Sygn. akt: KIO/UZP 1922 /09

WYROK

z dnia 1 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 i 25 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Nadwi $lanski Zaktad Transportu Kolejowego sp.

z 0 .0., ul. Przemystowa 6, 43-225 Wola, M Soft sp. z 0. o. ul. Gliwicka 7/7, 40-079
Katowice od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A.

ul. Powsta ncow 30, 40-039 Katowice protestu z dnia 27 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum PKP Cargo Service Sp. z 0.0., PKP Cargo S.A,
Jastrz ebska Spétka Kolejowa Sp. z 0.0., Aleje Jerozolimski e 125/127, 02-021 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Nadwi $lanski Zaktad Transportu
Kolejowego sp. z o0 .0. ul. Przemystowa 6, 43-225 Wo la, M Soft sp. z 0. 0. ul. Gliwicka
717, 40-079 Katowice i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Nadwi $lanski Zaktad
Transportu Kolejowego sp. z o .0. ul. Przemystowa 6 , 43-225 Wola,
M Soft sp. z 0. 0. ul. Gliwicka 7/7, 40-079 Katowic e,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XxX) przez XxxX na rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (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 pieéset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Nadwi s$lanski
Zakiad Transportu Kolejowego sp. z o .0. ul. Przemy slowa 6, 43-225
Wola, M Soft sp. z 0. 0. ul. Gliwicka 7/7, 40-079 K atowice.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Kompania Weglowa S.A. w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na obstuge
bocznicy kolejowej KW S.A. oddziat KWK "Brzeszcze -Silesia" Ruch Brzeszcze w okresie 36
miesiecy. Ogloszenie 0 zamodwieniu zostalo opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej nr 2009/S 154-225035 w dniu 13 sierpnia 2009 r.

Odwotujacy, Konsorcjum NZTK sp. z 0.0. i M Soft sp. z 0.0. (zwane dalej Konsorcjum
NZTK), w dniu 20 listopada 2009r. otrzymat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez Konsorcjum ,SERYICE-CARGO-JSK dla Brzeszcze” w skladzie: PKP
CARGO SERVICE sp. z 0. 0., PKP CARGO S.A. i Jastrzebska Spétka Kolejowa sp. z o.0.

Konsorcjum NZTK wniosto protest na powyzszg czynno$¢ zarzucajgc

Zamawiajgcemu:



1. zaniechanie wezwania Konsorcjum ,SERYICE-CARGO-JSK dla Brzeszcze” do
zlozenia wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami),
zwanej dalej Pzp, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene,
2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ,SERYICE-CARGO-JSK dla
Brzeszcze” na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poniewaz oferta zawiera cene, ktora
ksztaltuje sie ponizej kosztéw $wiadczenia ustug, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w postaci ograniczania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp,
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
tj. art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp.
Wykonawca wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie
Konsorcjum ,SERYICE-CARGO- JSK dla Brzeszcze” do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, powtérzenie czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej i wybranie oferty protestujgcego jako
najkorzystniejszej, alternatywnie — o0 uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 7 Pzp.

Odwotujacy podniost w protescie, iz Konsorcjum ,SERYICE- CARGO-JSK dla
Brzeszcze” zilozylo oferte z ceng 10 995 880,84 zt przyjmujgc cene jednostkowg za
dzierzawe wagonu typu 204 V lub rownowaznego z utrzymaniem na dobe netto - 16,35 zi,
a wagonu 418 V lub rownowaznego netto - 21,50 zt. Odnoszac cene tej oferty do ceny oferty
odwotujgcego i kolejnej, stwierdzit, ze jest to cena nizsza 0 26% od szacunkowe] wartosci
zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT oraz o 9% od ceny odwotujacego, a od ceny
z oferty CTL Maczki- Bér Sp. z 0.0. - 0 20%. W ocenie odwotujgcego, wystarczy porownac
ceny jednostkowe dzierzawy poszczegoélnych wagonéw typu 204 V i wagonu typu 418 V
zaoferowane przez odwotujgcego i innych wykonawcow, w celu potwierdzenia, ze ceny
zaproponowane przez Konsorcjum sg nierealne i zanizone, co powoduje, ze ustuga bylaby
swiadczona ponizej kosztéw, a to mogtoby prowadzi¢ do nienalezytego wykonania lub
niewykonania zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze na rynku komercyjnym zaréwno
odwotujacy jak i inni wykonawcy swiadczyli ustugi tozsame za ceny wyzsze niz zaoferowane
przez Konsorcjum.

Powyzsze potwierdza zdaniem odwolujacego, ze oferta Konsorcjum jest ofertg
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwieh.
Rozbieznos¢ ceny zaproponowanej przez Konsorcjum, w poréwnaniu do ceny pozostatych

ofert winna wzbudzi¢ uzasadnione obawy zamawiajgcego o rzetelnos¢ skalkulowania



catkowitej ceny oferty i skioni¢ do jej zweryfikowania. W ocenie odwotujgcego oferta
Konsorcjum jest sporzadzona w oderwaniu od sytuacji panujgcej na rynku.

Poprzez ztozenie oferty z ceng razaco niska, a zatem zaproponowanie Swiadczenia
ustug ponizej kosztéw, Konsorcjum utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku przez
uzyskanie zamowienia. Tym samym eliminuje innych przedsiebiorcow w rozumieniu przepisu
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy ZNK. Oferta podlega zatem odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp.

Odwotujacy podniost ,z ostroznosci”, iz w postepowaniu wystgpity wady
uniemozliwiajgce zawarcie umowy Ww sprawie zamowienia publicznego, co skutkuje
koniecznoscig uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp -
zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z razagcym naruszeniem ustawy lub
naruszeniem, ktére miato wptyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 1. pkt. 5 i pkt. 6 Pzp).

Odwotujacy zarzucit takze, ze w zlozonym przez Konsorcjum wykazie (zat. nr 5)
znajduje sie zobowigzanie o dysponowaniu wozkiem motorowym WM 10 A oraz przyczepa
do wozka motorowego PWM 10. W ramach uzupetnienia swiadectw dopuszczenia typu do
eksploatacji, Konsorcjum przedtozyto swiadectwo dopuszczenia typu na przyczepe do wozka
motorowego PWM 10 oraz na wozek motorowy WM-10, zamiast na WM-10A. Tym samym
oferta nie spetnia wymagan siwz.

Ponadto, Konsorcjum ziozyto swiadectwa typu wydane dla PKP PLK S.A. tj. dla
podmiotu, ktory nie jest czionkiem Konsorcjum - $wiadectwa powinny by¢ wydane dla firmy
MAWEX- RECORD KFT Sp. z 0.0., ktorej oswiadczenie o udostepnieniu wozka motorowego
oraz przyczepy do wézka motorowego dla Konsorcjum zostato dotgczone do oferty.

Oswiadczenie firmy MAWEX RECORD KFT Sp. z 0.0. nie zostato podpisane przez
osobe uprawniong do skfadania w imieniu tej firmy oswiadczen woli.

W siwz zamawiajacy okreslit wymaganie co do pracownikow wykonawcy dla potrzeb
realizacji ustug okreslonych w pkt. 1 i 2 - w tabeli pkt 3 Ip. 3 wskazano stanowisko: dréznik
obchodowy. Konsorcjum w ofercie zataczyto kopie swiadectwa ztozenia egzaminu na
stanowisko robotnika obchodowego (p. Piotra B. str. 65 oferty), co nie spelnia wymagania
siwz. Stanowisko to nie jest wymienione w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 16
sierpnia 2004 r. w sprawie wykazu stanowisk bezposrednio  zwigzanych
Z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego i warunkéw, jakie powinny spetniaé
osoby zatrudnione na tych stanowiskach oraz prowadzacy pojazdy kolejowe ( Dz. U. Nr 212,

poz.2152 z pézn. zm.).

Konsorcjum ,SERVICE-CARGO-JSK dla Brzeszcze” przystgpito do postepowania
wszczetego na skutek wniesienia protestu. Przystepujacy wyjasnit m.in., ze naprawy

okresowe taboru kolejowego (wagony 418V i 204V) wykonujg jego ,spoiki-corki" wchodzace



w skiad grupy PKP Cargo S.A., a zatem konsorcjum ponosi nizsze koszty, co ma wplyw na
niskie ceny zawarte w jego ofercie. Wskazat na czynnik wspotdziatania cztonkéw konsorcjum
w zakresie udostepniania zaplecza i rodzaju posiadanej infrastruktury, co skutkuje

mozliwoscig obnizenia cen.

Zamawiajacy oddalit protest. Stwierdzit, ze r6znica cen ofert wynika z konkurencji na
rynku ustug kolejowych, a nie ze ztozenia oferty z razgco niskg ceng. Nie zachodzg wiec
podstawy do przeprowadzenia szczegétlowego postepowania wyjasniajacego. Wprawdzie
cena oferty Konsorcjum ,SERVICE-CARGO-JSK dla Brzeszcze" jest nizsza o 25,88% od
wartosci szacunkowej zamowienia, lecz cena oferty odwotujgcego jest rowniez nizsza
0 18,78% od wartosci zamowienia. Zamawiajgcy wyjasnit, iz szacowanie wartosci opart na
cenach z obowigzujgcych umoéw zawartych z odwotujgcym (NZTK sp. z 0.0.). Wskazat,
ze odwotujacy takze znacznie obnizyt swoje ceny w stosunku do obowigzujgcych umow.
Ponadto, ceny ustug na rynku ulegly obnizeniu. Zdaniem zamawiajgcego odwotujacy
wybiorczo wskazat tylko ceny jednostkowe, ktore sg nizsze od cen zawartych w ofercie
odwotujgcego - cztery (z jedenastu) ceny jednostkowe nizsze od cen przyjetych przez
pozostatych wykonawcow. W ofercie odwotujacego wystepuje szereg cen duzo nizszych,
anizeli w pozostalych ofertach. Zamawiajacy uznat, ze kazdy z wykonawcdédw moze
oszacowacC ceny jednostkowe na podstawie wlasnych analiz i kosztow, natomiast dla
zamawiajgcego istotna jest cena za cate zamowienie.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy uznal za niezasadne pozostate zarzuty
wynikajace z zarzutu razaco niskiej ceny. Podkreslit, ze odwotujacy nie wskazat wady
postepowania, ktéra skutkowataby uniewaznieniem postepowania.

Zarzut dotyczacy przedtozenia przez Konsorcjum swiadectwa dopuszczenia typu na
wozek motorowy WM-10, zamiast na wskazany w wykazie wozek WM-10A — zamawiajacy
uwzglednit uznajac za oczywistg omytke pisarskg polegajgcg na blednym wpisaniu
w wykazie oznaczenia wozka jako ,WM-10A" zamiast ,WM-10L". Wskazal, ze nie istnieje
wozek typu ,WM-10A". Na wezwanie z dnia 19 pazdziernika 2009 r. Konsorcjum dostarczyto
dwa $wiadectwa tj. Swiadectwo nr T/2001/0309 - przyczepa wozka motorowego typu PWM-
10 z odmianami PWM-10W i PP-W-01 oraz Swiadectwo nr T/2001/0274 dopuszczenia do
eksploatacji typu wozka motorowego typ WM-10 z odmianami WM-10/L, WZA-10, WZA-10L,
wystawione na wniosek PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie. Swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji wozka motorowego typ WM-10 zapewnia wspéiprace
Z przyczepa PWM-10, dlatego tez zamawiajacy uznat za wtasciwg oferowang nazwe pojazdu
jako WM-10. Zamawiajacy wyjasnit, ze nie wymagat swiadectw dopuszczenia do eksploatacji
typu pojazdu kolejowego wystawionych wylacznie na wniosek wykonawcy skfadajacego

oferte.



Zamawiajgcy oddalit zarzut dotyczacy swiadectwa zlozenia egzaminu na stanowisko
robotnika obchodowego zamiast droznika obchodowego. Wyjasnit, ze w pkt X ust. 1 pkt 2
siwz wymagano potwierdzenia, ze wykonawcy dysponujg lub bedg dysponowaé osobami,
spetniajgcymi warunki okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 22 ust. 2 ustawy
z dnia 28.03.2003 r. o Transporcie Kolejowym (Dz. U. z 2007 r. nr 16 poz. 94 z pdzn.
zmianami), ktére mogq by¢ zatrudnione na stanowiskach pracy bezposrednio zwigzanych
z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego oraz prowadzi¢ pojazdy kolejowe.
Przepisy wykonawcze do ww. ustawy zawiera rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z 16.08.2004 r. w sprawie wykazu stanowisk zwigzanych z prowadzeniem
i bezpieczenstwem ruchu kolejowego i warunkow, jakie powinny spetnia¢ osoby zatrudnione
na tych stanowiskach oraz prowadzacy pojazdy kolejowe (Dz. U. z 2004 nr 212 poz. 2152
Z p6zn. zmianami). Nazwa stanowiska ,dr6znik obchodowy” wynika z obowigzujgcych
przepiséw - z zalgcznika nr 1 poz. 11 do ww. rozporzadzenia, natomiast ztozone swiadectwo
na stanowisko ,robotnik obchodowy" zostalo wydane na podstawie wczesnigj
obowigzujacych przepiséw. W rozporzadzeniu Ministra Komunikacji z dnia 9 kwietnia 1970 r.
Zmieniajacym rozporzadzenie w sprawie okreslenia warunkéw, jakim powinni odpowiadaé
pracownicy zatrudnieni na kolejach uzytku niepublicznego (8 1 ust. | pkt 9 lit i) zastgpiono
nazwe stanowiska ,dr6znik obchodowy" zblizong fonetycznie do ,robotnika obchodowego"
nazwg ,robotnik dokonujacy obchoddéw toréw". Na podstawie rozdzialu 5 - ,przepisy
przejsciowe i koncowe" ww. rozporzadzenia zamawiajacy uznat kwalifikacje 0so6b
0 brzmieniu odpowiadajgcym brzmieniu lub zakresowi wymagan dla stanowisk okreslonych
w zatgczniku nr 1 wydanych na podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw. Podobnie
w przypadku odwotujgcego, zostato zaakceptowane swiadectwo wystawione na stanowisko
.maszynista spalinowych pojazdéw trakcyjnych kolei uzytku niepublicznego” dla maszynisty

spalinowych pojazdow trakcyjnych.

Konsorcjum NZTK wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Odwotujacy
podtrzymat w catosci zarzuty i zadania wskazane w protescie. Zarzucit naruszenie art. 90
ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

Odwotujacy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie dotyczacag zarzutu razaco
niskiej ceny i niezastosowania postepowania wyjasniajgcego z art. 90 ust. 1 Pzp.
W kontekscie art. 90 Pzp zamawiajacy bezzasadnie poprzestat wytgcznie na wiasnych
ustaleniach w zakresie ceny oferty, a to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania ze cena
oferty nie jest razgco niska. Odnoszac sie do wskazanych przez przystepujacego
okolicznosci podnidst, ze wskutek istnienia powigzan kapitatowych i osobowych pomiedzy

cztonkami Konsorcjum doszio do zaoferowania ceny ustugi, ktéra w sposdb oczywisty



odbiega od cen, ktore zaoferowatyby podmioty niezalezne. Zatem dziatanie Konsorcjum,
ewidentnie nakierowane jest na wyeliminowanie innych podmiotéw z rynku, zwlaszcza
z udzialu w postepowaniach z zachowaniem zasady rownego traktowania wszystkich
wykonawcow. Pomiedzy podmiotami powigzanymi w transakcjach nalezy stosowac ceny,
ktére ustality miedzy sobag niezalezne podmioty (ceny transferowe), tymczasem
przedstawione ceny jednostkowe dzierzawy wagonOw nie pokrywajg nawet kosztow ich
naprawy i utrzymania.

Odwotujacy podtrzymat rowniez stanowisko w odniesieniu do zarzutu popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pozn.
zm.). Podniost dodatkowo, ze Konsorcjum wykorzystuje swojg dominujacg pozycje
u zamawiajgcego, co pozwala mu dyktowa¢ warunki w postepowaniach o zamodwienia
publiczne.

W zakresie zarzutu dotyczacego swiadectwa dopuszczenia do eksploatacji typu
pojazdu kolejowego na wdzek motorowy WM-10 i przyczepe do wdzka motorowego PWM 10
odwotujacy wskazal, ze z informacji zawartej na stronie internetowej UTK -Przewodnik po
procedurach rynku kolejowego wynika, ze swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu
pojazdu kolejowego moze uzyskaé jedynie wnioskodawca ubiegajacy sie o jego wydanie
korzystajacy po raz pierwszy z danego typu budowli lub urzadzenia przeznaczonego do
prowadzenia ruchu kolejowego. Zdaniem odwotujgcego w Swietle przepisow prawa za
nieudowodnione nalezy uzna¢ oswiadczenie Firmy MAVEX -RECORD z dnia 29.09.20009r.,
w ktoérym stwierdza, ze zakupito od PKP PLK S.A. wézek motorowy WM -10 i przyczepe
woOzka motorowego PWM -10, skoro nie przediozono dowodu zakupu ww. wozka
i przyczepy.

Z ww. przewodnika wynika takze, ze ww. Swiadectwo musi posiada¢ kazdy podmiot
eksploatujacy pojazd kolejowy, a zatem takze firma MAVEX -Rekord KFT Sp. z 0.0. Zgodnie
z pismem Urzedu Transportu Kolejowego z dnia 10.12.2009 r., firma ta nie posiada ww.
Swiadectw. Fakt, ze na ten typ pojazdu Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu
pojazdu kolejowego uzyskata PKP PLK S.A. w tym przypadku nie ma znaczenia dla
spetniania warunkow okreslonych w siwz pkt XII pkt 3.

Ponadto, z oswiadczenia firmy MAVEX - Rekord KFT Sp. z 0.0. wynika, ze oferowane
do udostepnienia: wozek motorowy WM - 10 i przyczepa wbzka motorowego PMW - 10 sg
niesprawne i dopiero zostang poddane naprawie, w zwigzku z tym nie ma pewnosci,
ze pojazdy te beda posiada¢ wszystkie wymagane dokumenty okreslone w pkt. V pkt 5.
Zalgcznika nr 1 do siwz.

W ocenie odwolujgcego zamawiajacy dokonat nadinterpretacji przepiséw

utozsamiajgc  stanowisko ,robotnika obchodowego" ze stanowiskiem ,dréznika



obchodowego". Wskazatl, ze w przypadku oferty odwolujagcego zamawiajacy wymagat
literalnej zgodnosci przedstawionych dokumentéw z aktualnymi przepisami (wezwanie z dnia
19.10.2009 r.).

Do postepowania odwotawczego przystgpito Konsorcjum ,SERVICE-CARGO-JSK dla

Brzeszcze" po stronie zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika

postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia
mogtby dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie, iz zamawiajacy w wyniku
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechania czynnosci dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktéra podlega odrzuceniu. Biorgc pod uwage kryterium okreslone
w postepowaniu: cena z wagag 100%, w razie uwzgledniania odwotania, oferta odwotujgcego

mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a odwolujacy mogtby uzyskaé zamowienie.

W ocenie lzby nie mozna podzieli¢ zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego
wezwania Konsorcjum ,SERYICE-CARGO-JSK dla Brzeszcze” do zlozenia wyjasnien
zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskag cene.

Podkreslic nalezy, ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie wskazujg
katalogu przestanek, ktdre uzasadniatyby powziecie przez zamawiajgcego podejrzenia co do
razaco niskiej ceny oferty. W praktyce watpliwosci w zakresie rzetelnego skalkulowania ceny
oferty wynikaja z obiektywnych okolicznosci, najczesciej na skutek wyraznej roznicy
wysokosci zaoferowanej ceny w stosunku do warto$ci przedmiotu zaméwienia oszacowanej
przez zamawiajgcego, znacznej dysproporcji ceny danej oferty w stosunku do cen innych
ofert ztozonych w postepowaniu lub w odniesieniu do Srednich cen panujgcych na rynku
danych zamowien.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty zawierajgce nastepujace
ceny: 10 995 880,84 z} (oferta przystepujgcego), 12 049 012,80 zt (oferta odwolujgcego),
13 726 223,71 zt (oferta CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0.). W ocenie Izby, cho¢ ceny ofert roznig



sie od siebie, to rozbieznos¢ w zakresie wysokosci ww. cen nie jest ,razaca’. Pomiedzy ceng
oferty przystepujacego i odwotujgcego réznica wynosi ok. 1 004 169 zt tj. 0k.9%, natomiast
réznica w cenie tej oferty w stosunku do trzeciej oferty wynosi ok. 20 %. Najnizsza
z zaoferowanych cen nie jest ,razgco” niska w stosunku do Sredniej cen pozostatych ofert,
ani do wartosci zamdwienia oszacowanej przez zamawiajgcego na kwote 12 160 000,00 zt
(bez VAT). Wartos¢ zamoOwienia zostata oszacowana zgodnie z art. 34 ust. 1 pkt 1 Pzp, na
podstawie ponoszonych w latach ubieglych kosztéw wynikajagcych z umoéw zawartych
w latach 90-tych, w trybie niekonkurencyjnym, sSwiadczonych przez dotychczasowego
wykonawce - odwotujgcego. Przyzna¢ zatem nalezy, ze wartos¢ powyzsza nie stanowi
odzwierciedlenia aktualnych cen rynkowych. Wartosci szacunkowej zamoéwienia nie mozna
utozsamia¢ z ceng, jaka zamawiajgcy zamierza uzyska¢ od wykonawcy w wyniku
prowadzonego postepowania. Celem postepowania przetargowego jest bowiem wylonienie
wykonawcy mogacego swiadczy¢ ustugi za nizszg cene, zgodng z rzeczywistymi warunkami
rynkowymi. Nie mozna wiec wprost uznaé, iz réznica miedzy szacowang wartoscig
zamdwienia, a najtanszg ofertg upowaznia do zarzucania watpliwosci w zakresie razaco
niskiej ceny.

Biorgc pod uwage przyjety w orzecznictwie i praktyce punkt odniesienia w badaniu
ceny oferty - ceny zaoferowane przez innych wykonawcdéw w danym postepowaniu, nalezy
podkresli¢, iz w ustalonych okolicznosciach stosunek procentowy ceny oferty wybranej do
ceny oferty odwotujgcego (nizsza o 9%), a takze do ceny oferty najdrozszej ztozonej przez
CTL Maczki- Bér Sp. z o0.0. (nizsza o 20%) nie stanowig uzasadnienia do zadania przez
zamawiajgcego wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny oferty przez przystepujacego. Roznica
w cenie, w grupie trzech ofert, nie jest na tyle istotna, aby mozna bytlo méwi¢ o razacej
réznicy, a tym samym o zaistnieniu podstawy do wyjasniania razaco niskiej cenie oferty
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Cene oferty badanej nalezy bowiem odnosi¢ nie do ceny
najwyzszej lecz do sredniej ceny wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwotujacy podnosit w odwotaniu, iz Konsorcjum ,SERYICE- CARGO-JSK dla
Brzeszcze” zlozyto oferte przyjmujac cene jednostkowg za dzierzawe wagonu typu 204 V lub
réwnowaznego z utrzymaniem na dobe netto - 16,35 z}, a wagonu 418 V lub réwnowaznego
netto - 21,50 zt. W ocenie odwotujgcego, wystarczy porownaé ceny jednostkowe dzierzawy
poszczegdlnych wagonow zaoferowane przez odwotujgcego i innych wykonawcéw, w celu
potwierdzenia, ze ceny zaproponowane przez Konsorcjum sg hierealne i zanizone,
co powoduje, ze ustuga bylaby swiadczona ponizej kosztow. Odwotujgcy wskazat, ze na
rynku komercyjnym zaréwno odwotujacy jak i inni wykonawcy swiadczyli ustugi tozsame za
ceny wyzsze niz zaoferowane przez Konsorcjum.

Z ustalonych w sprawie okolicznosci wynika jednak, ze zamawiajacy dokonujgc oceny

ofert uwzglednit specyfike przedmiotu zaméwienia oraz biezace trendy na rynku, na ktérym



wykonawcy agresywnie konkurujg o zaméwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze jednym ze sposobéw
obnizenia kosztow $wiadczenia jest tworzenie przez przedsigbiorcow konsorcjum, w efekcie
korzystania z potencjalu i zasobow innych wykonawcow. Odwotujacy, zdaniem Izby,
nie wykazal, ze oferta przystepujacego zostata skalkulowana w oderwaniu od sytuacji
panujace] na rynku. Przystepujacy ztozyt wiarygodne wyjasnienia w powyzszym zakresie.
Zauwazy¢ nalezy, ze uzasadniajgc zarzut odwotujacy wskazat wybiorczo cztery (z jedenastu)
ceny jednostkowe, ktére sg nizsze od cen zawartych w ofercie odwotujgcego, podczas gdy
w ofercie odwotujacego jest rOwniez szereg cen duzo nizszych, anizeli w pozostatych
ofertach. Punktem odniesienia dla zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z brzmieniem art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp, jest przedmiot zamowienia, a zatem nie poszczegodlne ceny jednostkowe,
skladowe ceny oferty, lecz cena ogédlna za oferowane swiadczenie.

W zwigzku z powyzszym, lzba uznata, iz zamawiajacy uzasadnit i wykazat brak
podstaw do wystgpienia do Konsorcjum ,SERYICE-CARGO-JSK dla Brzeszcze” o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw ceny majacych wplyw na wysokosé ceny oferty, a tym

samym nie uchybit przepisom prawa.

W danym stanie faktycznym Izba uznala, iz nieuzasadniony jest takze zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ,SERYICE-CARGO-JSK dla Brzeszcze” na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
okreslony w art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy uzasadnit zarzut czynu nieuczciwej konkurencji zaoferowaniem razgco
niskiej ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia oraz zaoferowaniem ustug ponizej
kosztow ich $wiadczenia. Biorac pod uwage, iz odwotujacy nie wykazat powyzszych
okolicznosci w postepowaniu, nie sposob uzna¢, iz ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy. Konkurowanie na rynku ceng
i w ten sposob ,utrudnianie dostepu innym przedsiebiorcom do uzyskania zaméwienia”,
co podnosit odwotujacy, nie powoduje nieuczciwej eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku.
Brak jest rowniez uzasadnionych podstaw do przypisywania Konsorcjum ,SERYICE-
CARGO-JSK dla Brzeszcze” pozycji ,dominujgcej” i ,wykorzystywanie tej pozycji
u zamawiajgcego” w celu dyktowania warunkéw w postepowaniach o zamoéwienia publiczne,
na co wskazywat odwotujacy, poniewaz okolicznosci te nie zostaty wykazane.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego wadliwosci ztozonego w ofercie Konsorcjum
+SERYICE-CARGO-JSK dla Brzeszcze” dokumentu $wiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu kolejowego na wbdzek motorowy WM-10 i przyczepe do wdzka
motorowego PWM 10, Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 23 ustawy z dnia 28 marca 2003 r.
o transporcie kolejowym (Dz. U. z 2007 r. nr 16, poz. 94 z p6zn. zm.) oraz 8§ 41 8§ 9

rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2004 r. w sprawie $wiadectw
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dopuszczenia do eksploatacji typu budowli lub urzadzen przeznaczonych do prowadzenia
ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego (Dz. U. nr 103, poz. 1090 z pézn. zm.), co
potwierdza tez informacja zawarta w opublikowanym przez UTK Przewodniku po
procedurach rynku kolejowego, Swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
kolejowego uzyskuje wnioskodawca ubiegajacy sie o jego wydanie korzystajacy po raz
pierwszy z danego typu urzadzenia. Definicja legalna swiadectwa dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu kolejowego zostata zawarta w art. 4 pkt. 15 ww. ustawy
o transporcie kolejowym. Swiadectwo wydawane jest na dane urzadzenie, a wskazane
w art. 23 ww. ustawy podmioty eksploatujgce pojazd kolejowy muszg takie Swiadectwo
posiadac. W swietle powyzszego nie mozna przyznac stusznosci twierdzeniu odwotujgcego,
iz firma MAVEX-Rekord KFT Sp. z o0.0. udostepniajgca urzadzenie winna posiadac
wystawione na jej rzecz swiadectwo. Oferowane urzadzenie posiada wymagane swiadectwo
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, ktére uzyskata PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w Warszawie (Swiadectwo nr T/2001/0309 - przyczepa wbzka motorowego
typu PWM-10 z odmianami PWM-10W i PP-W-01 oraz Swiadectwo nr T/2001/0274
dopuszczenia do eksploatacji typu wozka motorowego typ WM-10 z odmianami WM-10/L,
WZA-10, WZA-10L). Wskazaé przy tym nalezy, iz zamawiajacy nie wymagat $wiadectw
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego wystawionych wylgcznie na wniosek
danego wykonawcy skladajgcego oferte. Niezaleznie od podmiotu, ktéry uzyskat
Swiadectwo, urzadzenie wskazane w ofercie takie swiadectwo posiada, co wypetnia wymogi
okreslone w pkt XII pkt 3 siwz.

Zarzut, iz oferowany do udostepnienia wézek motorowy WM - 10 i przyczepa wozka
motorowego PMW - 10 sg niesprawne, nie zostat zawarty w protescie, wobec czego

stosownie do art. 191 ust. 3 Pzp nie podlegat rozpoznaniu.

W pkt X ust. 1 pkt 2 siwz wymagano potwierdzenia, ze wykonawcy dysponujg
lub beda dysponowac¢ osobami spetniajacymi warunki okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 22 ust. 2 ww. ustawy o transporcie kolejowym, ktére moga by¢ zatrudnione na
stanowiskach pracy bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu
kolejowego oraz prowadzi¢ pojazdy kolejowe. W pozycji 7 wykazu wymagano jednej osoby
o kwalifikacjach dréznika obchodowego.

Konsorcjum zatgczyto w ofercie kopie swiadectwa ztozenia egzaminu na stanowisko
robotnika obchodowego (str. 65). Powyzszy rodzaj stanowiska, nie jest okreslony
w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 16 sierpnia 2004 r. w sprawie wykazu
stanowisk bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego
i warunkow, jakie powinny spetniaé osoby zatrudnione na tych stanowiskach

oraz prowadzacy pojazdy kolejowe ( Dz. U. Nr 212, poz.2152 z pdzn. zm.).
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Izba uznala, ze $wiadectwo ztozenia egzaminu na stanowisko ,robotnik obchodowy"
spetnia wymagania siwz. Zostalo ono wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepisow. W rozporzadzeniu Ministra Komunikacji z dnia 9 kwietnia 1970 r. zmieniajgcym
rozporzadzenie w sprawie okreslenia warunkow, jakim powinni odpowiada¢ pracownicy
zatrudnieni na kolejach uzytku niepublicznego, w 8 1 ust. | pkt 9 lit i zastgpiono nazwe
stanowiska ,dr6znik obchodowy" zblizong fonetycznie do ,robotnika obchodowego" nazwg
~robotnik dokonujacy obchodow toréw". Izba podzielita ocene zamawiajacego, ze powyzsze
stanowisko odpowiada brzmieniu lub zakresowi wymagan dla stanowisk okreslonych
w zalgczniku nr 1 do rozporzadzenia z 2004 r. i stosownie do brzmienia § 30 ust. 1 ww.
rozporzadzenia spetnia wymagania siwz. ZauwazyC nalezy, ze przyjeta zasada oceny

kwalifikacji zostata zastosowana przez zamawiajgcego takze wobec oferty odwolujgcego.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutéw zawartych w odwolaniu, Izba nie znalazia
podstaw do stwierdzenia, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
niezgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp lub z razagcym naruszeniem ustawy lub naruszeniem, ktore
mialo wplyw na wynik postepowania, co skutkowatoby koniecznoscig uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp. Najkorzystniejsza oferta zostala
wybrana na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, zatem zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp. W konsekwencji I1zba nie
znalazta uzasadnienia do uwzglednienia zarzutu naruszenia w postepowaniu zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw tj. art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp.

Biorgc za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentencji, na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Prawo zaméwien publicznych stosownie do wyniku postepowania.
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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 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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