Sygn. akt KIO/UZP 1330/09

WYROK
Z dnia 29 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Izabela Niedzialek-Buj ak

Andrzej Niwi cki

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia,
tworzacych konsorcjum firm: PCC Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybni  k, ul. Klokoci nska 51
(lider konsorcjum) i PCC Rail INFRASTRUKTURA S.A.,  44-251 Rybnik, ul. Klokoci nska
51 (czionek konsorcjum), zmiana nazwy wspolnikbw: D B SCHENKER RAIL RYBNIK
S.A. (lider konsorcjum) i DB INFRASTRUKTURA S.A. (c zionek konsorcjum), od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., 40-022 Katowice,

ul. Damrota 16-18, protestu z dnia 17 sierpnia 2009 r.,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia, tworzgcych konsorcjum firm: PCC Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul.
Ktokocinska 51 (lider konsorcjum) i PCC Rail INFRASTRUKTURA S.A., 44-251 Rybnik, ul.
Ktokocinska 51 (cztonek konsorcjum), zmiana nazwy wspolnikbw: DB SCHENKER RAIL



RYBNIK S.A. (lider konsorcjum) i DB INFRASTRUKTURA S.A. (cztonek konsorcjum) i

nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia,
tworzacych konsorcjum firm: PCC Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul. Klokocinska
51 (lider konsorcjum) i PCC Rail INFRASTRUKTURA S.A., 44-251 Rybnik, ul.
Klokocinska 51 (cztonek konsorcjum), zmiana nazwy wspolnikow: DB SCHENKER
RAIL RYBNIK S.A. (lider konsorcjum) i DB INFRASTRUKTURA S.A. (czionek

konsorcjum),

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,
tworzacych konsorcjum firm: PCC Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul. Klokocinska
51 (lider konsorcjum) i PCC Rail INFRASTRUKTURA S.A., 44-251 Rybnik, ul.
Ktokocinska 51 (czlonek konsorcjum), zmiana nazwy wspdlnikéw: DB SCHENKER
RAIL RYBNIK S.A. (lider konsorcjum) i DB INFRASTRUKTURA S.A. (czionek
konsorcjum) na rzecz Katowicki Holding Weglowy S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota
16-18, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wlasnych Urzedu Zamowienh
Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, tworzacych konsorcjum firm: PCC Rail Rybnik S.A., 44-251 Rybnik, ul.
Ktokocinska 51 (lider konsorcjum) i PCC Rail INFRASTRUKTURA S.A., 44-251
Rybnik, ul. Klokocinska 51 (cztonek konsorcjum), zmiana nazwy wspélnikéw: DB
SCHENKER RAIL RYBNIK S.A. (lider konsorcjum) i DB INFRASTRUKTURA S.A.

(czlonek konsorcjum).



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, sektorowego na ustuge, o wartosci
zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655, z pézn. zm.), wynoszacej 30 100 000 zt, co stanowi rownowartos¢ 7 763 534 60
euro, ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17.03.2009 r. nr 2009/S 52-075498. Postepowanie prowadzone jest w
trybie przetargu ograniczonego. Przedmiot zaméwienia okreslono jako ,Swiadczenie ustug w
zakresie przewozu masy towarowej oraz petnej obstugi infrastruktury bocznic kolejowych dla
KHW S.A. KWK ,Murcki” z wykorzystaniem skladnikéw majgtkowych Zamawiajgcego” - nr
sprawy ZP/457/2008. Odwotujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia, tworzacy konsorcjum firm: PCC Rail Rybnik S.A. z siedzibg w Rybniku (lider
konsorcjum) i PCC Rail INFRASTRUKTURA S.A. z siedzibg w Rybniku (czionek
konsorcjum), po otrzymaniu zawiadomienia w dniu 7 sierpnia 2009 r. (pismo z dnia 6 sierpnia
2009 r.) o wyborze najkorzystniejszej oferty i punktacji ofert pozostaltych wykonawcow,
wnidst protest pismem z dnia 17 sierpnia 2009 r. i wobec oddalenia protestu przez
zamawiajgcego - Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach pismem z dnia
26 sierpnia 2009 r., wniost odwotanie pismem z dnia 3 wrzesnia 2009 r., zlozonym w

placéwce pocztowej operatora publicznego — Warszawa 10, w dniu 4 wrzesnia 2009 r.

W protescie i odwotaniu zarzucit zamawiajacemu naruszenie wskazanych ponizej przepisow
ustawy Pzp przez zaniechanie i dokonanie nastepujacych czynnosci:

1) zaniechanie zwrocenia sie do konsorcjum PKP Cargo S.A., PKP Linia Hutnicza
Szerokotorowa Sp. z 0.0., PNIUK Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, celem ustalenia
czy oferta konsorcjum zawiera razaco niskg cene, w zwigzku z tym, ze wartos¢
zamdwienia oraz ceny ofert ziozonych przez innych wykonawcow, znacznie
odbiegajg od ceny wskazanej w ofercie konsorcjum, co wskazuje, w ocenie
odwotujgcego, na razaco niskg cene, a wiec naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

2) zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
poniewaz oferta konsorcjum zawiera cene, ktéra w ocenie odwotujgcego, ksztattuje
sie ponizej kosztow swiadczenia ustug, co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w

postaci ograniczania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, a zatem oferta



konsorcjum, zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, powinna zosta¢
odrzucona,

3) wybor oferty konsorcjum, jako najkorzystniejszej niezgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, z uwagi na okolicznos¢, ze ofertg najkorzystniejsza, nie podlegajaca odrzuceniu
i zgodng z przepisami ustawy Pzp i siwz, jest oferta odwotujacego,

4) naruszenie, wynikajgcej z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, zasady zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy zadat i wniost w odwotaniu o:
1) uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) dokonanie czynnosci wezwania konsorcjum do wyjasnien, czy oferta zawiera razgco
niska cene,
3) odrzucenie oferty konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
4) dokonanie ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdod ofert nie

podlegajacych odrzuceniu.

Ponadto odwotujgcy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Wskazal, ze jego interes prawny jest bezsporny. W wyniku niezgodnych z przepisami ustawy
Pzp czynnosci zamawiajgcego, odwotujgcy moze zostaC pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoOwienia, mimo iz jego oferta jest ofertgq najkorzystniejsza, biorac pod uwage kryteria

okreslone w siwz.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podat.

1. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie w formie pisemnej do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien, dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Jak podniést zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, orzecznictwo nie uksztattowato
jednolitego progu dotyczacego rdznicy w cenach ofert, ktory to prég przemawiataby za
koniecznoscig wszczecia procedury wyjasniajacej opisanej w art. 90 ustawy Pzp. Jednak juz
w orzeczeniu z dnia 23 grudnia 2008 r. KIO uznata za trafne poglady wskazywane w
doktrynie (vide: G. Wicik, P. Wisniewski w - Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. C.H.
Beck, Warszawa 2007), wskazujac ,Na aprobate zastuguje stanowisko, ze odwotujac sie do
doswiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej
elementéw cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega 0 10 % od sredniej ceny grupy ofert o

zblizonych cenach, wzglednie o 20 % od wartosci szacunkowej zamdwienia”.



Jak wykazal odwotujacy juz w protescie, cena zaproponowana przez konsorcjum: PKP
Cargo S.A., PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0., PNIUK Sp. z 0.0., jest nizsza od
ceny odwotujacego o 25%, a od ceny oferty konsorcjum CTL Maczki-B6r Sp. z 0.0. i CTL
Train Sp. z 0.0., 0 28,63%.

Zamawiajacy podat, jako kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
kwote 30 100 000,00 zt netto, a zatem wartos¢ zamdwienia brutto wynosi 36 722 000,00 zt.
Cena wskazana przez konsorcjum jest mniejsza o 17,25% od wartosci wskazanej przez
zamawiajgcego.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu wskazywal, ze stawki za przedmiotowe ustugi
przewozu masy towarowej w 2008 r. uksztaltowaly sie na poziomie 1,23 - 2,25 zl/tone i w
zwigzku z tym stawka zaproponowana przez konsorcjum tj. 2,48 zl/'tone, jest stawkg realna,
nie odbiegajaca od cen rynkowych.

Odwolujacy podnidst, ze wykonawcy kalkulujac cene oferty sg zobowigzani wzigé pod uwage
wszelkie okoliczno$¢ zwigzane z wykonywaniem ustugi. Na uksztattowanie oferowanej ceny
ma niewatpliwie wplyw czas realizacji zamowienia oraz masa okreslona do przewozdow.
Zamawiajacy W rozstrzygnieciu protestu wskazat jedynie stawki za analogiczne, jak w
postepowaniu, ustugi. Zamawiajacy nie wskazal jednak, czy zakres ustug oraz termin
realizacji ustug, o ktdrych wspomina w rozstrzygnieciu protestu, a ktére to okolicznosci bierze
sie pod uwage w przypadku kalkulowania ceny oferty za ustugi danego typu, sq zblizone do
zakresu i terminu realizacji ustug przewidzianych w tym postepowaniu.

Zatem, w ocenie odwotujgcego podane wartosci, w kontekscie koniecznosci podjecia
procedury okreslonej w art. 90 ustawy Pzp, nie powinny by¢ brane pod uwage.

Ponadto wskazal, ze réwniez od wielu lat dziata na rynku przewozowym, posiada znaczne
doswiadczenie i wiedze na temat tej dziedziny dziatalnosci gospodarczej i w jego ocenie,
oferta konsorcjum jest ofertg sporzadzong w oderwaniu od sytuacji panujacej na rynku, na co
zresztg wskazuje dokonana przez odwotujgcego analiza ofert wykonawcédw skiadajacych
oferty w postepowaniu, a co za tym idzie razgca dysproporcja pomiedzy ceng zaoferowang
przez konsorcjum, a cenami zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcow.

Podnidst, ze w poprzednich latach zamawiajacy zlecat do przewozu mase towarowa,
stanowigcg srednio 72 % masy maksymalnej towaru do przewozu wskazanej w umowach.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie okreslit gwarantowanej masy towaréw do
przewozu, wskazujac jedynie maksymalng mase towaru, ktdrg moze zleci¢ do przewozu.
Dotychczasowe doswiadczenie w relacjach z zamawiajgcym wskazuje jednak, ze jedynie
srednio 72 % masy towarowej wskazanej przez zamawiajgcego, jest zlecana do przewozu.
Majac na wzgledzie zaproponowane przez konsorcjum stawki za realizacje zamdwienia,

informacje zawarte w zgloszeniu przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku



wniesienia protestu, z dnia 25 sierpnia 2009 r. oraz wskazane okolicznosci, odwotujacy
przeprowadzit symulacje stawki w oparciu o dane PKP CARGO S.A. (konsorcjum) i mase
rzeczywiscie zlecong odwotujgcemu do przewozu w latach 2007-2009.

Symulacja przedstawiata poziom pokrycia kosztow PKP Cargo S.A. (konsorcjum) przy
zatozeniu podanych przez wykonawce kosztow bezposrednich w wysokosci 2,17 zl/tone oraz
zysku 0,31 zl/tone, przy zatozeniu masy wynikajacej z doswiadczen odwotujgcego, a nie
deklarowanej w siwz.

Z przedstawionej symulacji wynika, ze podana przez PKP Cargo S.A. cena, wskutek podania
przez zamawiajgcego zawyzonych danych odnosnie wielkosci masy w siwz, zostata
skalkulowana na poziomie nie pokrywajagcym kosztow. Tak wiec zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze cena ta, narazajagc PKP Cargo S.A. na strate, jest ceng razaco niskg w
stosunku do ceny, jaka kalkulowana jest w oparciu o rzeczywiste wielkosci masy.

Odnoszac sie z kolei do deklaracji zamawiajgcego, ze posiada oswiadczenia oraz
informacje, ktore swiadczg o tym, ze cena zaproponowana przez konsorcjum jest ceng
realng, w ocenie odwotujgcego, niejasne jest z jakich zrédetl zamawiajacy uzyskat takie
informacje i oswiadczenia, skoro nie przeprowadzit postepowania, o ktérym mowa w art. 90
ustawy Pzp.

Uzyskanie przez zamawiajgcego przedmiotowych oswiadczen i informacji stwarza
domniemanie, ze zamawiajgcy mégt powzig¢ watpliwosci co do tego, czy cena zawarta w
ofercie konsorcjum nie jest ceng razgco niska.

Jezeli zatem, biorgc pod uwage zaistniate okolicznosci, a mianowicie znaczng dysproporcje
w cenach wskazanych w ofercie konsorcjum oraz w ofertach innych wykonawcéw, biorgcych
udziat w postepowaniu oraz mozliwe watpliwosci, w ocenie odwotujgcego, cena
zaproponowana przez konsorcjum jest ceng nierealng. Zamawiajacy biorgc pod uwage
znaczng rozbieznos¢ pomiedzy ceng zaproponowang w ofercie konsorcjum oraz cenami z
ofert pozostatych wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu, powinien byt wszczaé
procedure, wskazang w art. 90 ustawy Pzp i wyjasni¢, czy cena zaproponowana przez
konsorcjum jest ceng razgco niska, czy nie.

Zaniechanie tej czynnosci powoduje naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

2. W mysl art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Cena wskazana w ofercie konsorcjum znaczaco odbiega od cen przyjetych na rynku, na co
w szczegolnosci wskazujg znaczne réwnice w cenach zaoferowanych przez wykonawcow.
W ocenie odwotujgcego, skalkulowanie przez konsorcjum ceny wskazuje na okolicznosc, ze

konsorcjum bedzie realizowato zamowienie ponizej kosztow swiadczenia ustug.



Takie skalkulowanie ceny stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegoélnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Na potwierdzenie powyzszego odwotujacy podal, ze liczne artykuty
prasowe informowaly o zarzutach kierowanych przeciwko PKP Cargo S.A., w przedmiocie
dumpingu i ubiegania sie 0 znaczace wsparcie i dotacje budzetowe, co powoduje, iz w
rzeczywistosci konsorcjum utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku. Poprzez
zlozenie przez konsorcjum oferty zawierajgcej tak niskg cene, cene nierealng, biorgc pod
uwage sytuacje panujacg na rynku przewozow kolejowych, réwniez w biezacym
postepowaniu, doszto do naruszenia przez konsorcjum przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Niewatpliwie konsorcjum przez ztozenie oferty z ceng razaco niska, a zatem
zaproponowanie swiadczenia ustug ponizej kosztéw, zmierza do utrudnienia, a wtasciwie do
wyeliminowania w sposéb niezgodny z przepisami prawa innych wykonawcéw w uzyskaniu
zamowienia.

Zamawiajacy zupetnie pomingt fakt wystgpienia pomiedzy ofertg konsorcjum i ofertami
pozostatych wykonawcéw, razacych dysproporcji w cenie, a takze znaczng réznice pomiedzy
ceng zaproponowang w ofercie konsorcjum, a wartoscig przedmiotu zamdowienia.

Z analizy sytuacji rynku przewozow kolejowych oraz dysproporcji w cenach ofert
wykonawcow bioragcych udziat w postepowaniu, swiadczacych ustugi przewozowe od wielu
lat, posiadajgcych odpowiednie przygotowanie i potencjat techniczny, jednoznacznie wynika,
ze konsorcjum zamierza $wiadczy¢ ustugi bedace przedmiotem zamowienia ponizej
kosztéw.

Konsorcjum w ten sposéb utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku, a tym samym
eliminuje z rynku innych przedsiebiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji).

Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Zaniechanie zamawiajacego w tym zakresie prowadzi do naruszenia wskazanego
przepisu ustawy Pzp.

3. Przepis art. 91 wust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz.

W postepowaniu zaistnialy przestanki do odrzucenia oferty konsorcjum, a zatem wsrod ofert
nie podlegajgcych odrzuceniu, za oferte najkorzystniejszg nalezy uznaé oferte odwotujgcego.
Przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum, zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 1

ustawy Pzp.



4. Postanowienia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzujg zamawiajgcego do przygotowania i
przeprowadzenia postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Zamoéwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (ust.
3).

Zamawiajacy zaniechat czynnosci, do ktorej obliguje go przepis art. 90 ust. 1 i art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, uznajac za najkorzystniejszg oferte, ktéra powinna zostac¢ odrzucona.

Z uwagi na wskazane zarzuty i naruszenia przepisOw ustawy Pzp przez zamawiajgcego, nie

ulega watpliwosci, ze wniesienie odwotania jest konieczne i zasadne.

Zamawiajacy oddalajac protest podat.

Po przeanalizowaniu dokumentacji postepowania, w szczegdélnosci ztozonych w tym
postepowaniu ofert, nie znalazt podstaw do uwzglednienia zarzutéw podniesionych w
protescie, sprowadzajacych sie do zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
- Konsorcjum firm: PKP Cargo SA., PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0., PNIUK
Sp. z 0.0. - z powodu zaoferowania realizacji przedmiotu zamoOwienia po cenie razaco
niskiej, jak rowniez z uwagi na fakt; iz tak skalkulowana oferta stanowi czyn uczciwej
konkurencji.

W pierwszej kolejnosci wskazat, iz obowigzek uruchomienia procedury opisanej w art. 90
Pzp materializuje sie w sytuacji, kiedy zamawiajgcy powezmie podejrzenia, iz ztozona oferta
zawiera razaco niskg cene. Zamawiajacy nie ma obowigzku wszczynania procedury
wyjasniajacej w kazdym przypadku, gdy ztozone w postepowaniu oferty réznig sie miedzy
sobg cena, jesli najnizsza zaproponowana cena - majgc na uwadze rozeznanie i
doswiadczenie zamawiajgcego, nie wskazuje na realizacje zamOwienia ponizej kosztow
Swiadczenia ustugi.

Po drugie, jak stusznie wskazat protestujacy, w zadnym przepisie prawa, czy to krajowego,
czy wspollnotowego, nie zostata zdefiniowana cena razgco niska. Tym samym, kazdy
przypadek nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie. Nie zawsze réznica w cenach ofert na
poziomie 10% czy 20% bedzie wskazywala na konieczno$¢é wszczecia procedury
wyjasniajgcej, wszystko bowiem zalezy od przedmiotu zamoéwienia i elementéw
cenotwdrczych oferty.

Odnoszgc powyzsze uwagi do stanu faktycznego podat, iz cena swiadczenia ustugi
zaproponowana przez konsorcjum firm: PKP Cargo SA, PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa
Sp. z 0.0., PNIUK Sp. z 0.0. (konsorcjum PKP Cargo), nie pozostaje w razgcej dysproporciji
w stosunku do ceny ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia, wedtug ktérej tozsama ustuga
swiadczona jest obecnie na rzecz zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonujac ustalenia

wartosci zamowienia, odniést sie do stawek obowigzujagcych 2z tytulu sSwiadczenia



przedmiotowej ustugi w poprzednich latach, z ktérych wynika, iz stawka w latach 2002-2004
ksztaltowala sie na poziomie 1,07-1,76 zt, w 2005 r. 1,20 -1,77 zt, w latach 2006 - 2007 na
poziomie 1,23 -1,78 zt, by w ubieglym roku ostatecznie uksztattowac sie na poziomie 1,23 —
2,55 zlitone. Poréwnujac stawki obowigzujace w ubiegtych latach do stawki zaoferowanej
przez zwycieskie konsorcjum, podat ze, nie sposob uzna¢, iz stawka na poziomie 2,48
zlitone jest stawka nierealng z punktu widzenia realizacji zaméwienia. Przeciwko takiemu
twierdzeniu przemawiajg réwniez informacje i oswiadczenia, w posiadaniu ktorych jest
zamawiajacy.

Zamawiajacy wskazat, iz wsrod elementow wplywajacych na wysoko$¢ stawki z tytutu
Swiadczonej ustugi znajdujg sie takie, ktore sg wspodlne dla wszystkich wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie im zamowienia (np. czynsz z tytulu dzierzawy sktadnikow
majatkowych), oraz takie, ktére kazdy z tych wykonawcéw kalkuluje samodzielnie, na
poziomie gwarantujgcym im zwrot ponoszonych kosztéw oraz planowy zysk.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, iz czym innym jest kwota, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a czym innym szacunkowa warto$¢ zamowienia.
Wartos¢ szacunkowa zamodwienia, to ustalone z nalezytg starannoscig szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku VAT, natomiast kwota, jakg zamawiajgcy ma zamiar
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, jest informacjg na temat srodkéw finansowych,
jakimi zamawiajacy dysponuje i ktére sklonny jest przeznaczy¢é na wynagrodzenie
wykonawcy ustug.

Ustalona wartos¢ szacunkowa zamowienia determinuje sposob prowadzenia postepowania,
nie za$ wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych. Tym samym brak jest podstaw, by do
kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, odnosi¢ cene
oferty wybranego wykonawcy i na tej podstawie wyprowadzac teze o razgco niskiej cenie,
bowiem kwoty te nie pozostajg ze sobg w zadnym powigzaniu.

Ponadto, zamawiajacy wskazal, ze orzecznictwo ZA nie uksztaltowato jednolitego progu
dotyczacego réznicy w cenach ofert, ktory bezsprzecznie przemawiatby za koniecznoscig
wszczecia procedury wyjasniajgcej opisanej w art. 90 Pzp, a tym samym pozwalat
domniemywaé cene razgco niskg. W wyroku Zespotu Arbitréw z dnia 25 stycznia 2005r.,
orzeczono, ze gdy réznica miedzy ofertami wynosi 40%, to dopiero zamawiajacy
zobowigzany jest zwréci¢ sie o wyjasnienia. W innym z kolei wyroku, rdznica ta zostata
obnizona do poziomu 30% (wyrok z 21 stycznia 2008 r.), a w jeszcze innym do poziomu 25 -
30% (wyrok z dnia 13 kwietnia 2008 r.). Powyzsze $wiadczy o tym, ze kazdorazowo
zamawiajacy badajac okolicznosci faktyczne danej sprawy, podejmuje decyzje czy
zauwazone roznice w cenach ofert, jak rowniez wobec jego rozeznania rynkowego,

uzasadniajg podjecie dziatan opisanych w art. 90 Pzp.



W przedmiotowej sprawie okolicznosci nie przemawiajg za koniecznoscig zwrécenia sie do
wykonawcy o wyjasnienia.

Zamawiajacy podal, ze nie dotarty do niego zadne wiarygodne informacje w przedmiocie
stosowania niedozwolonych praktyk rynkowych przez jeden z podmiotéw tworzacych
zwycieskie konsorcjum i daleki jest od przywigzywania nadmiernej wagi do
niepotwierdzonych doniesien prasowych, w szczegdlnosci do traktowania ich jako
uzasadnienia dla podejmowanych przez siebie dziatah. Z posiadanych informacji wynika, iz
cena zaoferowana przez konsorcjum firm PKP Cargo SA, PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa
Sp. z 0.0.,, PNIUK Sp. z o.0., jest ceng gwarantujgca, nie tylko nalezyte wykonanie
zamoOwienia, ale réwniez zysk. Ponadto, zamawiajacy wskazat, iz protestujacy nie udowodnit,
iz wykonawca - konsorcjum PKP Cargo ziozylo oferte z razaco niska cena. Jako
uzasadnienie swoich twierdzen wskazat jedynie na ceny pozostatych ofert. Powyzsze, w
ocenie zamawiajgcego, nie wypetnia cigzagcego na wykonawcy wnoszacym protest - zgodnie
Z art. 6 Kc - obowigzku wykazania ztozenia oferty z razgco niskg cena.

Zamawiajacy nie przychylit sie do stanowiska protestujgcego, iz ztozenie oferty przez
konsorcjum PKP Cargo, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Podtrzymat argumentacije
przedstawiong w zakresie razaco niskiej ceny, jak rowniez majgc na uwadze, iz protestujacy
swiadczyt tozsame ustugi w 2008 r., dla kopalni ,Staszic” na poziomie 1,79 zl/tone, dla
kopalni ,Wujek” na poziomie 2,55 zl'tone, stwierdzit, ze trudno podzieli¢ zdanie, iz oferta
zlozona na poziomie 2,48 zi/tone, stanowi utrudnienie protestujgcemu w dostepie do rynku.
Ponadto, wskazat, iz istotag postepowania o0 zamOwienie publiczne jest konkurowanie
wykonawcoOw i sktadanie przez nich ofert z zamiarem uzyskania zaméwienia.

Dlatego tez, zlozenie oferty z nizszg stawkg za przewdz masy towarowej w poréwnaniu do
pozostatych ofert, a nie jest wystarczajagcym dowodem na to, ze jej zlozenie stanowi
utrudnianie dostepu do rynku innym wykonawcom i ze ceny zostaly podane ponizej kosztéw
Swiadczenia ustugi.

Protestujacy nie wskazat zadnych dowoddw na poparcie stawianych tez.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacj e postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego, w tym w szczegollno  $ci postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, tre $€ wybranej oferty oraz wyja $nienia stron post epowania

zlozone na rozprawie, zwa zyla, co nast epuje.

Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

wnoszac protest i odwolanie, gdyz oferta odwotujgcego zawiera drugg w kolejnosci cene i w
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razie wyeliminowania z postepowania oferty, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
odwotujacy miatby potencjalng mozliwos¢ uzyskania zamoOwienia z uwagi na jedyne

kryterium oceny ofert, cena o znaczeniu 100%.
Jednakze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy nie udowodnit na rozprawie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Nie wykazat
w szczegolnosci, ze zamawiajacy bezprawnie nie podjat czynnosci wyjasniajacych,
okreslonych u art. 90 ust. 1 Pzp, uznajac, ze cena wybranej oferty nie jest razgaco niskg ceng
oraz, ze naruszylt przepis 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 p6zn. zm.), nie odrzucajac
oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, jako oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw podanej ustawy.

Zawarte o odwolaniu i poparte na rozprawie twierdzenia, odwotujacy uzasadniat dokonanym
przez siebie obliczeniem, zawartym na str. 5 i 6 odwolania, jako symulacja kosztéw, ktorg
szczegOlowo przedstawit na rozprawie. Wedlug odwolujgcego, stawka podana przez
wybrane konsorcjum (w wysokosci koszéw bezposrednich 2,17 zi/tone) i masa towarowa
faktycznie zlecona odwotujgcemu do przewozu w latach ubiegtych, ktory swiadczyt te ustuge
na rzecz zamawiajgcego, wskazuje, ze cena zostala skalkulowana na poziomie nie
pokrywajgcym kosztébw, co stwarza uzasadnione podejrzenie, ze cena, narazajgc
konsorcjum PKP Cargo S.A. na strate, jest ceng razaco niskg w stosunku do ceny, jaka

kalkulowana jest w oparciu o rzeczywiste wielkosci masy, tj. wynikajgce z postanowien siwz.

W ocenie KIO, nie mozna przyja¢ przedstawionego stanowiska za uzasadnione, poniewaz
cena oferty powinna by¢ obliczana zgodnie z wymogami siwz, przy zatozeniu wskazanych
wielkosci przewozow masy towarowej, tji. 279 000 ton miesiecznie i przy uwzglednieniu 36
miesiecy realizacji umowy. Tymczasem odwotujacy zaktada z gory, na przyktadzie ostatnich
lat, kiedy Swiadczyt takg ustuge na rzecz zamawiajgcego, ze faktyczny przewdz masy
towarowej moze wynosi¢ na poziomie ok. 72% zaktadanej w siwz wielkosci. Obliczenie ceny
oferty w podany sposob bytoby niezgodne z postanowieniami siwz i bezpodstawnie

zawyzyloby te cene.

Zamawiajacy opisat w siwz w rozdziale |, w pkt 10, sposdb obliczenia ceny oferty. Wedtug

opisu, w ofercie nalezato podac:
- cene jednostkowg netto za przewoz jednej tony masy towarowej,

- wartos¢ oferty (cena za przedmiot zamowienia).
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Cena oferty netto za przedmiot zamowienia powinna zostac obliczona jako wynik mnozenia
ceny jednostkowej netto, ilosci przewozonej masy towarowej w miesigcu (przy zakiladanej

ilogci 279 000 ton miesiecznie), okresu wykonywania zamowienia (36 miesiecy).

W czesci oznaczonej jako ppkt 5 punktu 10, zamawiajgcy zamiescit opis zmiany umowy w
zakresie ceny jednostkowej, ceny tgcznej netto i brutto oraz okreslit warunki takiej zmiany,

podajgc zasady indeksacji cen.

W wybranej ofercie wykonawca podat warto$¢ netto za przewo6z 1 tony masy towarowej 2,48
zi/t, 24 909 120 zt warto$¢ netto oferty i 30 389 126, 40 zt wartos¢ brutto oferty.

Pozostali dwaj wykonawcy podali — odwotujacy — wartos¢é netto za przew6z 1 tony masy
towarowej 3,10 zi/t, wartos¢ netto oferty 31 136 400 zt, wartos¢ brutto oferty 37 986 408 zi.
Nastepny wykonawca - konsorcjum firm: CTL Maczki — Bér Sp. z 0.0., CTN Train Sp. z 0.0. —
warto$¢ netto za przewdz 1 tony masy towarowej 3,19 zit, wartos¢ netto oferty 32 040 360
zt, wartos¢ brutto oferty 39 089 239,20 zt.

Wskazanie cen jednostkowych za przewdz 1 tony masy towarowej wynosito:
2,48 zl/t oferta wybrana,

3,10 zi/t oferta odwotujacego,

3,19 zi/t oferta trzeciego wykonawcy.

Przepis art. 90 ust. 1 i 2 Pzp okresla procedure, jakg zamawiajacy ma obowigzek
przeprowadzi¢ w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. W rozpoznanej sprawie zamawiajgcy nie zwrocit sie do wykonawcy
0 wyjasnienie elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, gdyz uznat, ze nie ma
podstaw do przyjecia, ze cena jest razaco niska. Ocena zamawiajgcego wynika z rozeznania
rynku w zakresie cen za przewozy, w okresie od 2002 r. do potowy 2009 r. Ceny te
ksztaltowaly sie na poziomie od najnizszej 1,07 zt do najwyzszej 2, 55 zt. za tone. Wybrany
wykonawca swiadczy aktualnie przedmiotowg ustuge na rzecz zamawiajgcego za cene 2,48
zl/t. Odwotujacy za tozsame ustugi ustalat stawki w wysokosci 1,79 zt i 2,55 zi. Obecnie
przedstawit w ofercie cene 3,10 z#/t i wyjasnit na rozprawie, ze cena ta zostata ustalona z
uwzglednieniem ryzyka wynikajacego z faktu, ze w ubiegtych latach odwotujacy swiadczyt
ustuge na rzecz zamawiajgcego, ktéry zlecat faktycznie do przewozu ok. 72% ilosci masy

towarowej okreslonej w umowie.

Na podstawie wskazanej symulacji kosztow odwotujacy stwierdzit, ze wybrany wykonawca
nie osiggnie zysku, a takze uznat, ze ta sama symulacja wskazuje, ze poniesie straty, podat
jednak, ze przy zalozeniu, ze zamawiajagcy nie zleci przewozu przewidzianej w siwz masy

towarowej w miesigcu, w ilosci 279 000 ton. Odwotujacy nie przedstawit zadnego innego

12



dowodu na potwierdzenie wnioskéw wynikajgcych z symulacji. W sposéb jednoznaczny
potwierdzit, ze wskazana sytuacja wystgpi tylko wéwczas, gdy przew6z masy bedzie

utrzymat sie na poziomie ok. 72% maksymalnej wielkosci, wynikajacej z siwz.

Zamawiajacy przyznat, ze zanizony przewdz w ubiegtych latach wynikat z tzw. sity wyzszej,
spowodowany byt m.in. wypadkami. Stwierdzit, Ze w celu utrzymania ceny na realnym
poziomie okreslit w siwz mozliwo$¢ zmiany ceny, podajac zasady jej indeksacji. Do kwestii

tej odwotujacy nie odnibst sie.

W ocenie KIO, przedstawiona relacja cenowa wynikajgca ze ztozonych ofert, jest wyrazem
konkurencji wykonawcéw na rynku przewozowym. Nie wynika z powyzszego, ze cena
wybranej oferty jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia, czy ceng
nierealng stosowang ponizej kosztow swiadczenia ustugi, ustalong w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow, a w szczegolnosci odwotujgcego.

KIO oddalajagc odwolanie wobec nie potwierdzenia zarzutéw, zgodnie z art. 6 Kk.c.,
uwzglednita przepisy art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz orzecznictwo arbitrazowe i sgdowe, w szczegdlnosci wyrok
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r. sygn. akt X Ga 127/08, w ktorym
Sad podat, ze ,(...) kwestia razaco niskiej ceny podlegajaca rozstrzygnieciu w oparciu o
kryteria wskazane w art. 90 ust. 1 Pzp znalazta uregulowanie ustawowe w powolanym
przepisie. Wiasciwie to zamawiajgcy na etapie wstepnego badania ofert ocenia, czy w jego
przekonaniu cena przedstawiona w ofercie nie nosi takiego charakteru. W czasie takiego
wstepnego badania, w ktérym pod uwage nalezy bra¢ catkowita cene za przedmiot
zamoOwienia, a nie poszczegolne pozycje, czy skfadniki ceny zamawiajacy, ktory nabierze
podejrzen, czy przypuszczen co do zbyt niskiej ceny proponowanej przez wykonawce ceny
wszczyna procedure wyjasnienia. Tak wiec juz od samego poczatku oceny proponowanych
w ofertach cen widocznym jest, ze pojecie razgco niskiej ceny jest pojeciem subiektywnym,
zaleznym od indywidualnej oceny zamawiajgcego. Zgodzi¢ nalezy sie réwniez ze
stanowiskiem zamawiajacego, ze przypisac¢ charakter ceny razaco niskiej mozna cenie, ktéra

jest niewiarygodna i nierealna w stosunku do obowigzujacych cen rynkowych”.

Z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 kwietnia 2003 r. sygn. akt V Ca 522/03,
wynika "Dla oceny, czy oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy mie¢ na uwadze
wszystkie jej elementy lgcznie, a nie rozpoznawaé te kryteria w sposob od siebie

niezalezny”.

Z interpretacji przepiséw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z
2003 r. Nr 1, poz. 240) wynika, ze ,Jezeli dziatania podejmowane przez przedsiebiorce nie

wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i
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przy pomocy s$rodkéw nie znajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej

konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji”.

Majac na uwadze, ze zarzut razaco niskiej ceny i Swiadczenia ustugi ponizej jej kosztow,
odwotujacy opart wytacznie na zalozeniu, ze zamawiajgcy nie zleci w okresie realizacji
umowy (36 m-cy) petnego (maksymalnego) zakladanego w siwz przewozu masy towarowej
w ilosci 279 000 ton miesiecznie, a nie na wykazaniu elementéw dotyczacych wybranej
oferty, o ktorych stanowi art. 90 ust. 2 Pzp, w przedmiocie ewentualnej nierealnosci ceny
wybranej oferty, KIO oddalita odwotanie, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, uznajac, ze
zamawiajacy nie naruszyt przepiséw prawnych wskazanych w odwotaniu - art. 90 ust. 1, art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust.1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1i 3 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono nha podstawie art. 191 ust. 6 i 7
stosownie do wyniku w sprawie, uwzgledniajac wynagrodzenie pelnomocnika
zamawiajgcego wysokosci 3600 zi., na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy,
zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 128, poz. 886, z p6zn.

zm.).

14



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) 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:

Czlonkowie:
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