug trakcyjnych. W ocenie odwotlujacego B, przystepujacy nie
spelnit w/w warunkéw okreslonych w SIWZ. Dodatkowo odwolujacy B stwierdzt, ze
przystepujacy zalaczyt swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji wozka motorowego,
ktore zostato wystawione dla przedsigbiorstwa PKP PLK SA, ktory to podmiot nie
wchodzit w skiad konsorcjum: ,,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast™.

W zwigzku z tym, zdaniem odwolujacego B swiadectwo to, jako wystawione dla PKP
PLK SA, nie powinno by¢ honorowane przez zamawiajacego, a prawidlowo

swiadectwo to winno by¢ wystawione dla ktéregos z czlonkdw tworzacych ww.
konsorcjumtj. na: PKP CARGO SERVICE Sp. z 0.0. w Warszawie, PKP CARGO SA
w Warszawie, PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0. wzglednie na
Przedsigbiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krajowej

w Krakowie Sp. zo.0.

Wskazat odwolujacy B, ze zamawiajacy na skutek Zlozonego protestu
uwzglednit zarzut niespelienia przez wykonawcg konsorcjum: ,SERVICE-CARGO-
LHS-PNUIK dla Piast” warunku udzialu w postgpowaniu okreslonego w pkt. X ust. 1
lit.b, polegajacego na posiadaniu przez wykonawcg aktualnej (waznej) na dzien
skiadania ofert ,,Licencji’, o ktdrej mowa w rozdziale 8 ustawy z dnia 28.03.2003 r.



o transporcie kolejowym (Dz U. 22007 r. nr 16 poz.94 z pdm. zm.), wydanej przez

Prezesa Urzgdu Transportu Kolejowego, gdyz wykonawca ten nie dofaczyt do oferty
licencji na $wiadczenie ushug trakcyjnych. W oparciu o art.26 ust.3 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, zapowiedzial, iz wezwie wykonawcg do Zozenia licencji na
prowadzenie dzialalnosci gospodarczej polegajacej na $wiadczeniu ushig trakcyjnych
oraz, ze wezwie przystepujacego do wyjasnien Zozonych $wiadectw, zozenia
egzaminu kwalifikacyjnego weryfikacyjnego oraz ich uzupehienia.

Z tego wywodzit odwolujacy B, Ze oferta przystepujacego z uwagi na
sprzeczno$¢ z trescig SIWZ winna zostaé odrzucona, a sam wykonawca wykluczony
z postepowania po miysli art.24 ust.2 pkt.4 Pzp.

Uwzglednienie przez zamawiajgcego zarautow dotyczacych nie przediozenia licencii
na $wiadczenie ushug trakceyjnych 1 w odniesieniu do $wiadectw Zozenia egzaminu
kwalifikacyjnego (0so6b wskazanych w ofercie wybranego wykonawcy) oraz
zapowiedz zamawiajacego, ze wezwie konsorcjum,,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK
dla Piast” do uzupelienia tych dokumentéw (licencji oraz $wiadectw), odwolyjacy B
uznat za potwierdzenie swoich zarztdw, a takze za podstawe do uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwolyjacy B wskazywal, iz zamawiajgcy naruszyt
art. 183 ust.5 ustawy Pzp, gdyz w zwigzku z czesciowym uwzglednieniem protestu
winien uniewazni¢ wybor najkorzystniejszej oferty i wezwaé wykonawce konsorcjum
»SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast” do uzupelienia dokumentow: licencji
na $wiadczenie ustug trakcyjnych i swiadectw zozenia egzammnu kwalifkacyjnego.

Przystepujacy wnidst o utrzymanie czynnosci wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej.

Podniost, iz przewozy wegla pomiedzy bocznicami Ruch I i Ruch IT odbywaja sig

w zdecydowanej wigkszosci po torach bedacych wlasnoscia zamawiajacego. A skoro
tak, to nie moze by¢ tu mowy o Taryfie Towarowej, ktorej jednym z gldwnych
skiadnikéw cenotworczych jest koszt, jaki PKP CARGO SA, jako przewomik ma
obowigzek uisci¢ PKP PLK SA z tytulu udostepnienia i eksploatacii jej infrastruktury.
Dodatkowym elementem cenotwdrczym, ktdry istotnie wplywa na wysokos¢ stawki
okreslonej w Taryfie Towarowej jest koniecznos¢ ponoszenia dodatkowych, nie
wystepujacych przy kalkulacji oferty oferentow kosztow ). np. kosztéw dostarczenia
prozmego taboru pod przewozy, kosztow obslugi punktow taryfowych celem
dostarczenia pojedynczych przesylek, kosztéw pracy i zestawiania pociggéw

W systemie rozproszonym. Istotng jest rowniez okolicznosé, iz Taryfa Towarowa, na
ktorej ustuje sig oprze¢ dla wykazania zasadnosci swoich twierdzen odwotujacy A i B
jest cennikiem o charakterze maksymalnym, obejmujacym przewozy w romych
systemach (przewozy rozproszone i calopociagowe), przy zmiennej regularnosci
wystepowania i relacjach przewozowych itp. Wigze sie to z koniecznoscia posiadania
1 utrzymywania zasobow o znacznie wickszej skali niz do realizacji $cisle okreslonych

i przewidywalnych (wrgcz wprost okreslonych - jak niniejszym postgpowaniu)
przewozow, co silg rzeczy przeklada si¢ na ponoszone przez konsorcjanta PKP
CARGO SA koszty, a w konsekwencji znajduje odzwierciedlenie w kalkulacji ceny.
W zwigzku z powyzszym nie sposob odnosic stawek skalkulowanych na potrzeby
niniejszego postgpowania do stawek zawartych w Taryfie Towarowej, skoro
kalkulacja stawek w taryfie opiera si¢ o zupehie inne realia przekladajace si¢ wprost
na znaczace podwyzszenie ich wartosci (np. przewozy pomiedzy KWK , Piast” Ruch [
1 KWK, Piast” Ruch II odbywaja si¢ na - co oczywiste - ograniczong odleglosc,

w obiegach zamknigtych), Taryfa za$ zawiera ceny stosowane w realizacji
Lotwartych” przewozow w roznych relacjach przy wykorzystaniu znacznie szerszych
zasobow. Wskazal, iz stosowany upust wynosi co najwyzej 93%, a nie jak podnosit
odwolujacy B 1428%. Podtrzymat stanowisko, iz powyzsze §wiadczy o tym, 1z stawka
zaproponowana za przewozy nie moze by¢ uznana za stawke razaco niska. Niezaleznie
od powyzszego wskazywal, iz w ofercie przystepujacego - wyzej komentowana cena
2,68 7t w przewozie wegla pomiedzy KWK, Piast” Ruch 11 KWK , Piast” Ruch II
kalkulowana byla w oparciu o koszty zasobow (zasoby ludzkie 1 materialne)
dedykowanych do realizacji zadania objetego niniejszym postgpowaniem. Koszty



zasobdw, za$ skalkulowano w oparciu o wartosci lokalne, wynikajace z faktu
zaangazowania ich na ograniczonym terenie. W zakresie wykazywania razaco niskiej
ceny na podstawie jednej z trzech skladowych ceny ofertowej odnoszacej sic do
przewozow pomiedzy bocznicami Ruch I i Ruch 11 przystgpujacy powolywat si¢ na
charakter podmiotoéw wchodzacych w sklad wybranego konsorcjum, ich zaplecze,
rodzaj infrastruktury, ktora pozwala na korzystanie z zasobow wiasnych, co pozwolio
konsorcjum na uksztattowanie ceny na wskazanym w ofercie poziomie,
zapewnigjagcym nie tylko pokrycie ponoszonych kosztdw, ale rowniez gwarantujacym
godziwy zysk. Zakwestionowal, jakoby przedstawione przez przystepujacego ceny za
dzierzawe wagondw typu 418 V byly nierealne 1 zanizone. Otz odnoszac sie do w/w
zarzutu razaco niskiej ceny w zakresie ceny dzierzawy wagonow typu418 V -
podkresl, iz jednym z konsorcjantéw wchodzacych w sklad konsorcjum
przystepujacego jest PKP CARGO SA zsiedzibg w Warszawie. PKP CARGO SA
posiada wlasny park wagonowy, ktory stanowi nadwyzke w stosunku do aktualnych
potrzeb przewozowych tejze spolki. Przyczyng jest, bowiem spadek przewozow

w wyniku zaistnialej sytuacji ekonomicznej kraju. W konsekwencji, wiec logicznym
jest, iz konsorcjant ten (w oparciy, o ktorego potencjat bedzie m. in. realizowana
umowa objeta niniejszym postepowaniem), nie opiera si¢ podczas eksploatacji na
parku wagonowym dzierzawionym od innych przewomikdw, lecz na wiasnym

W konsekwencji wiec powyzsze niewatpliwie musi mie¢ przelozenie na poziom
ponoszonych kosztow, finalnie zas na zaoferowana w rzeczowym postepowaniu ceng,
ktéra w stosunku do innych podmiotéw zmuszonych do dzierzawy taboru, jest
konkurencyjna.

Izba w odniesieniu do wnioskowanych przez odwolyjacych dowodow
z dokumentow stwierdzila, iz odnoszg sie one wylacznie do stosowanych cen:
transportu wegla, realizacji przewozow, dzierzawy wagonow, stanowigcych elementy
czesciowe niniejszego zamowienia, przy tym realizowanych w odmiennych
warunkach np. w obiegach otwartych, czy przy wykorzystaniu obcego taboru,
w odrozmieniu do relacji przewozowych miedzy bocznicg Ruch I i Ruch II (zasadniczo
w obiegu zamknigtym z wykorzystaniem wiasnego taboru przewozowego
przystepujacego 1po liniach zamawiajacego - nicodplatnie), zatem
nieporéwnywalnych nie mogacych stanowi¢ podstaw do oceny ceny calkowitej oferty
przystepujacego jako potwierdzajacych razaco niska cene, w szczegdnosci, przy
uwzglednieniu, iz przedmiot zamowienia obejnmuje kompleksowo obstuge bocznic
isklada si¢ zrazemz 25 pozycji (zakres zamowienia). Za réwnie nieprzydatny do
oceny zgloszonych zarzutow i zadan, Izba uznala wnioskowany dowod z notowan cen
oleju napedowego, z rachunku zyskow i strat za okres 2008 r., notatki prasowej na
temat sytuacji ponoszenia strat przez PKP CARGO SA, gdyz zarzuty protestu nie
odnostly si¢ do niespelnienia warunkow udziatlu w odniesieniu do sytuacji finansowe;,
a ponadto liczy si¢ potencjat catego konsorcjum - skiadajacego si¢ z czterech
podmiotow. Olej napgdowy zobowigzat si¢ zapewni¢ zamawiajacy, zatem dowody
podwyzki cen paliw sa bezprzedmiotowe.

Ustalita Izba, ze zakres uslug realizowanych przez wykonawce zwigzanych
z obsluga bocznic obejmowat bedzie:

W punkcie A, dla bocznicy Ruch I w Bieruniu dla ustug - obsada stanowisk
pracy w ruchu kolejowym. Przedmiotem zamdwienia jest obsada stanowisk pracy na
stanowiskach bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu
kolejowego oraz prowadzeniem pojazdow kolejowych. W ramach wykonywanych
obowigzkéw osoby bezposrednio realizujace ushige beda wykonywac czynnosci
wynikajace z zajmowanych stanowisk zwigzane z wykonywaniem przewozow
w obrebie bocznicy KWK Piast Ruch I, prowadzeniem ruchu oraz diagnostyka
1 utrzymaniem nawierzchni torowej bocznicy, wymagang ilos¢ oraz kwalifikacje osob
niezbednych do realizacji ustugi obsady stanowisk na bocznicy Ruch I zawiera
zamieszczona tabela,

W punkcie B, dla bocznicy Ruch I w zakresie ustug dzierzawy wraz
z utrzymaniem pojazdow kolejowych. Przedmiotem zamowienia jest: dzierzawa wraz
z utrzymaniem 4 szt. spalinowych lokomotyw manewrowych normalnotorowych



(4 osiowych) o mnimalnej mocy 800 KM, 17 szt. wagondw samowyladowczych typ
418 V lub réwnowaznych wraz z utrzymaniem, 1 sztuka drezyny motorowej wraz

z utrzymaniem, posiadajacych wymagane Ustawg o transporcie kolejowym (Dz U.
2007 Nr 16 poz.94 z pézn. zm) swiadectwa dopuszczenia do eksploatacii typu pojazdu
kolejowego oraz swiadectwa sprawnosci technicznej pojazdu kolejowego.
Dzierzawione pojazdy kolejowe powinny posiada¢ calodobowg sprawno$¢ techniczng
w calym okresie realizacji zamowienia.

Zestawienie Sprzetu wymaganego przez zamawiajacego:
1) 4 sz. loko motyw manewrowych spalinowych o minimalnej mocy 800 KM;
2) 17 szt. wag onow samowyladowczych typ 418 V lub réwnowaznych,

3) 1 szt. drezyna motorowa normalnotorowa do transportu materialow budowlanych
i ekip roboczych o ladownosci powyzej 5 t.

Wykonawca w okresie realizacji zamowienia dla pojazdéw bedacych przedmiotem
dzierzawy winien zapewni¢ wykonywanie:

1) biezgce utrz ymanie dzierzawionych pojazdow kolejowych oraz wagonow,

2) wyposazenie dzierzawionych pojazdéw w materialy eksploatacyjne z wylaczeniem
oleju napedowego, ktory zapewni zamawiajacy,

3) biezace prowadzenie wymaganej dokumentacji zwigzanej z wykonywaniem
przegladow,

4) przegladow kontrolnych,
5) przegladéw okresowych,
6) napraw rewi zyjnych,

7) mnapraw glo wnych,

8) po miary i badania parametrow pojazdow wynikajacych z dokumentacii systemu
utrzymania wraz z zalozeniem dokumentacji i dokonywaniem wpisow,

W punkcie C, przewidziana zostala obsada stanowisk zwigzana
z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego. W punkcie C dotyczacym
bocznicy Ruch I w Woli - w zakresie przewozow kolejowych w obrebie bocznicy
kolejowej Ruch IT okreslono prace manewrowe szczegdlowo wymienione w pkt. 1.1
lit.a-1.

W punkcie D, wymieniono ustigi w zakresie prowadzenia ruchu kolejowego,
obejmujace obsadg posterunkow.

W punkcie E, wymieniono ustugi w zakresie konserwacji i remontow biezacych
mnfrastruktury bocznicy Ruch 11

Formularz ofertowy, stanowigcy zatacznik nr 2 do SIWZ przewiduje 25 pozycji
czynnosci skladajacych sig na calo$¢ przedmiotu zamowienia, dla ktorych nalezalo
poda¢ ceny jednostkowe ustug czastkowych wchodzacych w skiad ceny catkowitej
oferty. Cene oferty stanowilo podsumowanie cen jednostkowych zalacznika -
formularza ofertowego.

W SIWZ zamawiajacy okreslit w pkt. XXI, Ze jedynym kryterium jest cena -
100%. W SIWZ zamawiajacy podal, Ze termin realizacji zamdwienia - to okres 36
miesigcy, poczatek zamowienia nie pdzniej niz 6 miesieCy po zawarciu umowy.

SIWZ na stronie 3 w pkt.6 tabeli wymagala, aby wykonawca Zlozyt wykaz
dysponowania pojazdami torowymi, w tym obejmujacy wozek motorowy
o0 fadownosci powyzej 5 ton. Na potwierdzenie tego warunku nalezalo zlozy¢



swiadectwo dopuszczenia do ruchu typu pojazdu kolejowego.

Krajowa Izba Odwolawcza nie podzelita zarzutu podniesionego przez
odwolyjacych A 1B, 1z oferta przystegpujacego zawiera razaco niskg ceng. W ocenie
Izby niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razaco niskie na podstawie
wylacznie arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej pewnego pozionu.
Przepis art.90 ust.1 ustawy Pzp upowaznia zamawiajacego do wszczecia procedury
wyjasniajacej, jezeli powezmie on uzasadnione watpliwosci dotyczace ceny oferty.
Przepis ten nie naklada jednak zadnych warunkow, kiedy postepowanie takie moze
by¢ zasadnie zainicjowane. Pozostaje to w sferze decyzji zamawiajacego, opartej na
dokumentacji postgpowania oraz znajomosci relacji cen rynkowych (poglad taki zostat
wyrazony w wyroku Izby o sygn. akt KIO/UZP 963/09). Z tresci przepisu art.90 ust.1
ustawy Pzp nie wynika bowiem, by zamawiajacy mial obowigzek wdrozy¢
postepowanie wyjasniajace w przedmiocie razco niskiej ceny w kazdym przypadku,
lecz jedynie wtedy, gdy moze podejrzewad, ze oferta takg ceng zawiera. Stosowanie
przepisu art.90 ust.1 ustawy Pzp nie jest zatem obowigzkiem zamawiajacego w kazdej
sytuacji, gdy tylko domagaja si¢ tego wykonawcy, ktorych oferty zostaly
sklasyfikowane na dalszych pozycjach. Nie mozna przyjmowac, ze samo poréwnanie
ceny danej oferty do szacunkowej wartosci zamowienia, czy tez ofert pozostatych
wykonawcdw 1 zanotowane roznice, stanowig przeslanke do wykazania podstawy
odrzucenia oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt.4 Pzp, jako zawierajgca razaco niska
cene. Zgodnie z pogladami orzecznictwa w sprawie stosowania art.90 ust.l ustawy
Pzp, konieczno$¢ wszczgeia takiej procedury powstaje bezsprzecznie wobec ofert,
ktérych cena byla nizsza 0 40%, 30% od wartosci szacunkowej przedmiotu
zamdwienia, powickszonej o VAT.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia okreslona przez zamawiajgcego
na podstawie art.32 ustawy Pzp w oparciu o dane o wynagrodzeniach za uslugi
wchodzace w skiad przedmiotu zamdwienia, uzyskane z poszczegolnych kopaln
1zakladow gémiczych - jednostek organizacyjnych zamawiajacego, a w szczegolnosci

KWK Piast, zuwzglednieniem podatku VAT wynostta 80.945.780,00 zt. Przywolujac
wartosci Zlozonych ofert i porownujac je z wartoscia szacunkowg zamowienia oraz
wzajemmie je porownujac wskazala Izba, iz warto$¢ oszacowania przedmiotu
zamOwienia zostata zawyzona w stosunku do cen oferowanych przez rynek.

W okolicznosciach tej sprawy, zdaniem Izby, nie mozna mowi¢ o znaczacych
rozbieznosciach migdzy wartoscig szacunkowa przedmiotu zamowienia

z uwzglednieniem podatku VAT a cenami Zozonych ofert. Punktem odniesienia,

skoro wartos¢ szacunkowa zostala zawyzona, winna stanowi¢ srednia cena zlozonych
ofert, a takze ceny ofert proponowane w postepowaniach na pordwnywalny przedmiot
zamOwienia. Biorac pod uwage ceny ofert Zozonych w przedmiotowym
postepowaniu, nalezy stwierdzi¢, iz nie charakteryzuja si¢ one zbytnim
rozwarstwieniem. Przyjmujac jako wyposrodkowana cene oferty drugiej w kolejnosci
konsorcjum CTL - cena oferty wybranej konsorcjum,,SERVICE-CARGO-LHS-
PNUIK dla Piast” jest nizsza o okoto 13%. Te wielkosci - jak zanotowano

W niniejszym postepowaniu, roznice cenowe skladanych ofert, stanowig normalny
mechanizm rynkowej konkurencji. Nie wykazija symptomow razaco niskiej ceny,
ktore obligowalyby zamawiajacego do wszczgcia procedury wzywania wykonawcow
do wyjasniania elementow ich ofert, majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Podkreslia
Izba, ze zamawiajacy jest uprawniony aby samodzielnie ustala¢ podstawy do
zastosowania procedury wyjasniania cen ofert. Wiasciwymi narzedzami, ktore mogg
by¢ wykorzystane w tym celu jest posiadane rozeznanie poziomu cen rynkowych, cen
podobnych zamdwien, $redni poziom cen skladanych ofert. Okolicznosé, iz wszystkie
Zlozone oferty, zawieraja cene nizsza niz cena wynikajaca z oszacowania, czyni
wiarygodnymi wyjasnienia zamawiajacego, iz w tym segmencie rynku notuje si¢
spadek cen za ustugi przewozowe towardw oraz za uslugi trakcyjne. Znikoma - okolo
3% rdzmica migdzy ceng oferty odwolujacego A i odwolujacego B w sposob wyrazmy
dowodzi, iz motywem dzialania w szczegdinosci odwolujacego B, jest chec
wyelimnowania z postepowania konkurentow, przy pomocy nie do korica
weryfikowalnego zarzutu razaco niskiej ceny oferty.



Ustalenia w zakresie razaco niskiej ceny oferty, zawsze nalezy odnosi¢ do
calo$ci przemiotu zamowienia.

Zamawiajacy nie narzucat sposobu kalkulowania stawek jednostkowych. Kazdy
z wykonawcow, w zaleznosci od wiasnego potencjatu 1 moZiwosci realizacji
przedmiotu zamowienia, dokonywat kalkulacji stawek jednostkowych za poszczegolne
ustugi wehodzace w skiad zamowienia. Nawet gdyby ktoras z tych cen jednostkowych
nie pokrywaly kosztow $wiadczenia danej czesci ushugy, to stawiane zarzuty nie
dotycza zanizenia cen wszystkich uslug czesciowych (skladajacych sie na ceng za
oferty za przedmiot zamowienia), ktore mogg by¢ kalkulowane na poziomie
pozwalajgcym na wypracowanie zysku za calo$¢ zamowienia. Obydwaj odwolujacy
nie zaprzeczyli rtowniez, iz w zestawieniu cen jednostkowych uslug objetych
przedmiotem zamowienia, ktore przedstawili w swoich ofertach, wystepuja pozycje
cen jednostkowych, w wysokosci nizszej niz podajg oferty konkurencyjne. Brak zatem
jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku osiggnigcia zysku w kazdym
,Z elementéw ceny”.

Ostatecznie Izba wskazala, Ze niedopuszczalnym jest - tak jak zadaja tego
odwolujacy A 1 odwolujacy B, stosujac wybidrcze porownywanie wybranych pozycji
ofert, w tym zakresie w ktorym skladowe ceny jednostkowe oferty Konsorcjum
»SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast” sg nizsze od pozycji inmnych ofert, aby
cena wybranego konsorcjum zostala uznana za razgco niskg. Ustalenie razaco niskiej
ceny ma si¢ bowiem odbywaé w stosunku do , przedmiotu zamowienia”, a nie
wylacznie jego czesci, o czym stanowi art.90 ust.] ustawy Pzp oraz art.89 ust.1 pkt.4
ustawy Pzp. Odwolujacy A oraz odwolujacy B nie przedstawili zadnych dowodow
swiadczacych, iz ceny oferowane za pordwnywaly przedmiot zamdwienia, jak
W niniejszym postepowaniu ksztaltuja si¢ na poziomie znaczaco wyzszym, zatem nie
dowiedli zglaszanych zarzutéw w rozumieniu art.6 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp. Dowoddw takich nie stanowig w ocenie Izby, dokumenty przedlozone na
okolicznos¢ wyzszych cen za przewdz wegla, czy dzierzawe wagonow. Okolicznoscia
nickwestionowang jest, iz tabor przewozowy stanowi wiasnos¢ uczestnika wybranego
konsorcjum, wigc inna jest kalkulacja ceny niz za wynajem wagonow oraz, ze taryfa
towarowa PKP CARGO SA znajduje zastosowanie do przewozow otwartych
ijednostkowych. Ceny uslug z kontrahentami statymi s objete stawkami ustalanymi
indywidualnie.

Izba nie dopatrzyla si¢ rowniez, iz Zozenie ofert przez konsorcjum,,SERVICE-
CARGO-LHS-PNUIK dla Piast” oraz oferty odwolyjacego A konsorcjum CTL,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu art. 15 ust.1 pkt.l ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz U. 22003 r. Nr 153, poz 1503 ze zm).
Odwolujacy nie dowiedli, ze ceny konkurencyjnych ofert, zostaly skalkulowane na
poziomie nie pokrywajacym kosztow §wiadczenia ustugi calkowitej - obstugi
omaczonych bocznic KWK Piast. Nie stanowi dowodu na stosowanie cen
dumpingowych wynik finansowy podmiotu, ktory moze by¢ pochodng zaangazowania
mnwestycyjnego wypracowanych zyskow lub, jak wyjasnial zamawiajacy wynikiem
zmian strukturalnych. Kalkulacja jednostkowych elementow, czy okreslonej czgsci
oferty - nawet gdyby hipotetycznie zatozyc, iz odbiegalaby od cen rynkowych, to i tak
nie moglaby swiadczyC o cenie ponizej kosztow §wiadczenia calej uslugi okreslonej
oferta. Nie znalazty zatem potwierdzenia zarzuty naruszenia przez zamawiajacego
przepisow art.89 ust.1 pkt.3 ustawy Pzp, gdyz nie zachodzily podstawy do odrzucenia
ofert wykonawcdw uczestniczacych w przetargu z powolaniem si¢ na wymieniona
podstawe prawna.

Zwazyla Izba, ze fakt zaoferowania w przetargu nieograniczonym ceny nizszej
od oferty innego przedsiebiorcy jest przejawem wolnej konkurencji i wolnego rynku,
a nie czynem nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurenci jest tylko
takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za
sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sig stalo, musza by¢ spehione
przestanki z art. 15 uznk. Za takie beda wige uznane tylko dzialania, ktore sg sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazaja lub naruszajg interes innego
przedsigbiorcy Iub klienta, a rownoczesnie skutkuja utrudnianiem dostepu do rynku



ipolegaja w szczegdnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegoinym,
ktérym w tym przypadku jest art. 15 ustawy.

Zdaniem Izby w rozpomawanym przypadku nie doszlo do naruszenia ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Izba odnoszac si¢ do kolejnego zarzutu naruszenia art.7 ust.l oraz ust.3 Pzp tj.
przygotowywania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
niezapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow wskazala, ze odwoluyjacy nie przedlozyli zadnych dowoddow, ktore
potwierdzalyby trathos¢ stawianych zarzutéw w tym zakresie.

Odnoszac sie¢ natomiast do zarzutu odwohgjacego B (w sprawie KIO/UZP
214/10), jakoby wybrany wykonawca wadliwie dolaczyt $wiadectwo typu pojazdu
kolejowego Izba nie podzielila takiego twierdzenia.

Wskazala, ze $wiadectwa dopuszczenia nie wydaje si¢ na kazdy pojazd
indywidualnie, lecz na jego typ, konsekwencja tej zasady jest to, iz Swiadectwo nie
jest przywigzane do whsciciela, czy tez uzytkownika pojazdu, lecz zwigzane jest
z pojazdem Specyfikacja istotnych warunkdw zamowienia nie wskazuje na
koniecznos¢ przedlozenia $wiadectwa typu wydanego na konkretny podmiot, a jedynie
na dany pojazd kolejowy. Dokumenty nie wymagane w SIWZ nie mogg wigc stanowic
podstawy odrzucenia oferty danego wykonawcy. W tym stanie rzeczy w wietle
obowigzujacej ustawy o Transporcie Kolejowym - pojazdy, ktdre sg objete oferta
przystepujacego (w tym wozek motorowy) posiadajg wazme swiadectwa typu
(w istocie wydane z wniosku PKP PLK SA) i wobec tego dokumenty zlozone przez
przystepujacego, w tym w szczegdnosci Swiadectwa dopuszezenia do eksploatacji
typu pojazdu kolejowego s dokumentami zgodnymi ze stanem faktycznym oraz
prawidlowymi pod wzgledem formalno-prawnym

Wskazala KIO, ze zamawiajacy dokonujac wyboru oferty, moze oprze¢ tg
czynno$¢ wylacznie o dofaczone do oferty dokumenty, ktorych wymagat. Dziatania
przeciwne prowadzilyby do naruszenia art.7 ust.113 ustawy Pzp, réwnego
traktowania wykonawcow i wyboru oferty zgodnie z przepisami tej ustawy.

Izba nie podzielila tez stanowiska odwolijacego B, iz ma on jakiekolwiek
podstawy do kwestionowania uznanych zarzutdow protestu. Zamawiajacy byt
uprawniony aby poinformowac w rozstrzygnieciu protestu, iz zwroci si¢ do
Konsorcjum, SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast” o uzupelienie
wymienionych dokumentow. Dokumenty te s3 bowiem wymagane dla stwierdzenia
spelnienia warunkow podmiotéw przez wykonawce, zatem ustawa Pzp w art.26 ust.3
naklada na zamawiajacego obowigzek wzywania wykonawcow do ich uzupehienia -
jezeli wykazja braki. Obowigzek taki, zdaniem [zby, moze si¢ aktualizowac na
kazdym etapie postgpowania, do czasu ostatecznego wyboru oferty, nawet gdy
nieprawidlowosci zostana ujawnione w wyniku protestu innego wykonawcy.

W zwigzku z czg$ciowym uwzglednieniem protestu odwolujacego B, zgodnie
z art. 183 ust.5 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany byt wstrzymac sig
z podejmowaniem czynno$ci do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu.
Z samego faktu, iz Zozenie uzupehiajaco dokumentow przez wezwanego wykonawce
bedzie wymagalo dokonania ponownej oceny oferty, wynika, iz czynnos$¢ ta zawiera
implicite uniewaznienie poprzedniego wyniku postepowania. Zatem czynnosci, ktore
zobowigzany bedzie podja¢ zamawiajacy, w wyniku czesciowego uwzglednienia
Zlozonego protestu, nie naruszaja interesu prawnego odwolyacego B 1 nie mogg
stanowi¢ podstawy do zglaszania zadania uniewaznienia wyboru oferty wyrokiem
Izby, gdyz taka czynno$¢ zamawiajacy zobowigzat si¢ dokona¢ w wyniku
ostatecznego rozstrzygniecia protestu.

Zdaniem Izby oferta Konsorcjum, SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast”
nie podlegala odrzuceniu ze wzgledu na razaco niskg cene, zatem jest mozliwe
inakazane art.26 ust.3 ustawy Pzp uzupehienie brakow dokumentow wymaganych
w SIWZ.



Postepowanie dowodowe wykazalo, Zze zamawiajacy nie naruszyt przepisow
art.7 ust.l, art.89 ust.1 pkt.3 i pkt.4 ustawy Pzp, art.90 ust.l, art.91 ust.l ustawy Pzp,
art.93 ust.1 pkt.7 ustawy Pzp, a zatem czynione zarzuty s bezpodstawne 1 pozbawione
normatywnego oparcia. Skoro zarzuty odwolyjacych byly niezasadne, to Izba oddalita
odwolanie odwolyjacego A oraz odwolyjacego B na podstawie art. 191 ust.lila Pzp.

O kosztach orzekla stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.191 ust.6 17
ustawy Pzp.

Odwolujacy A nie zgodzt sie z rozstrzygnieciem [zby. Zaskarzonenmu
wyrokowi zarzucit naruszenie przepisow ustawy - Prawo Zamowien Publicznych:

* art.90 ust.112 ustawy Pzp poprzez

- przyjecie, ze uzasadnione bylo zaniechanie przeciwnika skargi -
zamawiajacego zwrocenia si¢ w formie pisennej do Konsorcjum: PKP Cargo
Service Sp. z0.0., PKP Cargo SA, PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa

Sp. z0.0., Przedsi¢biorstwa Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowe;j

w Krakowie Spolka z 0.0. (dalej , Konsorcjum”) o udzelenie wyjasnien
dotyczgcych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaproponowanej
ceny ofertowej celem ustalenia, czy oferta Konsorcjum zawiera razaco niska
ceng, biorgc pod uwage okolicznosé, ze warto$¢ zamowienia oraz cena ofert
zlozonych przez innych wykonawcow znacznie odbiega od ceny wskazanej

w ofercie Konsorcjum (odpowiednio ponad 20% i 10%);

- przyjecie, ze ,, Zamawiajgcy jest uprawniony aby samodzielnie ustalaé
podstawy do zastosowania procedury wyjasniania ceny ofert

- przyjecie, ze uzasadnione 1 dopuszczalne jest zanizenie ceny jednostkowe;j
jednej z glownych czgsci zamdwienia, w taki sposob, Ze nie pokrywa ona
kosztow $wiadczenia tej czesci zamowienia, w sytuacji gdy ta czes$¢
zamOwienia ma przewazajacy udzial w lacznej cenie calego zamowienia;

- przyjecie, ze uzasadnione i dopuszczalne jest zanizanie cen poszczegolnych
ustug czesciowych, kalkulowanych ,, na poziomie pozwalajgcym na
wypracowanie zysku za calos¢ zamowienia ”, a pominiecie przy tym, iz oferty
skladane mogg by¢ przez konsorcjum kilku wykonawcow, ktorzy co do zasady
winni kalkulowac przypadajace im czesci calej oferty, wiasnie na poziomie
pozwalajacym na wypracowanie zysku w ramach ich czesci;

- przyjecie, ze obowigzkiem skarzacego - wykonawcy jest dowies¢ zarzutow
wystepowania razaco niskiej ceny, podczas gdy brzmienie ww. przepisu
naklada na przeciwnika skargi - zamawiajacego obowigzek wykazania, Ze nie
wystepuje przypadek razaco niskiej ceny, po przeprowadzaniu transparentnej
procedury wyjasniajacej w trybie pisemnym, gwarantujgcym jej jawnosc,
rzetelnos¢, rowne traktowanie wykonawcow 1 zachowanie zasad uczciwej
konkurencji;

- przyjecie, ze procedura wyjasniajaca w trybie art.90 ustawy - Prawo zamowien
publicznych moze by¢ przeprowadzona przez przeciwnika skargi -

zamawiajacego w drodze samodzielnej oceny ,w ramach wstepnego badania
ofert”, bez zwrocenia si¢ 0 wyjasnienia do wykonawcow i1 bez zachowania

formy pisenne;;

+ art.90 ust.3 iart.89 ust.1 pkt.3 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust.l ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji poprzez:

- przyjecie, ze uzasadnione bylo zaniechanie przeciwnika skargi -
zamawiajacego odrzucenia oferty Konsorcjum, w sytuacji gdy oferta zlozona
przez Konsorcjum zawiera ceng, ktora ksztaltuje si¢ ponizej kosztow
swiadczenia ustug, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w postaci
ograniczania innym przedsiebiorcom dostgpu do rynku;



» art91 ust.lustawy Pzp poprzez:

- przyjecie, ze uzasadniony jest wybor przeciwnika skargi - zamawiajacego
oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, podczas gdy z uwagi na okolicznos¢
nie wyjasnienia w przepisanym trybie (w formie pisemnej) kwestii
wystepowania razaco niskiej ceny, oferta konsorcjum nie mogla zosta¢ uznana
za najkorzystniejsza, jako nie podlegajaca odrzuceniu i zgodna z przepisami
ustawy Pzp;

o art.7 ust. 113 ustawy Pzp poprzez

- przyjecie, ze powyzsze dzialania 1 zaniechania przeciwnika skargi -
zamawiajacego nie prowadzg do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
1réwnego traktowania wykonawcow;,

- pominigcie, iz oferty skladane mogg by¢ przez konsorcjum kilku wykonawcow,
ktérzy co do zasady zmuszeni sg kalkulowac przypadajace im czesci calej

oferty, wlasnie na poziomie pozwalajacym na wypracowanie zysku w ramach

ich czgsel, co w sytuacji przyjecia, Ze uzasadnione i dopuszczalne jest zanizanie
cen poszezegodinych ustug czesciowych, kalkulowanych ,, na poziomie
pozwalajgcym na wypracowanie zysku za catos¢ zamowienia ” stanowi
naruszenie prawa rownego traktowania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych

si¢ 0 udzelenie zamowienia.

Zarzucit tez skarzacy naruszenie:

» art.190 ust.1i2 w zw. z art.188 ust.7 ustawy - Prawo zamdwien publicznych
poprzez

- brak wszechstronnego i dostatecznego wyjasnienia sprawy;

- przyjecie, ze skarzacy - wykonawca ,, stosuje wybiorcze porownywanie
wybranych pozycji ofert ”, podczas gdy udzial przywolanej przez skarzacego
wykonawce pozycji oferty Konsorcjum, co do ktorej wysuwany jest zarzut
razacego zanizania ceny stanowi przeszlo 1/3 wartosci ceny ofertowej, zas
kazda z przywolywanych do poréwnania przez KIO i przeciwnika skargi -
zamawiajacego pozycji czastkowych ofert stanowi malo znaczacy udzat

w cenie lacznej oferty;

- przyjecie, ze nie wystgpowala koniecznos¢ przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej w trybie art.90 ustawy - Prawo zamowien publicznych pomimo
przymania przez przeciwnika skargi - zamawiajacego, ze watpliwosci

w zakresie mozliwosci wystepowania razaco niskiej ceny zachodzily i usunat je
w drodze samodzielnej oceny ,, w ramach wstgpnego badania ofert”.

* art. 188 ust.l ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz art.6 k.c. w zw. z art. 14
ustawy - Prawo zamdwien publicznych poprzez:

- przyjecie, iz obowiazkiem skarzacego - wykonawcy jest dowies¢ zaratow
wystepowania razaco niskiej ceny, podczas gdy brzmienie ww. przepisu
naklada na przeciwnika skargi - zamawiajacego obowigzek wykazania, ze nie
wystepuje przypadek razaco niskiej ceny;

- przyjecie, iz przeciwnik skargi - zamawiajacy dowiodt wypehienia obowiazku
wykazania, ze nie wystepuje przypadek razaco niskiej ceny, podczas gdy
jedynymi , dowodami” w tej kwestii byly jedynie wyjasnienia przeciwnika

skargi - zamawiajacego oraz wyjasnienia Konsorcjum, zgloszone dopiero na
etapie przystgpienia do postgpowania odwolawczego, nie poparte zadnymi
dowodami

Wskazyjac na powyzsze podstawy skargi wniost o:

1. zmiang zaskarzonego wyroku na podstawie art. 198 ust.2 zdanie drugie Pzp poprzez



uwzglednienie skargi 1 nakazanie uniewaznienia przez przeciwnika skargi -
zamawiajacego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu, nakazanie przeciwnikowi skargl - zamawiajacemu dokonania
czynnosci wezwania Konsorcjum do wyjasnien, czy oferta Konsorcjum zawiera
ceng razaco niskg oraz dokonania pozostatych czynnosci zgodnie z art. 90 ustawy

Pzp, nakazanie przeciwnikowi skargi - zamawiajacemu odrzucenia oferty
Konsorcjumna podstawie art.90 ust.3 ustawy Pzp z uwagi na naruszenie art.89
ust.] pkt.3 14 ustawy Pzp, nakazanie dokonania czynnosci ponownej oceny

1 wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd ofert nie podlegajacych odrzuceniu
W Niniejszym postepowaniu;

2. zasadzenie od przeciwnika skargi - zamawiajgcego na rzecz skarzacego -
wykonawcy kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego
zgodnie z normami prawem przewidzianymi.

Odwolujacy B zaskarzyt wyrok KIO 1 zarzucit mu:

1. naruszenie przepisu art.90 ust.l ustawy Pzp - poprzez jego bledng wykladnie i nie
zastosowanie, polegajace na blednym przyjeciu, ze w sprawie brak bylo

okolicznosci (podstaw) uzasadniajacych zastosowanie przez zamawiajacego

nstytucji z tego przepisu oraz poprzez bledne przyjecie, Ze obie oferty tj. oferta
Konsorcjum, SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast” w skiadze: PKP
CARGO SERVICE Sp. zo.0. w Warszawie, PKP CARGO SA w Warszawie, PKP
Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0. 1 Przedsi¢biorstwo Napraw i Utrzymania
Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0. oraz oferta Konsorcjum CTL

w skladzie: CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0. w Sosnowcu, CTL Train Sp. z 0.0.

w Sosnowcu i CTL MB Service Sp. z0.0. w Sosnowcu - nie zawieraly razgco
niskiej ceny zwazywszy, ze wartos¢ zamowienia oraz cena ofert zozonych przez
mnnych wykonawcow znacznie odbiegala od ceny wskazanej w ofercie Konsorcjum
,»SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast” w sytuacji, gdy w tej sprawie
zaistnialy przeslanki ustawowe obligujace do zastosowania przez zamawiajacego
wskazanego przepisu art.90 ust.1 Pzp, a ceny zaproponowane przez ww. Konsorcja
spehialy przeslanki ceny razaco niskiej w rozumieniu tego uregulowania,

2. mnaruszenie przepisu art.89 ust.1 pkt.4 ustawy Pzp iart.15 ust.] ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz U. 22003 r.,

nr 153, poz 1503 ze zm.) - poprzez ich bledng wykladnie i nie zastosowanie,
skutkujace blednym przyjeciem, ze w sprawie brak bylo ustawowych przestanek
do odrzucenia przez zamawiajacego oferty Konsorcjum,,SERVICE-CARGO-
LHS-PNUIK dla Piast” i Konsorcjum CTL, a w konsekwencji bligdne uznanie, ze
skarzacy nie wykazal, ze Zozone przez w/w Konsorcja oferty zawieraja razaco
niska cene (ksztattujaca sie ponizej kosztow swiadczenia uslugi) 1 stanowia
niewatpliwie czyn nieuczciwej konkurencji w postaci ograniczania innym
przedsigbiorcom dostepu do rynku,

3. naruszenie przepisu art.91 ust.1ustawy Pzp, poprzez jego bledng wykladnie
ibledne przyjecie, ze oferta Konsorcjum,,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla
Piast” jest oferta najkorzystniejsza nie podlegajaca odrzuceniu, w sytuacii, gdy
okolicznosci w tej sprawie $wiadcza o tym, ze oferta najkorzystniejsza, nie
podlegajaca odrzuceniu i zgodng z przepisami ustawy Pzp 1 SIWZ jest oferta
skarzacego,

4. naruszenie przepisu art.7 ust.1i3 Pzp (stanowiacych zasady udzielania zamowien
publicznych), poprzez jego bledng wykladnie 1 niezasadne przyjecie, ze

zamawiajacy prowadzac postgpowanie w tej sprawie dokonat wyboru wykonawcy
tj. Konsorcjum, SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast”, co w konsekwencji
powyzszego - nie spowodowalo naruszenia zasady uczciwej konkurencji

1réwnego traktowania wszystkich uczestnikow w tym postepowaniu, w sytuacji

gdy postepowanie zamawiajacego ewidentnie doprowadzilo do naruszenia ww.
zasad, a dokonany przez zamawiajacego wybor wykonawcey (Konsorcjum) nie
zostat przeprowadzony zgodnie z przepisami ustawy Pzp.



Zwazywszy na powyzsze zarzuty, skarzacy wniost o uwzglednienie skargi i
1. zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w calosci,

2. zobowigzanie zamawiajacego do dokonania zmiany zapisow SIWZ w zakresie
wskazanym w niniejszej skardze, a poprzednio w protescie 1 odwolaniu w sposdb
zgodny z przepisami ustawy Pzp oraz przepisami k.c.

3. zasadzenie na rzecz skarzacego koszow sagdowych, w tym kosztow zastepstwa
procesowego w ninigjszym postepowaniu wedlug norm prawem przepisanych.

Po stronie zamawiajacego do postepowania skargowego przystap#t wybrany
oferent.

Na rozprawie w dniu 10 czerwca 2010 r. Sad polaczyt do wspolnego
rozpoznania i rozstrzygniccia obie skargi, gdyz zarzuty obu skarg w zasadniczej czesci
byly jednakowe.

Pelnomocnik zamawiajacego wnidst o oddalenie skargi i zasadzenie na jego
rzecz kosztow postgpowania.

Pelnomocnik przystepujacego wnidst o oddalenie skargi i zasadzenie na jego
rzecz kosztow postgpowania.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skargi podlegaja oddaleniu jako bezzasadne.

Nalezy podzieli¢ ustalenia faktyczne dokonane przez KIO, jak tez zawartg
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku oceng prawng zarzutdw zawartych w zlozonych
odwolaniach.

W przedmiotowej sprawie jedynym kryterium oceny ofert byla cena 100%.
Nalezy zgodzi¢ si¢ zarowno ze stanowiskiem KIO jak i stanowiskiem zamawiajacego,
Ze uznanie ceny oferty przystepujacego jako razaco niskiej w rozumieniu art.89 ust.1
pkt.4 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej Pzp) wymaga odniesienia do
wartosci zamowienia wedlug oszacowania dokonanego przez zamawiajacego.

Nie mozna jednak przyjmowac, ze roznice powstate w wyniku poréwnania
ceny danej oferty do szacunkowej wartosci zamdwienia czy tez ofert pozostatych
wykonawcow stanowig przestanke do ustalenia, iz oferta zawiera razaco niska cene, co
uzasadnia jej odrzucenie na podstawie art.89 ust.1 pkt.4 Pzp.

Przepis art.90 ust.1 Pzp upowaznia zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajacej, jezeli powezmie uzasadnione watpliwosci dotyczace ceny oferty.

Przyjecie zatem wylacznie arytmetycznego kryterium i automatyczne
uznawanie cen za razaco niskie jest niedopuszczalne.

Zainicjowanie procedury wyjasniajacej w trybie art.90 ust.1 Pzp pozostawione
zostalo zamawiajacenmu.

Podkresli¢ nalezy, iz wymieniony przepis nie naklada zadnych warunkéw kiedy to
postepowanie nalezy wdrozyc.

Zamawiajacy zatem nie ma obowigzku wdrozenia postgpowania, sprawdzajacego
w kazdym przypadku.

Nie mozma podzieli¢ zarzutéw skargj, ze obowigzek wykazania, iz cena oferty jest
razaco zanizona nalozony jest na zamawiajacego co wynika z art.90 ustawy Pzp.



Obowigzek Zozenia wyjasnien 1 dowodow odnosnie ceny zachodz wowczas, gdy
zamawiajacy poweznie watpliwosci co do tego, czy cena nie jest razaco niska.
Zamawiajacy odrzuca oferte, gdy na podstawie dokonanej oceny dojdzie do wniosku,
Ze cena jest razaco niska.

Jezeli zamawiajacy nie powezmie watpliwosci co do tego czy cena oferty jest razaco
zanizona to w sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe

w tymart.6 k.c., zgodnie z ktorym cigzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktora z faktu tego wywodz skutki prawne.

Sad Okregowy podziela oceng dokonang przez KIO, Zze w sprawie niec ma
przekonywujacych dowodow na to, Zze zwycigzca przetargu zanizyt ceng w sposob
niedozwolony. O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wtedy, gdy oczywiste jest, przy
zachowaniu regut rynkowych, ze wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla
niego nieoplacalne. Razaco niska cena to cena niewiarygodna, oderwana calkowicie
od realiow rynkowych.

Zamawiajacy jest zobowigzany do badania ceny ofert. Takie postgpowanie
zwigzane z badaniem ceny ofert sklada si¢ z dwoch etapow.

W pierwszym etapie zamawiajacy stwierdza, czy jego zdaniem, cena oferty
Zaproponowana w postepowaniu moze uzasadniac przypuszczenie, iz jest razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Tylko w przypadku gdy powezmie
watpliwosci, iz cena moze by¢ razaco niska ma obowiazek wystapienia do wykonawcy
0 wyjasnienie w trybie art.90 ust.l Pzp.

W przeciwnym przypadku przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
obowigzku wszczecia procedury wyjasniajacej na zamawiajacego nie nakladaja. Nie
mozna dlatego wywodzi¢, iz cena oferty nizsza o wigcej niz 20% od ceny szacunkowe;j
wartosci zamowienia jest automatycznie ceng razgco za niska.

Skoro zamawiajacy nie wszczat postepowania w trybie art.90 ust.1 Pzp to
maczy, iz dokonal wyboru oferty stosujac kryterium wyboru ofert okreslone w STWZ,
a zatem stosujac kryterium ceny ijest to réwnoznaczne z tym, ze nie powziat
watpliwosci co do tego czy zaoferowana cena jest razaco niska.

Sytuacja ta nie pozbawia jednak pozostatych wykonawcow prawa podnoszenia
zarzutdw w przedmiocie dokonania przez zamawiajacego wyboru oferty zawierajacej
ceng razaco niskg a zatem dokonania wyboru oferty z naruszeniem art.90 ust.11 art.89
ust.4 Pzp. Obowiazek dowodowy, jak wyzej wskazano z mocy art.6 k.c. obciazaé
bedzie tych, ktdrzy zarat dokonania wyboru oferty z razaco niska ceng lub nie
odrzucenia oferty zawierajacej razaco niskg cene podnosza.

Podzeli¢ nalezy stanowisko KIO, ze odwolujacy nie wykazali, iz oferta
wybranego wykonawcy zawiera ceng razgco niska.

Wybrany wykonawca wskazal, iz kalkulowat cene z godzinnym zyskiem a
uzasadnit to faktem, iz kalkulyjac ceng oferty uwzglednit, ze w ramach Konsorcjum
posiada wilasny park wagonowy oraz zasoby ludzkie, ktore beda zaangazowane na
ograniczonym terenie. Argumentacja ta wskazuje, ze po stronie wybranego
wykonawcy istnialy okolicznosci pozwalajace na ustalenie ceny oferty w wysokosci
nizszej niz cena pozostatych uczestnikow przetargu.

Skoro w przedmiotowym zamdwieniu ruch taboru odbywac si¢ ma zasadniczo
w obiegu zamknigtym migdzy bocznicg Ruch I 1 Ruch I to trafhie KIO uznala, i
dokumenty zawnioskowane w postepowaniu odwolawczym w tym taryfy kolejowe
wskazujace na stosowane ceny w odmiennych warunkach (obieg otwarty, tabor
dzerzawiony) nie mogg stanowi¢ dowodu na okolicznos¢ razaco niskiej ceny.

Trafhie tez [zba wskazala, iz wybrang oferte Zozylo Konsorcjum, a zatem
nalezy badac potencjat calego Konsorcjum

Wewnetrzne zasady rozliczen pomigdzy uczestnikami Konsorcjum nie s3



przedmiotem badania w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Prawidlowo tez wskazala [7ba, iz zamawiajacy nie narzucat sposobu
kalkulowania cen jednostkowych skiadajacych si¢ na calkowitg ceng oferty. Skoro
jedynym kryterium wyboru ofert byla cena to stosownie do art.90 ust.1 Pzp nalezalo ja
odnies¢ do calosci przedmiotu zamowienia. Wywody KIO w tym przedmiocie Sad
Okregowy w calosci podziela.

Nie budz watpliwosci, ze wszyscy wykonawcy uczestniczacy
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zozyli oferty
zawierajace cene nizsza od wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia.

Nie mozna tez méwi¢ o znaczacych rozbieznosciach pomiedzy ziozonymi
ofertami skoro cena wybranej oferty jest nizsza o 16% od odwolujacego B a o 13% od
odwolujacego A.

Powyzsze wskazje na prawidlowe stanowisko zamawiajacego, iz ceny ustug
na rynku przewozowym ulegly obnizeniu.

Z tych przyczyn nie moma podzieli¢ zarzutu skarzacych naruszenia art.90 ust.1
12 ustawy Pzp oraz art.89 ust.1 pkt.3,4 pkt.2 ustawy Pzp.

Nieuzasadnione jest tez stanowisko skarzacych naruszenia art.89 usr.1 pkt.4
Pzp w zw. z art.15 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Skoro w toku postepowania nie wykazano, ze wybrana oferta zawiera razaco
niska ceng to kalkulacja kosztoéw dokonana przez wykonawce odpowiada przyjetej
przez niego strategii budowy ceny. Nie wykazano, by przystgpujacy miat dominujaca
pozycje na rynku ani tez, Ze jego cena odbiegata od cen rynkowych i nie pokrywala
kosztéw $wiadczenia uslugi objetej przedmiotem zamdwienia.

Obszerme rozwazania KIO w zakresie rozumienia art. 15 ust.] ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Sad Okregowy w calosci podziela i uznaje za
wiasne.

W szczegdlnosci trafhe jest to stanowisko, ze oferta zawierajaca nizsze ceny
jednostkowe w poszczegdlnych pozycjach w stosunku do innych wykonawcow nie jest
dowodem, Ze jej Zozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom
oraz, ze cena zostala podana ponizej koszow wytworzenia.

Powyzsze uzasadnia stanowisko, Ze nie doszlo do naruszenia art.7 ust.1i3 Pzp.

Zamawiajacy dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty wg ustalonego
kryterium oceny, a brak jest podstaw do przyjecia, ze postepowanie przygotowano
i przeprowadzono w sposob nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow. Nie wynika tez by czynnosci w postgpowaniu
0 udzelenie zamowienia publicznego wykonywaly osoby nie zapewniajace
bezstronnosci i obiektywizmu.

Odnoszac si¢ do zarzutu odwolujacego B, iz KIO nieprawidiowo uznala, Ze na
podstawie art.4 pkt.15 w zw. z pkf.13 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym, ze swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji pojazdu kolejowego nie
wydaje si¢ na kazdy pojazd indywidualnie lecz na jego typ, to z tym zarzutem nie
mozna si¢ zgodzic.

Zaraut ten w $wietle art.23 ust.l cytowanej ustawy o transporcie kolejowym nie
majduje potwierdzenia.

Whriosek o dopuszczenie dowodu z pisma z dnia 30 kwietnia 2010 1. wydanego
przez Urzad Transportu Kolejowego, Zozonego na rozprawie w dniu 10 czerwca
2010 r. przez skarzacego Konsorcjum Nadwislanski Zaklad Transportu Kolejowego
Sp. z0.0. oraz M’Soft Sp. z0.0. Sad Okrggowy uznat za spdzniony w trybie
art.381 k.p.c. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze przedmiotowe pismo nie potwierdza



zarzutow skarzgcego, gdyz wyraznie w nim wskazano, ze Swiadectwo jest wydawane
na typ danej rzeczy 1 jest z nim zwigzane. Zmiana posiadacza pojazdu danego typu
wymaga przekazania $wiadectwa wraz z nabytym pojazdem kolejowym, nie wymaga
uzyskania nowego $wiadectwa dla danego podmiotu.

W tym postepowaniu SIWZ nie wskazywala na koniecznos¢ przediozenia
swiadectwa wydanego na konkretny podmiot a jedynie na dany pojazd.

Z tych przyczyn dokumenty zlozone przez przystepujacego sg dokumentami
zgodnymi ze stanem faktycznym oraz prawidlowe pod wzgledem formalno-prawnym

Sad Okregowy podziela w calosci stanowisko Izby, iz zamawiajacy nie moze
zadac¢ od wykonawcow potwierdzenia wymagan okreslonych w SIWZ.

Podkresli¢ nalezy, ze zmiana tresci STWZ na etapie wyboru oferty jest
niedopuszczalna, gdyz tre$¢ SIWZ na tym etapie postgpowania jest wigzaca zarGwno
dla zamawiajacego jak i wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art.7 ust. 113 Pzp uznad nalezalo za
nieuzasadniony.

Majac na wzgledzie powyzsze, skarge jako nieuzasadniong oddalono na
podstawie art.[98§2 Pzp.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekt na podstawie
art. 98 k.p.c. wzw. zart.194 Pzp.
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