Sygn. akt:  KIO/UZP 193/10
KIO/UZP 214/10

WYROK
z dnia 25 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Agnieszka Bartcza k - Zuraw

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej z dnia 8 marca 2010 r. do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Sygn. akt KIO/UZP 193/10 - konsorcjum firm: CTL ~ Maczki-Bor Sp. z o.0. (lider
konsorcjum), CTL Train Sp. z 0.0., CTL MB Service  Sp. z 0.0. z siedzib g lidera
ul. Dluga 90, 41-208 Sosnhowiec,

B. Sygn. akt KIO/UZP 214/10 - konsorcjum firm: Nad wislanski Zaktad Transportu
Kolejowego Sp. z 0.0. ul. Przemystowa nr 6, 43 - 22 5 Wola, M'Soft Sp. z 0.0., ul.
Gliwicka 7/7 40 - 079 Katowice, reprezentowany prze z pelnomocnika p.

Andrzeja Romanowskiego ul. Przemystowa nr 6, 43 -2 25 Wola,

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Kompani @ Weglow g S.A. ul. Powsta ncéw 30,
40-039 Katowice protestow:

A. konsorcjum firm: CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0., CTL  Train Sp. z 0.0., CTL MB
Service Sp. z 0.0. z siedzib g lidera ul. Dtuga 90, 41-208 Sosnowiec, z dnia 14
stycznia 2010r.



B. konsorcjum firm: Nadwi slanski Zaktad Transportu Kolejowego Sp. z 0.0. ul.
Przemystowa nr 6, 43 - 225 Wola, M'Soft Sp. z  0.0. ul. Gliwicka 7/7 40 - 079

Katowice, z dnia 14 stycznia 2010 .

przy udziale wykonawcy konsorcjum o nazwie ,SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla
Piast” w skfadzie: PKP CARGO SERVICE Sp. z 0.0., Al . Jerozolimskie 125/127, 02-017
Warszawa, PKP CARGO S.A. ul. Grojecka 17, 02-021 Wa rszawa, PKP Linia Hutnicza
Szerokotorowa Sp. z 0.0. ul. Szczebrzeska 11, 22-40 0 Zamos$é¢, Przedsi ebiorstwo
Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krak owie Sp. z 0.0. ul. Prokocimska 4,
30-556 Krakow, zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowan odwotawczych o
sygnaturach akt: KIO/UZP 193/10 oraz KIO/UZP 214/10 - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie wniesione w sprawie Sygn. akt KIO/UZP 193/10 — przez
konsorcjum firm: CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0., CTL Tr  ain Sp. z 0.0., CTL MB Service Sp.

z 0.0. z siedzib g lidera ul. Dtuga 90 41-208 Sosnowiec,

2. Oddala odwotanie wniesione w sprawie Sygn. akt K 10/UZP 214/10) przez
konsorcjum firm: Nadwi $lainski Zaklad Transportu Kolejowego Sp. z o0.0. ul
Przemystowa nr 6, 43 - 225 Wola, M'Soft Sp. z 0.0. ul. Gliwicka 7/7 40 - 079 Katowice,

3. Kosztami postepowania obcigza:

A. konsorcjum firm: CTL Maczki-Bér Sp. z 0.0., CTL  Train Sp. z 0.0., CTL MB
Service Sp. z 0.0. z siedzib 3 lidera ul. Dluga 90, 1-208 Sosnowiec,

B. konsorcjum firm: Nadwi $lanski Zaktad Transportu Kolejowego Sp. z 0.0. ul.
Przemystowa nr 6, 43 - 225 Wola, M'Soft Sp. z 0.0. ul. Gliwicka 7/7 40 - 079

Katowice, i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysi gace czterysta czterdzie $ci cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisOw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:



A. koszty w wysokosci 2222 zt 00 gr (stownie: dwa tysiace dwie Scie
dwadzie $cia dwa zlote zero groszy ) z kwoty wpisu uiszczonego przez:
konsorcjum firm: CTL Maczki-Bér Sp. z 0.0., CTL T  rain Sp. z 0.0., CTL MB
Service Sp. z 0.0. z siedzib 3 lidera ul. Dluga 90, 1-208 Sosnowiec,

B. koszty w wysokosci 2 222 z+ 00 gr (stownie: dwa tysi gce dwie $cie dwadzie $cia
dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez: konsorcjum firm:
Nadwi $lanski Zaktad Transportu Kolejowego Sp. z o.0. ul. P rzemystowa nr
6, 43 - 225 Wola, M'Soft Sp. z 0.0. ul. Gliwicka 7/ 7 40 - 079 Katowice,

2) dokonac¢ wplaty kwoty XXX zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX, stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu XXX,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 25 556 zt 00 gr. (stownie: dwadzie scia pie¢ tysiecy pieéset
pieédziesiat szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysi ecy siedemset siedemdziesi at
osiem ztotych zero groszy) na rzecz konsorcjum firm: CTL Maczki-Bér Sp. z 0.0., CTL
Train Sp. z 0.0., CTL MB Service Sp. z 0.0. z siedz iba lidera ul. Dtuga 90, 1-208
Sosnowiec,

B. kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanas$cie tysi ecy siedemset siedemdziesi at
osiem zilotych zero groszy) na rzecz konsorcjum firm: Nadwi $lanski Zaktad Transportu
Kolejowego Sp. z 0.0. ul. Przemystowa nr 6, 43 - 225 Wola, M'Soft Sp. z 0.0. ul.

Gliwicka 7/7, 40 - 079 Katowice.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie  sektorowego zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na obstuge bocznic kolejowych KW S.A. oddziat KWK "Piast
Ruch | w Bieruniu i Ruch Il w Woli w okresie 36 miesiecy, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego (Dz. Urz. UE Nr 2009/S 104- 151285 z 3.06.2009), zostaly ztozone
protesty, a nastepnie odwotania:

I. w dniu 14 stycznia 2009 r. przez konsorcjum firm: CTL Maczki-Bér Sp. z o.o. (lider
konsorcjum), CTL Train Sp. z 0.0., CTL MB Service Sp. z 0.0., zwany dalej odwotujagcym A

lub konsorcjum CTL.

II. w dniu 14 stycznia 2010 r. przez konsorcjum firm: Nadwislanski Zaktad Transportu

Kolejowego Sp. z 0.0., M'Soft Sp. z 0.0., zwany dalej odwotujagcym B lub konsorcjum NZTK.



Whiesienie protestow nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 4 stycznia 2010 r. o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum o nazwie "SERVICE -CARGO -LHS -
PNUIK dla Piast" w skiadzie: PKP CARGO SERVICE Sp. z 0. 0. w Warszawie, PKP CARGO
S.A. w Warszawie, PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Napraw i
Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0. oraz zawiadomienia o0 przyznanej
punktacji ofert w przyjetym kryterium oceny.

Odwotujacy zarzucili zamawiajgcemu - Kompanii Weglowej S.A. w Katowicach
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz.
1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206,
poz. 1591, Nr 219, poz. 1706, Nr 223 poz. 1778, dalej ustawy Pzp, tj.:

(KIO/UZP 193/10)

I. Odwotujacy A - CTL Maczki-Bor Sp. z 0.0. zarzucit naruszenie przepisow ustawy Pzp
przez:

a) zaniechanie zwrocenia sie do wybranego konsorcjum celem ustalenia czy oferta tego
wykonawcy zawiera razgco niskg cene, biorgc pod uwage okolicznos¢, ze wartosc
zamdwienia oraz ceny ofert ztozonych przez innych wykonawcow znacznie odbiegajg od
ceny wskazanej w ofercie konsorcjum, ktora to oferta w ocenie odwotujgcego 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. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
poniewaz oferta ziozona przez wybrane konsorcjum zawiera cene, ktéra w ocenie
odwotujacego A, ksztaltuje sie ponizej kosztébw sSwiadczenia ustug, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w postaci ograniczania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, a
zdaniem odwotujgcego A, oferta wybranego konsorcjum zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp powinna zosta¢ odrzucona,

C) wybor oferty konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" jako
najkorzystniejszej niezgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na okolicznosc, ze ofertg
najkorzystniejsza, niepodlegajacq odrzuceniu i zgodng z przepisami ustawy Pzp i SIWZ jest
oferta odwolujgcego A,

d) dokonanie wbrew przepisom ustawy Pzp powyzej wskazanych czynnosci prowadzi
w ocenie odwolujgcego A, rdwnoczesnie do naruszenia przez zamawiajgcego wynikajacej z

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy A w protescie wnosit o:
1) uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

W niniejszym postepowaniu;



2) dokonanie czynnosci wezwania konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla
Piast" do wyjasnien czy oferta zawiera cene razgco niskg oraz dokonanie czynnosci zgodnie

z art. 90 ustawy Pzp;

3) odrzucenie oferty wybranego konsorcjum z uwagi na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.
4) dokonanie czynnosci ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert

niepodlegajacych odrzuceniu w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy A powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego, gdyz w wyniku
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajacego, moze zosta¢ pozbawiony
mozliwosci uzyskania niniejszego zamowienia, mimo iz jego oferta jest ofertg
najkorzystniejsza, biorgc pod uwage kryteria ustalone w specyfikacji istotnych warunkow

zamdwienia (SIWZ).

W uzasadnieniu zarzutow protestu odwotujacy A podat: Zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wpltyw na wysokosé
ceny. Jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg zawierajaca cene
odbiegajaca w istotny sposob od wartosci przedmiotu zamowienia lub cen innych ofert, w
celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
obowigzany jest zwroci¢ sie do wykonawcy o szczegOtowe wyjasnienie powodow
zaproponowania tak niskiej ceny, co wynika z pogladéw doktryny i orzecznictwa
(przyktadowo wskazat na: wyrok z dnia 14 sierpnia 2008 r. sygn. akt. KIO/UZP 794/08; wyrok
z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 297/09). Podkreslit, ze przepisy art. 90 ustawy
Pzp majg charakter obligatoryjny, i ich zastosowanie nie zalezy od swobodnego uznania
zamawiajgcego. Przyznal, iz brak jest ustalenia, jaka réznica wskazuje na mozliwosé
zaoferowania ceny razgco niskiej. Jednakze w tym zakresie za zasadne uznal, iz istnieje
obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej elementdw cenowych oferty, gdy cena oferty
odbiega 0 10 % od sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20 % od
wartosci szacunkowej zamowienia, powotat sie na orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej:
,Obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej elementéw cenowych oferty powstaje, gdy
cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o
20% od wartosci szacunkowej zaméwienia” (wyrok KIO z 23 grudnia 2008 roku, sygn.
KIO/UZP 1443/08). Podnosit, ze zamawiajacy wskazat jako kwote, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia - 80 945 780 zt. brutto. Z protokotu niniejszego

postepowania wynika, ze wartos¢ zamdwienia ustalona zostata na kwote 66 349 000 zi



netto, tj. 80 945 780 brutto. Odwolujacy argumentowal, iz zamawiajacy jest zobligowany do
nalezytego okreslenia wartosci zaméwienia. Na tej podstawie zamawiajgcy okresla rowniez
kwote jaka zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamOwienia. Zamawiajacy w protokole
postepowania wskazat, ze oszacowania wartosci zaméwienia dokonano na podstawie
rozeznania cen rynkowych w kopalniach i zakladach KW S.A. Wybrane konsorcjum
"SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" ztozyto oferte o cenie dla catego zadania
ogoOtem 52 949 999, 92 zi netto, brutto 64 598 999. 90 zt. Odwotujacy A podal, iz ziozyt
oferte o cenie 60 755 528 zt netto, brutto 74 121 744.77 zt. Trzeci w kolejnosci wykonawca:
Nadwislanski Zaktad Transportu Kolejowego Sp. z 0.0. (NZTK) — odwotujacy B ztozyt oferte o
wartosci 62 986 778, 87 zt netto, brutto 76 843 870, 22 zt. Analizujgc zaproponowane przez
wykonawcOw ceny za wykonanie przedmiotu niniejszego postepowania, odwotujgcy A
zauwazyt, ze cena wybranego konsorcjum: jest mniejsza 0 20,19% od szacunkowej wartosci
zamdwienia brutto, a zarazem od kwoty jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Jednoczesnie cena wskazana w ofercie wybranego konsorcjum
jest mniejsza od ceny odwotujgcego o 12,85%, a od ceny z oferty NZTK o0 15,93 %.

W ocenie odwotujacego, przy tak duzej wartosci zamOwienia, jaka wystepuje w
niniejszym postepowaniu, rozbieznos¢ cenowa przekraczajgca 10 % pomiedzy ofertami
wykonawcOw biorgcych udziat w przetargu a ofertg uznang za najkorzystniejszg w
niniejszym postepowaniu oraz réznica 20, 19 % pomiedzy wartoscig przedmiotu zamowienia
oraz pomiedzy kwotg jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia powoduje, ze oferte wybranego konsorcjum nalezy uzna¢ za oferte
niewiarygodng, nierealistyczng. Odwotujacy A powotat sie na swojg znajomos¢ rynku
przewozowego, w tym ze wybrane konsorcjum nie posiada ani rozwigzan technicznych, ani
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamoOwienia, nie wystepujg inne
obiektywne czynniki czy uwarunkowania niedostepne pozostalym wykonawcom, ktore
zmniejszatyby koszty i mogtyby uzasadni¢ tak niskg cene oferty. Przywiodto to odwotujacego
do wnioskéw, ze cena oferty wybranego konsorcjum zostata oszacowana nierzetelnie lub
wykonawca popetnit btad przy obliczaniu ceny, gdyz w ocenie odwotujgcego A, wykonanie
zamdwienia po zaproponowanej cenie nie bedzie optacalne dla wykonawcy i moze
spowodowac, ze zamowienie w rzeczywistosci nie zostanie wykonane nalezycie.

Odwotujacy A przyznatl, iz ma swiadomosé tego, ze przy ustalaniu ceny razgco
niskiej nalezy bra¢ pod uwage ostateczng cene calkowitg oferty, jednakze wywodzit, iz na
cene ostateczng skladajg sie poszczegolne ceny jednostkowe wskazane w ofercie. W
zwigzku z tym zwrdcit uwage na cene jednostkowg zaproponowang przez wybrane
konsorcjum w odniesieniu do przewozow. Z § 4 ust. 9 pkt. 2 umowy konsorcjum, wynika ze
przewozy bedzie wykonywata PKP Cargo S.A. Za przewozy kolejowe wegla pomiedzy

bocznicami Ruch | i Ruch Il cena ta jest dwukrotnie nizsza niz cena zaproponowana przez



pozostatych wykonawcow, co  wplywa na nierealno$¢ ceny calej oferty wybranego
konsorcjum. Powolat sie na postanowienia 8§ 7 ust. 3 "Taryfy towarowej PKP Cargo S.A."
(Zasady obliczania przewoznego i optat dodatkowych), iz podstawg do obliczania

przewoznego jest "Taryfa towarowa PKP Cargo S.A.," zgodnie z ktorg jezeli szczegllne
postanowienia taryfowe nie stanowig inaczej, przy ustalaniu przewoznego stosuje sie opfaty
podstawowe zawarte w tabeli A-l oraz wspofczynniki korygujace zawarte w tabeli A-3.
Obliczona zgodnie z powyzszym stawka za przewodz na odlegtos¢ odpowiadajacg odlegtosci
przewozu z KWK Piast Ruch | do KWK Piast Ruch Il wynosi 30,04 zt./t. Koszt ten powieksza
sie 0 podatek VAT. W innym ujeciu obliczania stawki za przewdz w przedmiotowej relacji,
odwotujacy A opart sie na zatozeniach wynikajgcych z Rozdziatu 4 taryfy towarowej PKP
Cargo S.A. - Optaty dodatkowe, gdzie w § 6 i 7 przedstawione sg ceny jednostkowe za prace
manewrowe lokomotywy i dyspozycje wagonu nalezacego do PKP Cargo. Bioragc pod uwage
wytyczne i dane zawarte w przywotlanych paragrafach TT PKP Cargo SA, odwolujacy A
dokonat kalkulacji ustug wybranego konsorcjum w zakresie przewozow miedzy bocznicami
Ruch 1| i Ruch Il, wedlug ktorej same koszty wagonow i lokomotyw ksztaltujg sie na
poziomie 6,09 ziotych za tone (bez kosztéw dostepu do infrastruktury) wedtug
przyjetych przez niego skfadnikow kalkulacji. Natomiast w ofercie wybranego konsorcjum
zaproponowano cene za realizacje przewozu 1 tony wegla pomiedzy bocznicami Ruch 1 i
Ruch Il w wysokosci 2,68 zt.

Odwotujacy A zalgczyt jako dowdd - umowe na wykonanie ustugi przewozéw
towarowych Nr 1-1-31-108-08 z dnia 3 listopada 2008 pomiedzy Katowickim Holdingiem
Weglowym S.A. w Katowicach a PKP Cargo S.A. w Warszawie. Z przedmiotowe] umowy
wynika, ze w 2008 roku PKP Cargo S.A, bedaca cztonkiem wybranego konsorcjum, okreslita
ceny dla relacji przewozow wegla na odlegtos¢ do 20 km w nastepujacy sposob: 8,94 zi/t.
dla tadunku powyzej 1000 ton netto i 7,63 dla tadunku powyzej 2300 ton. Odwotujacy A
wskazywat, ze ze wzgledu na warunki miejscowe i fakt, ze transport wykonywany jest przy
zastosowaniu lokomotyw spalinowych, optymalnym jest transport 17 wagonéw, gdzie netto
tadunku wynosi 884 tony, co odpowiada stawce - 9,45 zt./t.

Odwotujacy A zarzucat réwniez, ze kondycja finansowa PKP Cargo S.A. nie jest
zadowalajgca, na dowdd czego przywotywatl ostatnie sprawozdania finansowe PKP Cargo,
swiadczgce, ze ponosi ona straty na dziatalnosci, ktére w zwigzku ze spadkiem przewozow
beda znacznie wyzsze. Dysponujgc okreslong iloscig potencjatu wiadomym jest, ze
jednostkowy koszt staly ulega w takim przypadku podwyzszeniu minimum w takiej proporcji
w jakiej spadajg przewozy. Powyzsze w ocenie odwotujgcego A dowodzi, ze przychody PKP
Cargo sa nizsze od kosztow ich uzyskania. To zas w dalszej kolejnosci wskazuje, ze stawki
stosowane przez PKP Cargo sg stawkami zbyt niskimi (dumpingowymi), stuzacymi

pozyskaniu za wszelkg cene jak najwiekszej ilosci przewozéw, co moze mie¢ wplyw na



jakos¢ czy mozliwosci wykonywania ustug, w tym niniejszego zamowienia. Cena oferty
wybranego konsorcjum, w opinii odwotujacego A, odbiega od cen rynkowych, a zatem
zamawiajacy jest zobowigzany wezwac¢ konsorcjum do wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp oraz ewentualnie odrzuci¢ oferte konsorcjum jako zawierajgca cene razaco
niska, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

W ocenie odwolujgcego A oferta wybranego konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -
PNUIK dla Piast" winna rowniez zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Powotat sie na podnoszone powyzej okolicznosci, ze
cena wskazana w ofercie wybranego konsorcjum znaczaco odbiega od cen przyjetych na
rynku oraz, ze konsorcjum to moze realizowa¢ zamodwienie ponizej kosztow $wiadczenia
ustug, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy -
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. W ocenie Odwotujgcego A, wybrane konsorcjum przez ziozenie oferty z
ceng razgco niska, a zatem zaproponowanie swiadczenia ustug ponizej kosztow, zmierza do
utrudnienia, a wlasciwie do wyeliminowania w sposéb niezgodny z przepisami prawa innych
wykonawcOw w uzyskaniu niniejszego zamowienia. Dalej odwotujacy A wskazywat na fakt
wystgpienia réznic pomiedzy ceng oferty wybranego konsorcjum i cenami ofert pozostatych
wykonawcOw, a takze na znaczng rbéznice pomiedzy ceng zaproponowang w ofercie
wybranego konsorcjum, a wartoscig szacunkowsg przedmiotu zamoéwienia. Zarzucat, iz przez
zaniechanie wyboru oferty odwotlujgcego A jako najkorzystniejszej, zamawiajacy naruszyt
przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a takze zasade wuczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Do postepowania wywotanego protestem odwolujgcego A na wezwanie
zamawiajgcego doreczone 18 stycznia 2010 r. pismem z dnia 19 stycznia 2010 r.
przystapito wybrane konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" w skladzie:
PKP CARGO SERVICE sp. z 0. 0., w Warszawie, PKP CARGO S.A. w Warszawie, PKP
Linia Hutnicza Szerokotorowa sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania
Infrastruktury Kolejowej w Krakowie sp. z 0.0. wnoszac o oddalenie protestu i utrzymanie

czynnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 25 stycznia 2010 r. zamawiajacy oddalit protest odwotujacego A w

calosci. W uzasadnieniu swego stanowiska podat, ze zarzut dotyczacy naruszenia art. 90



ust. 1 Pzp tj. nie dokonania ustalen, czy oferta wybranego konsorcjum zawiera razgco niskg
cene jest bezpodstawny. Powotywat sie na jednolitg linie orzecznictwa, zgodnie z ktorg w
ramach wstepnego badania ofert pod katem razaco niskiej ceny przyjat, ze rdznica cen
catkowitych za przedmiot zamdwienia wynika z konkurencji na rynku ustug kolejowych, a nie
ze zlozenia oferty z razaco niskg ceng i nie zachodzg podstawy do przeprowadzenia
szczegblowego postepowania wyjasniajacego. Wyjasnit, iz ustalit wartos¢ zamoéwienia z
nalezytg starannoscig - w zwigzku ze specyfikg przedmiotu zamowienia szacowanie wartosci
opart na cenach obowigzujgcych w kopalniach i zakladach Kompanii Weglowej S.A.
Natomiast analizujgc ceny ofertowe ziozone w przedmiotowym przetargu doszedt do
wnioskow, ze wprawdzie cena catkowita najkorzystniejszej oferty wybranego konsorcjum
"SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" wynosi 64 598 999,90 z} brutto i jest nizsza o
20,19 % od wartosci szacunkowej zamoéwienia (80 945 780,00 zt brutto), lecz cena oferty
odwotujgcego A jest rOwniez nizsza o 8,43 % od wartosci zamoOwienia i wynosi 74 121
744,77 zt brutto. Zamawiajgcy argumentowal, iz odwotujacy A wskazat - jako razaco niskg
cene jednostkowg za przewozy wegla z bocznicy Ruch | w Bieruniu na bocznice Ruch Il w
Woli, a wiec ten przypadek, gdzie cena wybranego konsorcjum jest najnizsza. Jednak jak
wynika z analizy cen jednostkowych w ofercie odwolujacego A - sposréd dwudziestu pieciu
cen jednostkowych, wartos¢ trzynastu z nich jest nizsza od cen jednostkowych
przedstawionych w ofercie wybranego konsorcjum. Zamawiajgcy zaznaczat, iz analogicznie
wiec powinien je rowniez traktowac jako razaco niskie. Jako przyktad wskazat ceny za:
wymiane mostownic drewnianych (poz. 17), wymiang szyn typ S-49 (poz. 18), czy cene za
diagnostyke, konserwacje i biezgce utrzymanie infrastruktury kolejowej (poz. 19 - Bocznica
Ruch II), ktora jest réwniez prawie dwukrotnie nizsza od ceny wybranego konsorcjum, a
wartos¢ tych ustug w znacznym stopniu decyduje o wartosci calego zamowienia. Ogolna
cena za obsluge bocznicy ,Razem (bocznica Ruch IlI) za 36 m-cy" zaoferowana przez
odwotujgcego A jest nizsza od ceny wybranego konsorcjum o 7 443 684,72 zt brutto. W
ocenie zamawiajgcego, nie zachodzity podstawy aby uzna¢, ze wskazana w protescie cena
jednostkowa za przewo6z wegla pomiedzy bocznicg Ruch | w Bieruniu a bocznicg Ruch Il w
Woli w ofercie wybranego wykonawcy jest razgco niska. Zamawiajgcy zaznaczat, ze kazdy z
wykonawcow ceny jednostkowe mogt oszacowac na podstawie wlkasnych analiz i kosztow, a
istotha jest cena ogdlem zamowienia. Podnosit rowniez, iz w obecnym okresie, gdzie
nastgpita korekta rynku i ceny ustug przewozowych ulegly obnizeniu, a ceny oferowane
przez wykonawcOw sg rozbiezne pomiedzy sobg, a takze w stosunku do oszacowanej
wartosci zaméwienia, zatem nie $wiadczg o razgco niskiej cenie wybranej oferty.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wybranego konsorcjum
"SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" na podst. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z

art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zamawiajacy stwierdzit, iz



zaoferowana cena nie jest razgco niska, wobec czego nie zachodzg przestanki odrzucenia
oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W ztozonych przez wykonawcow ofertach,
zamawiajacy nie dopatrzyt sie czynéw nieuczciwej konkurencji okreslonych w art. 15 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zarzut wyboru oferty niezgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp z uwagi to, ze ofertg
najkorzystniejszg ma by¢ oferta odwotujgcego A uznat za chybiony, gdyz brak znamion
razgco niskiej ceny oferty wybranego wykonawcy skutkuje tym, ze dokonany wybor
najkorzystniejszej oferty jest zgodny z dyspozycjq art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp tj. zasady uczciwe] konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcoOw, uznat zamawiajacy za nietrafny, gdyz jak zaznaczyt
Kompania Weglowa S.A. zachowujgc nalezytg starannosé, przygotowata i prowadzi niniejsze
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

W odwotaniu wniesionym w dniu 3 lutego 2010 r., z kopig przekazang
Zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly przez odwolujacego A
podtrzymane w catosci wraz z wnioskami 0 hakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
W niniejszym postepowaniu;

2) dokonania czynnosci wezwania wybranego konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -
PNUIK dla Piast" do wyjasnien czy oferta zawiera cene razgco niska oraz dokonania

czynnosci zgodnie z art. 90 ustawy Pzp;

3) odrzucenia oferty wybranego konsorcjum z uwagi na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp;
4) dokonania czynno$ci ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert

niepodlegajacych odrzuceniu w niniejszym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotujgacy A ponowit calg argumentacje podnoszong w protescie.
Odnoszac sie do rozstrzygniecia, podwazat stanowisko zamawiajgcego, iz nastgpit spadek
cen kolejowych - towarowych ustug przewozowych. Stwierdzit, iz okolicznos¢ ta nie zostata
przez zamawiajgcego wykazana, mimo wszczecia procedury weryfikacji przedstawionych
cen ofert w aspekcie razaco niskiej ceny. Ponownie powotywat sie na rozbieznosci miedzy
cenami ztozonych ofert i wartoscig szacunkowg zamowienia, co w opinii odwotujacego A,
winno obligatoryjnie skutkowaé wszczeciem procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Podtrzymat réwniez zarzuty, iz zaoferowana cena w ofercie wybranego konsorcjum
stanowi przejaw nieuczciwej konkurencji, gdyz jednostkowe ceny za poszczegélne skltadowe

elementy zamoéwienia nie pokrywajg kosztow swiadczenia tych ustug.
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Pismem z dnia 18 marca 2010 r. doreczonym stronom przed otwarciem posiedzenia
Izby, do postepowania odwotawczego (sprawa (KIO/UZP 193/10) po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca wybrany "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast,” ktory
podtrzymat stanowisko zaprezentowane w przystgpieniu do postepowania wywotanego

protestem.

(KIO/UZP 214/10)

[I. Odwotujacy - konsorcjum firm: Nadwislanski Zaktad Transportu Kolejowego Sp. z 0.0.,
M'Soft Sp. z 0.0., zwany dalej odwotujgcym B lub konsorcjum NZTK, w protescie zarzucit
Zamawiajgcemu:

1. zaniechanie zwrdcenia sie do konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla
Piast " i konsorcjum CTL w skiadzie: CTL Maczki B6r Sp. z 0.0. w Sosnowcu, CTL Train Sp.
Z 0.0. w Soshowcu i CTL MB Service Sp. z 0.0. w Sosnowcu - celem ustalenia czy oferty
tych konsorcjéw zawierajg razaco niskg cene, biorgc pod uwage okolicznos¢, ze wartosé
zamdwienia oraz cena oferty zlozonej przez odwotujgcego B znacznie odbiega od ceny
wskazanej w ofertach skarzonych wykonawcow, ktére to w ocenie odwolujacego B,
zawierajg cene razaco niska, co uznat za naruszajace art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

2. zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla
Piast " i Konsorcjum CTL, co uznat za sprzeczne z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poniewaz oferty ztozone przez
te konsorcja zawierajg ceny, ktére w ocenie odwotujgcego B, ksztaltujg sie ponizej kosztow
Swiadczenia ustug, co stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w postaci ograniczania innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, a zatem oferty konsorcjow, poprzedzajgcych
odwotujgcego B w ocenie, w jego opinii, zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 powinny
zostac¢ odrzucone,

3. bezprawny wybor oferty konsorcjum: "SERVICE - CARGO -LHS -PNUIK dla Piast "
jako najkorzystniejszej, niezgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na okolicznos¢, ze
ofertg najkorzystniejszg, niepodlegajgcg odrzuceniu i zgodng z przepisami ustawy Pzp i
SIWZ, w przekonaniu odwotujgcego B, jest wytacznie jego oferta,

4, dokonanie wbrew przepisom ustawy Pzp, kwestionowanych powyzej wskazanych
czynnosci, w opinii odwolujgcego B, prowadzi rownoczesnie do naruszenia przez
zamawiajgcego wynikajacej z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy B wnosit o:

1. uniewaznienie przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w

niniejszym postepowaniu;
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2. dokonanie czynnosci wezwania konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla
Piast " i Konsorcjum CTL - do wyjasnien czy ich oferty zawierajg cene razaco niska;

3. odrzucenie oferty konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" i oferty
konsorcjum CTL, z uwagi na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

4. dokonanie czynnosci ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu w niniejszym postepowaniu i wybranie oferty odwotujacego B
jako prawidtowej i najkorzystniejszej ze ztozonych w tym postepowaniu.

5. na wypadek nie uwzglednienia sprecyzowanych wyzej w punktach od 1-4 wnioskow,
odwotujgcy z ostroznosci procesowe] wnosit: 0 uniewaznienie postepowania wobec
zaistnienia - przestanek z art. 93 ust. 1 pkt. 7, z uwagi na to, ze postepowanie dotkniete jest

wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Podnosit, iz w wyniku niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan ze
strony zamawiajgcego, odwolujgcy B moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci uzyskania
niniejszego zamoéwienia, mimo iz jego oferta jest oferta najkorzystniejszg w ustalonym
kryterium, co dowodzi naruszenia interesu prawnego wykonawcy.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu, odwotujacy B powolat sie na zakres zamowienia
okreslony w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Podal, ze jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma
do czynienia z ofertg zawierajgca cene odbiegajacg w istotny sposéb od wartosci przedmiotu
zamowienia lub cen w innych ofertach, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco
niskg w stosunku do przedmiotu zamodwienia, obowigzany jest zwréci¢ sie do wykonawcy o
szczegotowe wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny. Podkreslit, iz przepis
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny i jego zastosowanie nie pozostaje do
swobodnego uznania zamawiajgcego.

Przyznat natomiast ze brak jest normatywnych wskazan, jaka rdéznica wskazuje na
mozliwos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej. Zdaniem odwotujgcego 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 wywodzit, iz stwierdzenie przez zamawiajacego
wystepowania przypadku razgaco niskiej ceny charakteryzuje sie tym, ze cene oferty nalezy
odnies¢ do wartosci przedmiotu zamowienia. Innym dopuszczalnym elementem odniesienia
sg ceny rynkowe podobnych zamoéwien. W swietle powyzszego: za oferte z razgco niskg
ceng mozna uznaé¢ cene niewiarygodng, hierealistyczng w poréwnaniu do szacunkowej
wartosci zamowienia lub cen rynkowych. Wskazywal, iz w praktyce czesto stawiany jest
réwniez zarzut razgco niskiej ceny, gdy cena zaproponowana przez jednego z uczestnikow
postepowania znaczgco odbiega od cen podanych przez innych wykonawcéw (co jak

zaznaczyl, ma miejsce réwniez w przedmiotowej sprawie). Przywotal poglady, iz przez
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pojecie razgco niskiej ceny nalezy rozumiec: cene nierealistyczng w poréwnaniu do
przyjetych w obrocie gospodarczym cen rynkowych podobnych zaméwien. Zaznaczat, iz
zamawiajacy wskazat jako kwote, ktorg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, tj. kwote brutto 80 945 780 zt. Odwotujacy B powotat sie na przeprowadzong
analize cen jednostkowych zaproponowanych przez poszczeg6lnych uczestnikow
niniejszego postepowania w zakresie ww. zadania, podajac ze:

1) konsorcjum "SERVICE -CARGO" SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast Ruch" -
zaoferowato odpowiednio cene oferty dla zadania w okresie 36 miesiecy na bocznicy Ruch |
okreslajac jej cene netto: 9 520 749,00 zt, a dla zadania na bocznicy Ruch Il okreslito cene
netto na 30 565 250,92 zi, dla zadania polegajacego na przewozach kolejowych w obrebie
bocznicy kolejowej pomiedzy Ruch | i Ruch Il okreslito cene na kwote 12 864 000 zi.
Reasumujgc ogotem wartosé oferty konsorcjum na ww. zadania wyniosta 52 950 000 zi.
(64 598 999,90 zt brutto).

2) konsorcjum CTL zaoferowalo odpowiednio cene oferty dla zadania w okresie 36 miesiecy
na bocznicy Ruch | okreslajac jej cene netto: 12 339 658,50 zt, a dla zadania na bocznicy
Ruch 1l okreslito cene netto na kwote 24 463 870,00 zt, dla zadania polegajagcego na
przewozach kolejowych w obrebie bocznicy kolejowej pomiedzy Ruch | i Ruch Il okreslito
cene na kwote 23 952 000 zt. Reasumujac ogdétem wartos¢ oferty Konsorcjum CTL na ww.
zadania wyniosta 60 755 529 zt (74 121 744,77 zi brutto).

3) odwolujacy zaoferowat odpowiednio cene oferty dla zadania w okresie 36 miesiecy na
bocznicy Ruch | okreslajac jej cene netto : 11 173 456,00 zt, a dla zadania na bocznicy Ruch
Il okreslit cene netto na kwote 25 413 322,90 zi, dla zadania polegajacego na przewozach
kolejowych w obrebie bocznicy kolejowe] pomiedzy Ruch I i Ruch Il okreslit cene na kwote
26 400 000 zi. Reasumujac ogbtem wartosc oferty odwotujacego B na ww. zadania wyniosta
62 986 779,00 zt (76 843 870,22 brutto).

Powyzsza analiza przywiodta odwotujacego B do wnioskow, iz cena konsorcjum:
+SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast” jest mniejsza o 20%, a konsorcjum CTL jest o
9 % mniejsza od szacunkowej wartosci zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT.
Jednoczesnie cena wskazana w ofercie przez konsorcjum: "SERVICE - CARGO - LHS -
PNUIK dla Piast" jest mniejsza od ceny odwotujgcego 016%, a od ceny konsorcjum CTL jest
mniejsza o0 13%.

W opinii odwotujgcego B, stusznosé czynionych zarzutow potwierdza rowniez
matematyczne poréwnanie cen rynkowych ustug analogicznych, w poréwnaniu do tych
objetych zakresem i przedmiotem zamodwienia, ktdre to porownanie roéwniez wypada na
niekorzys¢ wygrywajacego przetarg konsorcjum: "SERVICE -CARGO - LHS -PNUIK dla
Piast.” Za wystarczajace uznal odwotujacy B poréwnanie cen jednostkowych dzierzawy

wagonow typu 418 V (zaoferowane przez odwotujacego B i innych wykonawcéw), w celu
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potwierdzenia, ze ceny zaproponowane przez konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -
PNUIK dla Piast” (za dzierzawe wagonu typu 418 V lub réwnowaznego z utrzymaniem na
dobe na kwote: 23,50 zl) - sa nierealne i zanizone, co powoduje, ze ustuga bylaby
Swiadczona przez to konsorcjum ponizej kosztow, co mogtoby prowadzi¢ z kolei do
nienalezytego wykonania lub niewykonania zamowienia.

Dla udowodnienia zamawiajgcemu ww. okolicznosci, ze zaoferowana cena przez
konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast” jest razaco niska i odbiega od cen
rynkowych ustug poréwnywalnych, odwotujacy B wskazywat, ze na rynku komercyjnym
zar6éwno on sam jak i inni kontrahenci swiadczyli ustugi w zakresie dzierzawy wagonow typu
418 V, jak te objete niniejszym postepowaniem na obstuge bocznicy kolejowej KW S.A.
oddziat KWK Piast " Ruch | w Bieruniu i Ruch Il w Woli w okresie 36 miesiecy - sg
swiadczone na warunkach okreslonych zatgczonymi do protestu umowami za okreslong
cene wyzsza, hiz oferowana w przedmiotowym przetargu przez kwestionowanego
wykonawce.

Dodatkowo stusznosé czynionego zarzutu razaco niskiej ceny wybranej oferty
zdaniem odwolujgcego B, potwierdza rowniez fakt zanizenia ceny obstugi punktu
roztadunkowego przez konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" i
konsorcjum CTL (poz. 3i 4 cennika ustug bocznica Ruch II).

Réwniez rozbieznosé ceny zaproponowanej przez konsorcjum CTL — odwolujgcego
A, w poréwnaniu do ceny odwotujgcego B i przedstawionych wyliczen winna w opinii
odwotujgcego B, skioni¢ zamawiajgcego do zweryfikowania tych okolicznosci w trybie art. 90
ustawy Pzp. Zanizenie ceny obstugi punktu roztadunkowego przez konsorcjum CTL, wedtug
odwotujgcego B, stanowi wyzszg kwote niz r6znica pomiedzy ofertg wnoszacego protest i
ofertg konsorcjum CTL, przez co oferta odwotujgcego B bytaby druga w kolejnosci.

Jednoczesnie odwotujacy B zarzucit w odniesieniu do ceny w wysokosci 2,68 zi./t.
oferty zlozonej przez konsorcjum: ,SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast” (na zadanie
polegajace na przewozie kolejowym w ilosci 4 800 000 ton wegla z bocznicy Ruch | w
Bieruniu na bocznice Ruch II w Woli), okreslong w zlozonej ofercie, jako razgaco niskg i
niewspoétmierng do ponoszonych kosztow. Zdaniem odwotujgcego B do stawki przedtozonej
w ofercie (2,68 zl/tone) zastosowano upust w wysokosci 1428% (tysigc czterysta
dwadziescia osiem %) w stosunku do stawki obowigzujacej w taryfie przewozowej PKP
CARGO S.A. Odwotujacy B przyznal, iz przy duzych kontraktach kazdy potencjalny oferent
stosuje upusty, lecz w racjonalnych granicach, wynikajacych z rachunku ekonomicznego.
Minimalna stawka przedtozona w ofercie musi da¢ mozliwosé pokrycia wszystkich kosztow
rodzajowych oraz uzyskanie minimalnego zysku jako gwarancji dalszego rozwoju firmy. W
tych okolicznosciach upust zastosowany przez PKP CARGO S.A. w wysokosci 1428% w

stosunku do wilasnej taryfy przewozowej swiadczy o ewidentnym zastosowaniu ,stawki
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dumpingowej," co uzasadnia poglad o spetnieniu przez oferte przestanek razaco niskiej
ceny. Odwotujacy B podnosit, ze zastosowana w ofercie stawka przewozowa w wysokosci
2,68 zi/tone daje mozliwos¢ pokrycia kosztéw rodzajowych na poziomie okoto 60%, nie
mowigc juz o mozliwosci wygenerowania jakiegokolwiek zysku. Koszty zwigzane z realizacjg
w/w ustugi przewozowej sg bardzo wysokie, gdyz wigza sie nie tylko z samym przejazdem
pociagu pomiedzy bocznicami, lecz przede wszystkim utrzymaniem oraz remontem taboru
przeznaczonego do przewozu, ktory musi by¢ realizowany zgodnie z wymaganiami
stawianymi przez Dokumentacje Techniczng Systemu Utrzymania DTSU, zatwierdzong
przez UTK. Takie skalkulowanie wartosci ofert jakie dokonaty: konsorcjum: "SERVICE -
CARGO -LHS -PNUIK dla Piast” i konsorcjum CTL, w ocenie odwotujacego B oznacza, ze w
przypadku zawarcia przez zamawiajgcego umowy z ktéryms z wymienionych konsorcjow,
bedzie ono realizowato zamowienie ponizej kosztéw $wiadczenia ustug, co moze prowadzi¢
w konsekwencji do nienalezytego wykonania lub niewykonania zamdwienia w okresie 36
miesiecy. Wywodzit, iz zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza, potwierdzong wyrokami:
sygn. KIO/UZP 1524/08 z dnia 15.01.2009 r, KIO/UZP 58/09 z 23.01.2009 r, to na
wykonawcy spoczywa obowigzek przeprowadzenia dowodu, ze zaoferowana cena jest
rzetelna i wyklucza zaistnienie ryzyka po stronie zamawiajgcego poniesienia strat przez
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia. Wskazywal, iz obowigzkiem
Zamawiajgcego jest zastosowanie procedury okreslonej w przepisie art. 90 ustawy Pzp.
Niezaleznie od powyzszego, w ocenie odwotujgcego B, skalkulowanie przez konsorcja cen w
ztlozonych 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.
Konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast” i konsorcjum CTL przez zlozenie
ofert zawierajacych tak niskg cene - nierealistyczng, biorgc pod uwage sytuacje panujaca na
rynku gospodarczym, réwniez w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez ztozenie ofert z ceng razgco niskg, a zatem
zdaniem odwotujgcego B, stanowi to zaproponowanie Swiadczenia ustug ponizej kosztow,
zmierzajgce do utrudnienia, a wihasciwie do wyeliminowania w sposdb niezgodny z
przepisami prawa innych wykonawcow w uzyskaniu niniejszego zamowienia.

W ocenie odwotujgcego B, poprzedzajgce go konsorcja w ten sposob utrudniajg
innym przedsiebiorcom dostep do rynku i eliminujg z rynku innych przedsiebiorcéw w
rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Podtrzymat zarzut, iz zamawiajgcy zaniechat czynnosci, do ktoérej obliguje go przepis art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, uznajac za najkorzystniejszg oferte, ktora
w ocenie odwotujacego B powinna zosta¢ odrzucona. Zamawiajacy powinien byt zwrocié sie
0 stosowne wyjasnienia do konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast” i
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konsorcjum CTL, czego zaniechat, czym naruszyt przepisy ustawy Pzp, w tym podstawowg
zasade prowadzenia postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, a mianowicie
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Kierujgc sie wzgledami ostroznosci, odwotujgcy B na wypadek ewentualnego
nieuwzglednienia jego wnioskéw, wnosit 0 uniewaznienie postepowania, wskutek
wystepowania w tym postepowaniu wady uniemozliwiajgcej zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego.

Poza zarzutem razgco niskiej ceny oferty konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -
PNUIK dla Piast” odwotujacy B podnosit, ze jednym z warunkow okreslonych przez SIWZ
pkt. 11 (XI Dokumenty i oswiadczenia bezwzglednie wymagane ) i pkt. X pkt.lb, byto
posiadanie przez wykonawce aktualnej (waznej) na dzien skfadania ofert licencji, (o ktorej
mowa w rozdziale nr 8, ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28.03.2003 roku ), wydanej
przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego. Zgodnie z trescig art. 43 (rozdziatu 8 ustawy
Z dnia 28.03.2003 roku o transporcie kolejowym (Dz. U. z 2007 roku, nr 16 poz. 94 ze
zmianami): ,Dziatalno$¢ gospodarcza polegajgca na wykonywaniu przewozow kolejowych
0séb lub rzeczy albo na $wiadczeniu ustug trakcyjnych podlega licencjonowaniu." Zatem w
Swietle tego uregulowania ustawodawca wprowadzit ustawowy warunek posiadania dwoch
réznych rodzajowo licencji: na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej w zakresie
wykonywania przewozow kolejowych oséb lub rzeczy oraz w zakresie swiadczenia ustug
trakcyjnych. Tymczasem oferent Konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUTK dla Piast”
nie dotaczyt do oferty licencji na swiadczenie ustug trakcyjnych, przez co w ocenie
odwotujacego B, nie spetnit ww. warunkéw okreslonych w SIWZ. Ponadto w SIWZ
zamawiajacy okreslit warunek w pkt XII ppkt. 3 i w tabeli nr 6, ze: "do wykazu maszyn i
urzadzen niezbednych do wykonania zamoéwienia (zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ)
nalezy dotaczy¢ potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem kopie swiadectw dopuszczenia do
eksploatacji typu pojazdu kolejowego. Po dokonaniu sprawdzenia oferty konsorcjum:
"SERVICE - CARGO -LHS -PNUTK dla Piast” odwotujacy B stwierdzit, ze na jej stronie 103
w tabeli znajduje sie adnotacja, ze oferent dysponuje wozkiem motorowym, przy czym
zalgczyt swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, ktére zostato
wystawione dla przedsiebiorstwa PKP PLK S.A., ktory to podmiot nie wchodzit w skiad
konsorcjum: " SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast". W zwigzku tym, odwotujacy B
uwazat, ze Swiadectwo to, jako wystawione dla PKP PLK S.A, nie powinno by¢ honorowane
przez zamawiajgcego, a prawidtowo swiadectwo to winno by¢é wystawione dla ktéregos z
cztonkéw tworzacych ww. konsorcjom tj. na: PKP CARGO SERVICE Sp. z 0. 0., w
Warszawie, PKP CARGO S.A. w Warszawie, PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z o.0.
wzglednie na Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp.

Z 0. 0.
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Ponadto w punkt X pkt. 2 ppkt. 2 SIWZ, zamawiajacy okreslit, ze jednym z warunkow,
ktory musi speti¢ wykonawca jest to, ze dysponuje lub bedzie dysponowac¢ osobami
odpowiadajgcymi warunkom okreslonym w przepisach wydanych na podstawie art. 22 ust. 2
ustawy o Transporcie kolejowym z dnia 28.03.2003 roku (Dz. U. Z 2007 roku, nr 16 poz. 94
ze zmianami), ktéry to warunek w ocenie odwolujgcego nie zostat spetniony. Konsorcjum:
"SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast” prawdzie przedstawito swiadectwa kwalifikacyjne,

jednak sg one niezgodne ze wzorem ustawowym.

Na wezwanie zamawiajgcego doreczone 18 stycznia 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem odwotujacego B, w dniu 21 stycznia 2010 r. przystgpit wykonawca
wybrany konsorcjum ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast," ktory wnosit o utrzymanie

czynnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz o oddalenie protestu.

Pismem z dnia 25 stycznia 2010 r., doreczonym 26 stycznia 2010 r. zamawiajacy
rozstrzygnat protest przez jego czesciowe oddalenie.

1. Zarzut dotyczacy naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zwrdcenia sie
do konsorcjum: ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast" oraz konsorcjum w sktadzie: CTL
Maczki-Bor Sp. z 0.0., CTL Train Sp. z 0.0. i CTL MB Service Sp. z 0.0. - odwotujgcego A, w
celu ustalenia czy oferty w/iw wykonawcdéw zawierajg razgcg niskg cene — zamawiajacy
oddalit.

2. Zarzut zaniechania odrzucenia ofert w/w konsorcjow na podst. art. 89 ust. 1 pkt 31 4
Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — zamawiajacy
oddalit.

3. Zarzut wyboru oferty konsorcjum: ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast"
niezgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp z uwagi to, ze ofertg najkorzystniejszg i niepodlegajacqg
odrzuceniu jest oferta odwotujgcego B - zamawiajacy oddalit.

4. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp tj. zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow — zamawiajgcy oddalit.

W uzasadnieniu swego stanowiska zamawiajacy podal, iz zgodnie z jednolitg linig
orzecznictwa, w ramach wstepnego badania ofert pod katem razaco niskiej ceny uznat, ze
réznica cen calkowitych za przedmiot zamdwienia wynika z konkurencji na rynku ustug
kolejowych, a nie ze ztozenia oferty z razaco niskg ceng i nie zachodza podstawy do
przeprowadzenia szczegoétowego postepowania wyjasniajacego. Zamawiajacy podkreslat, iz
ustalit wartos¢ zamodwienia z nalezytg starannoscig - w zwigzku ze specyfikg przedmiotu
zamdwienia szacowanie wartosci opart na cenach obowigzujacych w kopalniach i zaktadach
Kompanii Weglowej S.A. Zamawiajgcy analizujgc ceny ofertowe ztozone w przedmiotowym

przetargu uznat, ze wprawdzie cena catkowita najkorzystniejszej oferty konsorcjum:
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+SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast" wynosi 64 598 999,90 zt brutto i jest nizsza o
20,19% od wartosci szacunkowej zamowienia (80 945 780,00 zt brutto). Lecz cena oferty
odwotujgcego B jest réwniez nizsza o 5,07% od wartosci szacunkowej zamowienia i wynosi
76 843 870,22 zt brutto. Zamawiajacy nie uznat, przytaczanych jako razgco niskie tych
pozycji cen jednostkowych, w ktorych w wybranej ofercie ceny jednostkowe sg nizsze od cen
z pozostalych ofert. Powotat sie na analize, ktéra przeprowadzit, iz w ofercie odwotujacego B,
sposréd dwudziestu pieciu cen jednostkowych, warto$¢ trzynastu z nich jest najnizsza wsréd
cen jednostkowych przedstawionych w pozostatych ofertach, a wiec analogicznie
zamawiajgacy powinien rowniez je traktowac jako razaco niskie i rowniez do odwotujacego B
powinien zwrdci¢ sie o ich wyjasnienie. Jako przyktad wskazat ceny za: wymiang mostownic
drewnianych (poz. 17), wymiang szyn typ S-49 (poz. 18), czy cene za diagnostyke,
konserwacje i biezace utrzymanie infrastruktury kolejowej (poz. 19 - Bocznica Ruch II), ktéra
jest rowniez ponad czterokrotnie nizsza od ceny wybranego konsorcjum i ponad dwukrotnie
nizsza od ceny z oferty konsorcjum CTL, a wartos¢ tych ustug w znacznym stopniu decyduje
0 wartosci catego zamowienia. Warto$¢ za wykonanie ustlug diagnostyki, konserwaciji i
biezacego utrzymanie infrastruktury kolejowej (poz. 19 - Bocznica Ruch 11) zaoferowana
przez odwotujgcego B jest nizsza o 9 247 138,60 zi. brutto od wartosci wybranego
konsorcjum oraz o 3 686 166,51 zi. brutto od wartosci konsorcjum CTL.

Z tych ustalen zamawiajgcy wyprowadzit wnioski, iz nie miat podstaw uznac, ze
wskazane w protescie ceny jednostkowe konsorcjum ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla
Piast" oraz konsorcjum CTL sg razaco niskie, gdyz uznat, ze kazdy z wykonawcoéw ceny
jednostkowe mogt oszacowa¢ na podstawie wilasnych analiz i kosztéw - a dla
zamawiajgcego istotna jest cena ogllem zamowienia. Za bezpodstawng poczytat
argumentacje odwotujgcego B, Zze zaoferowane ceny sg razaco niskie w obecnym okresie,
gdzie nastgpita korekta rynku i ceny ustlug ulegly obnizeniu, a ceny oferowane przez
wykonawcOw sg rozbiezne pomiedzy sobg a takze w stosunku do oszacowanej wartosci
zamoOwienia. Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu zawart poréwnanie cen jednostkowych
poszczegodlnych ofert, tj. elementow skladowych przedmiotu zamodwienia.

Zamawiajgacy nie uwzglednit zarzutu zaniechania odrzucenia ofert w/w konsorcjéw na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, gdyz jak wywodzit, przedmiotowy zarzut jest pochodng zarzutu naruszenia art.
90 ust.1 tej ustawy, a oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny, wobec czego nie doszto do
spetnienia przestanek odrzucenia ofert wykonawcow w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy
Pzp. W zlozonych przez wykonawcéw ofertach zamawiajacy nie dopatrzyt sie czyndéw
nieuczciwej konkurencji okreslonych w art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W zwigzku z powyzsza argumentacjg, oddalit zarzut nieprawidiowego wyboru oferty
konsorcjum ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast" — niezgodnego z art. 91 ust. 1 Pzp,
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gdyz ocena ofert wykonawcow, jako nie zawierajgcych razgaco niskiej ceny, skutkowata
tym, ze zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z dyspozycjq art. 91
ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy oddalit zarzut dotyczacy wyboru najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp i oswiadczyt, ze Kompania Weglowa S.A. zachowujac nalezytg
starannos¢, przygotowata i prowadzi niniejsze postepowanie o udzielenie zamoOwienia w
sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow.

Analizujgc zgdania odwotujgcego B uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, podnosit ich niespojnos¢ polegajacg na tym, ze jezeli
zamawiajacy wykona zgdania wnoszacego protest i w konsekwencji dalszych dziatan
wybierze oferte odwotujgcego B, to postepowanie nie bedzie posiadaé¢ wad jako podstawy do
uniewaznienia postepowania. Istnienie wady postepowania winno wykluczaé rowniez
zawarcie umowy z odwolujgcym B, gdyz z przedstawionego uzasadnienia przez
odwotujgcego B mozna wywnioskowac, ze wytgcznie wybor oferty wspélnej NZTK Sp. z o.0.
i M'Soft Sp. z 0.0. bedzie przez niego akceptowalny, a zawarcie umowy na podstawie
postepowania z odwotujacym B nie bedzie nosi¢ znamion - umowy niewaznej. W opinii
Zamawiajgcego, zadania oraz argumenty uzasadnienia przedstawione przez odwolujgcego B
oparte sg na btednej konstrukcji prawnej, polegajacej na niewlasciwej ocenie czynnosci
zamawiajgcego w toku badania zlozonych w ramach postepowania ofert. Kompania
Weglowa S.A. — zamawiajgcy oswiadczyt, ze w toku postepowania nie dopuscit sie razacego
naruszenia postanowien Pzp, co mogtoby skutkowa¢ koniecznoscig uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 146 Pzp. Odwotujacy B nie wskazat, poza literalnym
przytoczeniem przepisu, jakie przestanki uzasadniajq takie zadanie.

Pozostate zarzuty odwotujgcego B dotyczace warunkéw wynikajacych z SIWZ -
zamawiajacy rozstrzygnat w nastepujacy sposob:

1. Zarzut niespetnienia przez wykonawce konsorcjum: ,SERVICE-CARGO -LHS-PNUIK
dla Piast" warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. X ust. 1 lit.b), polegajacego
na posiadaniu przez wykonawce aktualnej (waznej) na dzieh skladania ofert ,licencji," o
ktérej mowa w rozdziale 8 ustawy z dnia 28.03.2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. z
2007r. Nr 16 poz. 94 z pézn. zm.), wydanej przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego,
gdyz wykonawca ten nie dotgczyt do oferty licencji na swiadczenie ustug trakcyjnych -
uwzglednit. W oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych, zapowiedzial, iz
wezwie wykonawce do ztozenia licencji na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej
polegajacej na swiadczeniu ustug trakcyjnych. Przewidziane sg dwa rodzaje licencji, tj. na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej polegajacej na wykonywaniu przewozow kolejowych

oséb lub rzeczy a takze na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej polegajacej na
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swiadczeniu ustug trakcyjnych. Zamawiajagcy w SIWZ nie wytaczyt zadnej z powyzszych
licencji, wobec czego wykonawcy do oferty powinni byli dotaczy¢ obie ww. licencje.

2. Zarzut niespetnienia przez wykonawce konsorcjum: ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla
Piast" warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. X ust. 2 pkt 3 poz. 6 tabeli, tj.
dysponowania wozkiem osobowo-towarowym o tadownosci powyzej 5t, przez nie dotgczenie
do oferty kopii poswiadczonej przez wykonawce za zgodnos¢ z oryginatem swiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego, wystawionego dla ktéregokolwiek z
cztonkéw konsorcjum — zamawiajacy oddalit. W uzasadnieniu podat, iz w postanowieniach
SIWZ, nie okreslono warunku dotaczenia do ofert Swiadectw dopuszczenia do eksploatacji
typu pojazdu kolejowego zastrzegajac, ze musi byC wystawione wytgcznie na wniosek
wykonawcy skladajagcego oferte - z uwagi na trwajgce procesy restrukturyzacyjne w
przedsiebiorstwach dziatajgcych w obszarze transportu kolejowego oraz w budowie i
utrzymaniu infrastruktury kolejowej, ktére mogty by utrudnié¢ przeprowadzenie postepowania.
Tym samym sSwiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego nie musi
by¢ wystawione dla ktéregokolwiek z czionkéw konsorcjum.

3. Zarzut niespetnienia przez konsorcjum: ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast"
warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w pkt X ust. 2 ppkt 2, poz. 3, 4, 6 i 10 tabeli, tj.
dysponowania osobami spetniajgcymi warunki okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 22 ust, 2 ustawy o Transporcie Kolejowym z dnia 28.03.2003 r. (Dz. U. z
2007r. nr 16 poz. 94 z p6zn. zm.), ktére moga by¢ zatrudnione na wskazanych stanowiskach
uwzglednit, gdyz dotaczone do oferty swiadectwa sg niezgodne z wzorem okreslonym w
Zatgczniku nr 5 do Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie wykazu stanowisk (...).
W oparciu o art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy zobowigzat

sie wezwac wykonawce do wyjasnienia tresci ztozonych swiadectw oraz do ich uzupetienia.

W odwotaniu wniesionym w dniu 4 lutego 2010 r., z kopig przekazang
zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu, zostaly podtrzymane wraz z
wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu;
2. dokonania czynnosci wezwania konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla
Piast " i konsorcjum CTL - do wyjasnien czy ich oferty zawierajg cene razgco niska;

3. odrzucenia oferty konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" i oferty
konsorcjum CTL, z uwagi na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

4, dokonania czynnosci ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu w niniejszym postepowaniu i wybranie oferty odwotujgcego B

jako prawidtowej i najkorzystniejszej ze ztozonych w tym postepowaniu.
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5. na wypadek nie uwzglednienia sprecyzowanych wyzej w punktach od 1-4 wnioskow,
odwotujacy B z ostroznosci procesowej wnosit: 0 nakazanie uniewaznienia postepowania
wobec zaistnienia - przestanek z art. 93 ust. 1 pkt. 7, z uwagi na to, ze postepowanie
dotkniete jest wada uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego .

Ponadto odwotujgcy B wnosit 0 obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania
oraz powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy B ponowit argumentacje protestu. Odnoszac sie do tresci
rozstrzygniecia, wskazat na wnioskowane dowody Swiadczace, iz wybrany wykonawca
zanizyt ceny jednostkowe za dzierzawe wagonow typu 418 V, ktére na rynku gospodarczym
ksztaltowaly sie powyzej wyceny dokonanej przez wybrane konsorcjum. Podtrzymat rowniez
twierdzenia o zanizeniu ceny obstugi punktu roztadunkowego zaréwno przez wybranego
wykonawce konsorcjum: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" jak i odwotujgcego A
konsorcjum CTL, podnoszac, iz oferowana cena jednostkowa w tej pozycji nie pokrywa
kosztow tego elementu ustugi obstugi bocznicy zamawiajgcego, w zakresie objetym
przedmiotem zamowienia. Odwotujacy B podtrzymat takze swoje stanowisko co do razacego
zanizenia stawki przewozowej w ofercie wybranego wykonawcy, w stosunku do taryfy
przewozowej PKP CARGO S.A. Podal, iz zastosowany upust w wysokosci 93% w stosunku
do stawek z wiasnej taryfy, swiadczy o stosowaniu stawki dumpingowej. Odwotujacy B
podnosit, iz skoro zamawiajgcy twierdzi, iz ceny jednostkowe zaproponowane w ofercie
odwotujacego B sg nizsze od cen jednostkowych z pozostatych ofert, to majgc to
przeswiadczenie, winien zastosowac¢ procedure okreslong w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Ponad zarzuty protestu, odwotujacy B  wywodzit, iz poprzedzajgce go w ocenie ofert
konsorcja wykorzystujg swojg dominujgcg pozycje u zamawiajgcego, co pozwala im
dyktowac warunki w postepowaniach o zamowienia publiczne. Odwotujacy podtrzymat takze
zarzut, iz wybrane konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" przedtozyto
Swiadectwo typu dopuszczenia do eksploatacji pojazdu kolejowego — wozka motorowego,
wystawione nie dla firmy wchodzacej w sktad konsorcjum, a dla podmiotu zewnetrznego, tj.
dla PKP PLK S.A., co w ocenie odwotujgcego B swiadczy o niespelnieniu stawianych w
SIWZ wymagan. Stanowisko zas zamawiajacego prowadzi do uprzywilejowania wybranego
wykonawcy, kosztem odwotujgcego B. Uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutéw
dotyczacych nie przediozenia licencji na swiadczenie ustug trakcyjnych i w odniesieniu do
Swiadectw ztozenia egzaminu kwalifikacyjnego (oséb wskazanych w ofercie wybranego
wykonawcy) oraz zapowiedz zamawiajgcego, ze wezwie konsorcjum "SERVICE -CARGO -
LHS -PNUIK dla Piast" do uzupehienia tych dokumentow (licencji oraz sSwiadectw),
odwotujacy B uznal za potwierdzenie swoich zarzutéw, a takze za podstawe do

uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy B wskazywat, iz zamawiajacy
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naruszyt art. 183 ust. 5 ustawy Pzp, gdyz w zwigzku z czesciowym uwzglednieniem protestu
winien uniewazni¢ wyboOr najkorzystniejszej oferty i wezwa¢ wykonawce konsorcjum
"SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" do uzupetnienia dokumentéw: licencji na

Swiadczenie ustug trakcyjnych i Swiadectw ztozenia egzaminu kwalifikacyjnego.

Pismem z dnia 19 marca 2010 r, przekazanym stronom przed otwarciem posiedzenia
Izby, do postepowania odwotawczego (w sprawie KIO/UZP 214/10), po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca wybrany Konsorcjum "SERVICE -CARGO -
LHS -PNUIK dla Piast,” ktory podtrzymat swoje zadania wyrazone w przystgpieniu do
postepowania wywotanego protestem zaréwno odwotujgcego A jak i odwotujgcego B. Wnosit
0 utrzymanie czynnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w oparciu o ustalone
kryterium ceny. Podkreslat, iz w orzeczeniu KIO z dnia 27 lipca 2009 r. w sprawie sygn. akt
KIO/UZP 867/09 wskazano, ze wyznacznikiem razgco niskiej ceny nie moze by¢ wylgcznie
okreslona przez zamawiajgcego wartos¢ zamowienia powiekszona o VAT, poniewaz nie
zawsze odnosi sie ona do rzeczywistej ceny przedmiotu zamowienia, ze wzgledu na termin
jej ustalenia i wykreowanie przez inne podmioty (zamawiajgcego i np. poprzedniego
wykonawce). Jak pokazuje doswiadczenie niejednokrotnie zamawiajagcy dokonuje tej
kalkulacji w sposdb odbiegajacy znacznie od cen finalnie oferowanych przez oferentow
stajgcych do przetargu. | tak dla przyktadu podat, iz w dniu 15.01.2010r. dokonano otwarcia
ofert w postepowaniu na obstuge bocznicy EC Skawina. Zamawiajgcy przeznaczyt w nim
srodki w wysokosci brutto 40 260 000,00 zt. (100%). Najnizsza oferta ztozona przez DB
Schenker wyniosta brutto 43 889 027,25 zi. (109,0%). Najwyzsza oferta natomiast ztozona
przez CTL Maczki BOr uksztaltowata sie na poziomie - 47 808 713,40 zt brutto
(118,7%). Nadto w dniu 19.01.2010r. dokonano otwarcia ofert na obstuge bocznicy KWK
~Wieczorek” w Katowickim Holdingu Weglowym. Zamawiajacy przeznaczyt srodki w
wysokosci brutto” 11 712 000,00 zt. (100%). Najnizsza oferta ztozona przez DB Schenker
wyniostfa brutto 16 843 320,00 zt. (143,8%). Najwyzsza oferta natomiast ztozona przez CTL
Maczki BoOr wyniosta brutto 23 466 456,00 zt (200,4%). Wskazywatl, iz w tego typu
postepowaniach w istocie wystepujg znaczne rozbieznosci pomiedzy cenami oferowanymi
przez wykonawcow, ale rowniez to, iz niejednokrotnie kalkulacja dokonana przez samego
zamawiajgcego odbiega znaczaco od aktualnych realidéw, tzw. cen rynkowych.
Nadto odnoszac sie do podniesionej przez odwotlujgcego B argumentacji zmierzajacej do
wykazania, iz przystepujacy podat w ofercie razgco niskg cene, skoro — jak stwierdzit -cena
ta odbiega znaczaco od stawek zawartych z Taryfie Towarowej PKP CARGO S.A.
wyjasniat, iz argumentacja ta jest nie tylko catkowicie bezzasadna, gdyz zapisy rzeczonej
Taryfy nie moga by¢ przyjete do kalkulacji skladowej jednostkowej ceny podanej w

ofercie przystepujacego, gdyz elementy, ktére bierze sie pod uwage, przy kalkulacji stawek
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Taryfy Towarowej sg w przewazajgcej mierze inne, anizeli te ktére winno sie wzig¢ pod
uwage kalkulujgc stawke przewozu w ramach bocznicy kolejowej. | tak popodnosit, iz
przewozy wegla pomiedzy bocznicami Ruch | Ruch Il odbywajg sie w zdecydowanej
wiekszosci po torach bedacych wiasnoscig zamawiajgcego. A skoro tak, to nie moze byc¢
tu mowy o Taryfie Towarowej, ktérej jednym z gtdwnych skiadnikbw cenotworczych jest
koszt, jaki PKP CARGO S.A., jako przewoznik ma obowigzek uiscic PKP PLK S.A. z tytutu
udostepnienia i eksploatacji jej infrastruktury. Dodatkowym elementem cenotworczym, ktory
istotnie wptywa na wysokos¢ stawki okreslonej w Taryfie Towarowe]  jest  koniecznosc¢
ponoszenia dodatkowych, niewystepujacych przy kalkulacji oferty oferentow kosztéw tj. np.
kosztéw dostarczenia préznego taboru pod  przewozy, kosztéw  obstugi  punktéw
taryfowych celem dostarczenia pojedynczych przesytek, kosztéw pracy i zestawiania
pociggdw w systemie rozproszonym. Istotng jest réwniez okolicznosé, iz Taryfa Towarowa,
na ktérej usituje sie oprze¢ dla wykazania zasadnosci swoich twierdzen odwotujacy A i B
jest cennikiem o charakterze cen maksymalnych, obejmujgcych przewozy w réznych
systemach (przewozy rozproszone i calopociggowe), przy zmiennej regularnosci
wystepowania i relacjach przewozowych itp. Wigze sie to z koniecznoscig posiadania i
utrzymywania zasobow o znacznie wiekszej skali niz do realizacji $cisle okreslonych i
przewidywalnych (wrecz wprost okreslonych - jak w niniejszym postepowaniu) przewozéw,
co sitg rzeczy przeklada sie na ponoszone przez konsorcjanta PKP CARGO SA
koszty, a w konsekwencji znajduje odzwierciedlenie w kalkulacji ceny. W  zwigzku z
powyzszym  nie  sposob  odnosi¢ stawek skalkulowanych na potrzeby niniejszego
postepowania do stawek zawartych w Taryfie Towarowej, skoro kalkulacja stawek w Taryfie
opiera sie 0 zupetnie inne realia przektadajace sie wprost na znaczace podwyzszenie ich
wartosci, (np. przewozy pomiedzy KWK ,Piast" Ruch | i KWK ,Piast" Ruch Il odbywajg sie
na — co oczywiste - ograniczong odlegtos¢, w obiegach zamknietych), Taryfa, zas zawiera

ceny stosowane w realizacji ,otwartych" przewozow w roznych relacjach przy
wykorzystaniu znacznie szerszych zasobdéw. Wskazal, iz stosowany upust wynosi co
najwyzej 93%, a nie jak podnosit odwotujgcy B 1428%. Dla podwazenia zasadnosSci
argumentacji odwolujagcego A i B w zakresie rzekomo dumpingowej ceny jednostkowej
przystepujacego na przewdz pomiedzy bocznicami, wskazat i wymienit stawki za przewo6z
wegla w przetargu na obstuge Elektrowni Skawina S.A., w ktorym to postepowaniu
dla faktycznych przewozow po liniach PLK (czyli oferenci musieli uwzgledni¢ optaty za
udostepnianie i korzystanie z infrastruktury PKP PLK). Podtrzymat stanowisko, iz powyzsze
Swiadczy o tym, iz stawka zaproponowana za przewozy przez przystepujgcego nie moze byé
uznana za stawkg razaco niskg. Niezaleznie od powyzszego wskazywat, iz w ofercie
przystepujacego — wyzej komentowana cena 2,68 zl/t w przewozie wegla pomiedzy KWK

.Piast" Ruch | i KWK ,Piast" Ruch Il kalkulowana byta w oparciu 0 koszty zasobdéw (zasoby
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ludzkie i materialne) dedykowanych do realizacji zadania objetego  niniejszym
postepowaniem. Wielkos¢ zasobéw okre$lono w oparciu o analize organizacji
przedmiotowych przewozow. Koszty zasobow, za$ skalkulowano w oparciu o wartosci
lokalne, wynikajace z faktu zaangazowania ich na ograniczonym terenie. W zakresie
wykazywania razgco niskiej ceny na podstawie jednej z trzech skladowych ceny ofertowej
odnoszacej sie do przewozow pomiedzy bocznicami Ruch | i Ruch Il przystepujacy
powotywat sie na charakter podmiotéw wchodzacych w skiad wybranego konsorcjum, ich
zaplecze, rodzaj infrastruktury, ktéra pozwala na korzystanie z zasobdéw wiasnych, co
pozwolito  konsorcjum na uksztattowanie ceny na wskazanym w ofercie poziomie,
zapewniajagcym nie tylko pokrycie ponoszonych kosztow, ale réwniez gwarantujgcym
godziwy zysk. W tym wypadku pozwalajgcej kompleksowo zrealizowa¢ przedmiot
zamodwienia. Powyzsze skutkuje redukcjg kosztéw, w szczegOllnosci w zakresie
posrednikéw, dzierzawcow, itp. Zakwestionowal, jakoby przedstawione przez
przystepujacego ceny za dzierzawe wagonow typu 418 V byly nierealne i zanizone. Ot6z
odnoszac sie do w/w zarzutu razgco niskiej ceny w zakresie ceny dzierzawy wagonow typu
418 V - podkreslit, iz jednym z konsorcjantow wchodzacych w skiad konsorcjum
przystepujacego jest PKP CARGO S.A. z siedzibg w Warszawie. PKP CARGO SA - co jest
informacijg notoryjng - posiada wtasny park wagonowy, ktory stanowi nadwyzke w stosunku
do aktualnych potrzeb przewozowych tejze spotki. Przyczyng jest, bowiem spadek
przewoz6w w wyniku zaistniatlej sytuacji ekonomicznej kraju. W konsekwencji, wiec
logicznym jest, iz konsorcjant ten (w oparciu, o ktérego potencjat bedzie m.in. realizowana
umowa objeta niniejszym postepowaniem), nie opiera sie podczas eksploatacji na parku
wagonowym dzierzawionym od innych przewoznikéw, lecz na wkasnym. W konsekwencji,
wiec powyzsze niewatpliwie musi mie¢ przetozenie na poziom ponoszonych kosztéw, finalnie
za$ na zaoferowang w rzeczonym postepowaniu cene, ktéra w stosunku do innych

podmiotéw zmuszonych do dzierzawy taboru, jest konkurencyjna.

Krajowa lIzba Odwotawcza ustalita, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania w sprawie KIO/UZP 193/10 oraz odwotania w sprawie KIO/UZP 214/10, okreslone
art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ wybranego wykonawce konsorcjum "SERVICE -CARGO -
LHS -PNUIK dla Piast" do udzialu w sprawie z oznaczeniem tego przystapienia po stronie
zamawiajgcego, zarowno sprawie KIO/UZP 193/10 oraz do odwotania w sprawie KIO/UZP
214/10.

Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikaciji

istotnych warunkéw zaméwienia, protokotu postepowania z zalgcznikami, ofert odwolujgcego
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A oraz odwotujgcego B, oferty konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast,"
pism stron i przystepujacego, ztozonych w postepowaniu protestacyjno - odwotawczym.
Ponadto lIzba rozwazyla stanowiska petnomocnikdw stron i przystepujacego,

przedstawione do protokotu rozprawy.

Izba w odniesieniu do wnioskowanych dowodéw z dokumentow: taryfy towarowej
PKP CARGO S.A., umowy na wykonywanie ustugi przewozéw towarowych pomiedzy PKP
CARGO SA a Katowickim Holdingiem Weglowym SA, umowy miedzy Kompanig Weglowg
SA a Nadwislanskim Zaktadem Transportu Kolejowego Sp. z 0.0. 0 Swiadczenie ustug
transportu kolejowego na okolicznos¢ zanizenia stawki za przewozy wegla miedzy bocznicg
Ruch | w Bieruniu i Ruch Il w Woli, umowy gtéwnej z dnia 1.05.2004 r. na udostepnianie
srodkéw taborowych i swiadczenie ustug miedzy uczestnikami tego porozumienia, umoéw i
faktur za dzierzawe wagonow - na okolicznos¢ stosowanych na rynku stawek oraz w
odniesieniu do pozostatych wnioskowanych dowodéw przez odwotujgcego A oraz
odwotujgcego B, stwierdzita, iz odnoszg sie one wylgcznie do stosowanych cen: transportu
wegla, realizacji przewozow, dzierzawy wagonéw, stanowigcych elementy czesciowe
niniejszego zamowienia, przy tym realizowanych w odmiennych warunkach np. w obiegach
otwartych, czy przy wykorzystaniu obcego taboru, w odréznieniu do relacji przewozowych
miedzy bocznicg Ruch | i Ruch Il (zasadniczo w obiegu zamknietym z wykorzystaniem
wiasnego taboru przewozowego przystepujacego i po liniach zamawiajgcego - nieodpfatnie),
zatem nieporéwnywalnych i nie mogacych stanowi¢ podstaw do oceny ceny catkowitej oferty
konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast," jako potwierdzajgcych razaco
niskg cene, w szczegolnosci, przy uwzglednieniu, iz przedmiot zamoOwienia obejmuje
kompleksowo obstuge bocznic i sktada sie z razem z 25 pozycji (zakres zaméwienia). Z tych
wzgledéw przedstawione dowody nie mogty stuzy¢ do oceny, pod katem badania ceny ofert
jako razaco niskich w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Za réwnie nieprzydatny do oceny
zgtoszonych zarzutéw i zadan, Izba uznala wnioskowany dowdd z notowan cen oleju
napedowego, z rachunku zyskow i strat za okres 2008 r., notatki prasowej na temat sytuacji
ponoszenia strat przez PKP CARGO S.A., gdyz zarzuty protestu nie odnosity sie do
niespetnienia warunkéw udzialu w odniesieniu do sytuacji finansowej, a ponadto liczy sie
potencjat catlego konsorcjum - skladajacego sie z czterech podmiotéw. Olej napedowy
zobowigzat sie zapewni¢ zamawiajgcy, zatem dowody  podwyzki cen  paliw sg

bezprzedmiotowe.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutow protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 ustawy

Pzp, I1zba ustalita co nastepuje.
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Zgodnie z SIWZ przedmiot zamdwienia stanowi obstuga bocznicy zamawiajagcego KWK
Piast w okresie 36 miesiecy Ruch |i Ruch II:

Zakres ustug realizowanych przez wykonawce zwigzanych z obstugg bocznic obejmowat
bedzie:

W punkcie A, dla bocznicy Ruch | w Bieruniu dla ustug - obsada stanowisk pracy w
ruchu kolejowym. Przedmiotem zamédwienia jest obsada stanowisk pracy na stanowiskach
bezposrednio zwigzanych z prowadzeniem i bezpieczenstwem ruchu kolejowego oraz
prowadzeniem pojazdow kolejowych. W ramach wykonywanych obowigzkéw osoby
bezposrednio realizujgce ustuge beda wykonywac¢ czynnosci wynikajace z zajmowanych
stanowisk zwigzane z wykonywaniem przewozéw w obrebie bocznicy KWK Piast Ruch |,
prowadzeniem ruchu oraz diagnostykg i utrzymaniem nawierzchni torowej bocznicy,
wymaganag ilos¢ oraz kwalifikacje 0os6b niezbednych do realizacji ustugi obsady stanowisk na
bocznicy Ruch | zawiera zamieszczona tabela,

W punkcie B, dla bocznicy Ruch | w zakresie ustug dzierzawy wraz z utrzymaniem
pojazdéw kolejowych. Przedmiotem zamowienia jest: dzierzawa wraz z utrzymaniem 4 szt.
spalinowych lokomotyw manewrowych normalnotorowych (4 osiowych) o minimalnej mocy
800 KM, 17 szt. wagonow samowytadowczych typ 418 V lub réwnowaznych wraz z
utrzymaniem, 1 sztuka drezyny motorowej wraz z utrzymaniem, posiadajgcych wymagane
Ustawg o transporcie kolejowym (Dz.U.2007 Nr 16 poz.94 z p6zn. zmianami) swiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego oraz Swiadectwa sprawnosci
technicznej pojazdu kolejowego. Dzierzawione pojazdy kolejowe powinny posiadac
catodobowg sprawnos¢ techniczng w catym okresie realizacji zamowienia.

Zestawienie sprzetu wymaganego przez zamawiajgcego:

1) 4 szt. lokomotyw manewrowych spalinowych o minimalnej mocy 800 KM,;
2) 17 szt. wagonow samowytadowczych typ 418 V lub réwnowaznych;
3) 1 szt. drezyna motorowa normalnotorowa do transportu materiatdbw budowlanych i

ekip roboczych o tadownosci powyzej 5 t.

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

1) biezace utrzymanie dzierzawionych pojazdéw kolejowych oraz wagondw,

2) wyposazenie dzierzawionych pojazdéw w materiaty eksploatacyjne z wylaczeniem
oleju napedowego, ktéry zapewni zamawiajacy,

3) biezace prowadzenie wymaganej dokumentacji zwigzanej z wykonywaniem
przegladow,

4) przegladdéw kontrolnych,

5) przegladdéw okresowych,

6) napraw rewizyjnych,
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7 napraw gtéwnych,
8) pomiary i badania parametréw pojazdéw wynikajacych z dokumentacji systemu
utrzymania wraz z zatozeniem dokumentacji i dokonywaniem wpisow,

W punkcie C, przewidziana zostata obsada stanowisk zwigzana z prowadzeniem i
bezpieczenstwem ruchu kolejowego. W punkcie C dotyczacym bocznicy Ruch Il w Woli - w
zakresie przewozow kolejowych w obrebie bocznicy kolejowej Ruch Il okreslono prace
manewrowe szczeg6towo wymienione w pkt 1.1 lita - 1.

W punkcie D, wymieniono ustugi w zakresie prowadzenia ruchu kolejowego,
obejmujace obsade posterunkow.

W punkcie E, wymieniono ustugi w zakresie konserwacji i remontoéw biezgcych
infrastruktury bocznicy Ruch II.

Formularz ofertowy, stanowiacy zalgcznik nr 2 do SIWZ przewiduje 25 pozycji
czynnosci skladajacych sie na calos¢ przedmiotu zamoéwienia, dla ktérych nalezalo podaé
ceny jednostkowe ustug czastkowych wchodzacych w sklad ceny catkowitej oferty. Cene
oferty stanowito podsumowanie cen jednostkowych zalgcznika — formularza ofertowego.

W SIWZ zamawiajacy okreslit w pkt. XXI, ze jedynym kryterium jest cena - 100 %. W
SIWZ zamawiajacy podat, ze termin realizacji zamdwienia - to okres 36 miesiecy, poczatek
zamdwienia nie pdzniej niz 6 miesiecy po zwarciu umowy.

SIWZ na stronie 3 w pkt 6 tabeli wymagala, aby wykonawca ziozyt wykaz
dysponowania pojazdami torowymi, w tym obejmujacy woézek motorowy o tadownosci
powyzej 5 ton. Na potwierdzenie tego warunku nalezato ztozy¢ Swiadectwo dopuszczenia
do ruchu typu pojazdu kolejowego. Na stronie 109 oferty konsorcjum "SERVICE -CARGO -
LHS -PNUIK dla Piast," znajduje sie swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu
szynowego wdzka motorowego WM -15A, wskazanego w wykazie sprzetu tego wykonawcy

(str. 103 oferty), wystawione na wniosek PKP TLK SA przez uprawniony organ.

Oferty ztozyli: konsorcjum pod nazwa: "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast,"
w skfadzie: PKP CARGO SERVICE Sp. z o. o., w Warszawie, PKP CARGO S.A. w
Warszawie, PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Napraw i
Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0. Z informacji o wynikach
postepowania wynikato, ze: konsorcjum " SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast "
zlozyto najkorzystniejszg oferte przy zaoferowanej cenie brutto: 64 598 999, 90 zt -
otrzymujac liczbe punktéw w wysokosci 100. Drugie miejsce otrzymat odwotujacy A -
konsorcjum CTL w skladzie: CTL Maczki Bor Sp. z 0.0. w Sosnowcu, CTL Train Sp. z 0.0. w
Soshowcu i CTL MB Service Sp. z 0.0. w Soshowcu, ktére otrzymato 87,15. Natomiast

trzecie miejsce zajeta oferta odwotujgcego B, ktéremu przyznano 84,07 punktéw.
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Izba zwazyta co nastepuje.

Izba nie podzielita zarzutu podniesionego przez odwotujgcych A i B, a
sprowadzajgcego sie do twierdzenia, iz oferta Konsorcjum ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK
dla Piast" zawiera razgco niskg cene. Niedopuszczalne jest bowiem automatyczne
uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wylgcznie arytmetycznego kryterium i
odrzucenia ofert ponizej pewnego poziomu. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp upowaznia
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajacej, jezeli powezmie on uzasadnione
watpliwosci dotyczace ceny oferty. Przepis ten nie naktada jednak zadnych warunkow, kiedy
postepowanie takie moze by¢ zasadnie zainicjowane. Pozostaje to w sferze decyzji
Zamawiajgcego, opartej na dokumentacji postepowania 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 zamawiajgcy miat obowigzek
wdrozy¢é postepowanie wyjasniajace w przedmiocie razaco niskiej ceny w kazdym
przypadku, lecz jedynie wtedy, gdy moze podejrzewaé, ze oferta takg cene zawiera.
Stosowanie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie jest zatem obowigzkiem zamawiajgcego w
kazdej sytuaciji, gdy tylko domagajg sie tego wykonawcy, ktorych oferty zostaly
sklasyfikowane na dalszych pozycjach, co potwierdza stanowisko Izby np. w wyroku sygn.
akt KIO/UZP 671/08. W zwigzku z powyzszym — zdaniem Izby, nie wolno automatycznie
przesgdza¢ o tym, ze dana cena jest ceng razgaco niska, gdyz odbiega od wartosci
szacunkowej zamoéwienia. W konsekwencji, wiec nie mozna przyjmowaé, ze samo
porébwnanie ceny danej oferty do szacunkowej wartosci zamowienia, czy tez ofert
pozostatych wykonawcow i zanotowane réznice, stanowig przestanke do wykazania
podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajaca razaco
niskg cene. Zgodnie z pogladami orzecznictwa w sprawie stosowania art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, konieczno$¢ wszczecia takiej procedury powstaje bezsprzecznie wobec ofert, ktorych
cena byla nizsza o 40%, 30% od wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia,
powiekszonej o VAT.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, wskutek pominiecia procedury wyjasnienia podania razaco niskiej ceny oferty zaréwno
przez konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast,” jak i odwotujacego A —
konsorcjum CTL w skfadzie: CTL Maczki Bor Sp. z 0.0., CTL Train Sp. z o.0. i CTL MB
Service Sp. z o0.0. nie znalazt potwierdzenia. Nalezy zwazy¢, iz szacunkowa warto$é
przedmiotu zamowienia okreslona przez zamawiajgcego na podstawie art. 32 ustawy Pzp w
oparciu o dane o wynagrodzeniach za ustugi wchodzace w sklad przedmiotu zaméwienia,
uzyskane z poszczegOlnych kopalh i zakladdéw goérniczych — jednostek organizacyjnych

Zamawiajgcego, a w szczegolnosci KWK Piast, z uwzglednieniem podatku VAT wynosita 80
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945 780,00 zt. Zatem cena oferty konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" —
wynoszaca 64 598 999,90 zt brutto jest nizsza o 20,19 % od wartosci szacunkowej
zamoOwienia oraz o okoto 16% nizsza od ceny oferty odwotujgcego B, jak rowniez nizsza o
okoto 13% od ceny oferty odwotujgcego A.

Cena oferty odwotujgcego A konsorcjum CTL wynoszaca 74 121 744,77 zk. jest o
8,43 % mniejsza od szacunkowej wartosci zaméwienia oraz zblizona do ceny oferty
odwotujacego B, wynoszace] 76 843 870, 22 zt. Cena oferty odwotujgcego B -
76 843 870,22 zl. jest rowniez nizsza o 5,07% od wartosci szacunkowej zamdwienia, co
Swiadczy, iz wartos¢ oszacowania przedmiotu zamowienia zostata zawyzona w stosunku do
cen oferowanych przez rynek. Izba w peini podziela stanowisko o niedopuszczalnosci
automatycznego przesadzania o0 razaco niskiej cenie poprzez odniesienie sie do
szacunkowej wartosci zamowienia skalkulowanej przez zamawiajacego. Orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci np. wyrok sygn. akt 76/81 , Transporoute”, wyrok
sygn. akt 103/88 ,Constanzo,” wyrok sygn. akt C-285/89 ,Impresa Dona Alfonso,”
potwierdzajg, ze nie mozna oceniac¢ ofert wylgcznie wedtug kryterium arytmetycznego. W
okolicznosciach tej sprawy, nie mozna méwi¢ o znaczacych rozbieznosciach miedzy
wartoscig szacunkowg przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem podatku VAT a cenami
zlozonych ofert. Punktem odniesienia, skoro wartos¢ szacunkowa zostata zawyzona, winna
stanowi¢ srednia cena ztozonych ofert, a takze ceny ofert proponowane w postepowaniach
na poréwnywalny przedmiot zaméwienia. Biorgc pod uwage ceny ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu, nalezy stwierdzi¢, iz nie charakteryzujg sie one zbytnim
rozwarstwieniem. Przyjmujac jako wyposrodkowang cene oferty drugiej w kolejnosci
konsorcjum CTL - cena oferty wybranej konsorcjum "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla
Piast," jest nizsza o okoto 13%. Tej wielkosci - jak zanotowane w niniejszym postepowaniu,
réznice cenowe sktadanych ofert, stanowig normalny mechanizm rynkowej konkurencji. Nie
wykazujg symptomdéw razgco niskiej ceny, ktére obligowalyby zamawiajacego do wszczecia
procedury wzywania wykonawcéw do wyjasniania elementow ich ofert, majacych wptyw na
wysokosC ceny. Zamawiajacy jest uprawniony aby samodzielnie ustala¢ podstawy do
zastosowania procedury wyjasniania cen ofert. Wiasciwymi narzedziami, ktére mogg by¢
wykorzystane w tym celu jest posiadane rozeznanie poziomu cen rynkowych, ceny
podobnych zaméwien, $redni poziom cen skladanych ofert. Okoliczno$é, iz wszystkie
zlozone oferty, zawierajg cene nizszg niz cena wynikajgca z o0szacowania, czyni
wiarygodnymi wyjasnienia zamawiajgcego, iz w tym segmencie rynku notuje sie spadek cen
za ustugi przewozowe towaréw oraz za ustugi trakcyjne. Znikoma — okoto 3% réznica miedzy
ceng oferty odwotujgcego A i odwotujgcego B w sposéb wyrazny dowodzi, iz motywem
dziatania w szczegdllnosci odwotujgcego B, jest cheé¢ wyeliminowania z postepowania

konkurentéw, przy pomocy nie do konca weryfikowalnego zarzutu razaco niskiej ceny oferty.
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Ustalenia w zakresie razaco niskiej ceny oferty, zawsze nalezy odnosi¢ do catosci
przedmiotu zamoéwienia. Podnoszone przez Odwotujgcego B zarzuty w odniesieniu do oferty
wybranej "SERVICE -CARGO -LHS -PNUIK dla Piast" oraz oferty odwotujgcego A
konsorcjum CTL, oraz zarzuty odwolujgcego A wzgledem oferty wybranej, sprowadzajg sie
natomiast do wykazania, iz poszczegdlne elementy przedmiotu zamOwienia: takie jak
przew6z wegla miedzy bocznicami Ruch | i Ruch Il, wycenione zostaty ponizej kosztéw
przewidzianych w taryfie cztonka konsorcjum PKP CARGO S.A., czy ze stosowane na rynku
stawki za dzierzawe wagonow sg wyzsze, czy tez, ze cena obstugi punktu roztadunkowego
zostala zanizona zaréwno w ofercie wybranego konsorcjum, jak i ofercie odwotujacego A.
Tego rodzaju argumentacja zaréwno odwotujgcego A jak i odwotujacego B, nie moze zostac
uwzgledniona. Zamawiajacy nie narzucat sposobu kalkulowania stawek jednostkowych.
Kazdy z wykonawcéw, w zaleznosci od wlasnego potencjalu i mozliwosci realizacji
przedmiotu zamowienia, dokonywat kalkulacji stawek jednostkowych za poszczegélne ustugi
wchodzace w sklad zamoOwienia. Nawet gdyby ktéras z tych cen jednostkowych nie
pokrywaly kosztéw sSwiadczenia danej czesci ustugi, to stawiane zarzuty nie dotyczg
zanizenia cen wszystkich ustug czesciowych (skladajgcych sie na cene za oferty za
przedmiot zaméwienia), ktdre mogg by¢ kalkulowane na poziomie pozwalajagcym nha
wypracowanie zysku za calo$¢ zamdwienia. Niezaleznie od kalkulacji ceny ustugi
jednostkowej, i tak liczy sie wylgcznie cena catkowita oferty, przyjmowana do poréwnania
ofert. Stanowisko takie wynika z ugruntowanego pogladu doktryny oraz orzecznictwa, i co
zasady zostalo przyznane przez odwotujgcych. Obydwaj odwotujgcy nie zaprzeczyli réwniez
iz w zestawieniu cen jednostkowych ustug objetych przedmiotem zaméwienia, ktére
przedstawili w swoich ofertach, wystepujg pozycje cen jednostkowych, w wysokosci nizszej
niz podajg oferty konkurencyjne. Nalezy podkresli¢, iz kalkulacja jednostkowych elementéw,
czy okreslonej czesci oferty - nawet gdyby hipotetycznie zatozy¢, iz odbiegataby od cen
rynkowych, i byta zanizona w stosunku do kosztéw jej Swiadczenia, nie mogtaby swiadczy¢
0 razaco niskiej cenie catej oferty. Nalezy, bowiem wskazac, iz kalkulacja wlasna ceny jest
prawem, a jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na
potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego moze przyjaé swojg
strategie budowy ceny. Brak, zatem jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku
osiggniecia zysku w kazdym "z elementéw ceny" (wyrok z 27 lipca 2009 r. KIO/UZP 878/09).
Stosownie do ugruntowanych pogladow, wynikajacych z  wyrokow Krajowej Izby
Odwotawczej oraz orzecznictwa Sadéw Okregowych np. postanowienia Sadu Okregowego
w Poznaniu sygn. akt Il Ca 2194/05, w ktérym Sad ten stwierdzit, iz ,oceniajgc tylko ten
jeden element oferty, zamawiajacy nie mogt odrzuci¢ oferty odwotujgcego, bowiem art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nie

zas razaco niskiej cenie pewnej czesci oferty,” wyroku z dnia 24 marca 2005 r. Sygn. akt Il
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Ca 425/04 Sadu Okregowego w Lublinie uznajacego réwniez, ze ,ocena oferty -
przedstawienia razgco niskiej ceny, powinna by¢ odnoszona do cafosci ceny
zaproponowanej przez wykonawce.” Majac na uwadze powyzsze uznacC nalezy, iz
niedopuszczalnym jest - tak jak zadajg tego odwolujgcy A oraz odwotujacy B, stosujgc
wybidrcze porébwnywanie wybranych pozycji ofert, w tym zakresie w ktérym sktadowe ceny
jednostkowe oferty Konsorcjum ,SERVICE-CARGO-LHS-PNUIK dla Piast" sg nizsze od
pozycji innych ofert, aby cena wybranego konsorcjum zostata uznana za razgco niska.
Ustalenie razaco niskiej ceny ma sie bowiem odbywa¢ w stosunku do ,przedmiotu
zamoéwienia,” a nie wytgcznie jego czesci, 0 czym stanowi art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwolujagcy A oraz odwolujacy B nie przedstawili zadnych
dowoddw swiadczacych, iz ceny oferowane za porownywalny przedmiot zaméwienia, jak w
niniejszym postepowaniu ksztaltujg sie na poziomie znaczaco wyzszym, zatem nie dowiedli
zgltaszanych zarzutow w rozumieniu art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Dowodow
takich nie stanowig, w ocenie Izby, dokumenty przedtozone na okolicznos¢ wyzszych cen za
przewdz wegla, czy dzierzawe wagondw. Okolicznoscig niekwestionowang jest, iz tabor
przewozowy stanowi wtasnos¢ uczestnika wybranego konsorcjum, wiec inna jest kalkulacja
ceny niz za wynajem wagonéw oraz, ze taryfa towarowa PKP CARGO S.A. znajduje
zastosowanie do przewozow otwartych i jednostkowych. Ceny ustug z kontrahentami statymi
sg objete stawkami ustalanymi indywidualnie.

W tych okolicznosciach Izba nie dopatrzyta sie rowniez, iz zlozenie ofert przez
konsorcjum "SERVICE - CARGO - LHS -PNUIK dla Piast" oraz oferty odwotujgcego A
konsorcjum CTL, stanowi czyny nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.)
Odwolujacy nie dowiedli, ze ceny konkurencyjnych ofert, zostaly skalkulowane na poziomie
nie pokrywajacym kosztow $Swiadczenia ustugi catkowitej — obstugi oznaczonych bocznic
KWK Piast. Nie stanowi dowodu na stosowanie cen dumpingowych wynik finansowy
podmiotu, ktéry moze by¢ pochodng zaangazowania inwestycyjnego wypracowanych
zyskow, lub jak wyjasniat zamawiajgcy wynikiem zmian strukturalnych. W wyroku z dnia 12
lutego 2009 r. Krajowej Izby Odwotlawczej w sprawie o sygnaturze KIO/UZP 126/09,
przyjeto, ze ,ustalenie poziomu razgco niskiej ceny powinno réwniez obejmowaé zmiany
sytuacji na rynku, gdyz nie obowigzuje jednoznaczne okreslenie poziomu réznicy pomiedzy
cenami ofert, aby od jego przekroczenia mozna bytlo méwi¢ o cenie razaco niskiej.” Oferta
zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w poszczegoélnych pozycjach w stosunku do innych
wykonawcOw nie jest dowodem, ze jej zlozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym
wykonawcom, i ze ceny zostaly podane ponizej kosztéw wytworzenia.” kalkulacja
jednostkowych elementéw, czy okreslonej czesci oferty - nawet gdyby hipotetycznie zatozy¢,

iz odbiegataby od cen rynkowych, to i tak nie moglaby swiadczy¢ o cenie ponizej kosztow
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Swiadczenia catej ustugi okreslonej oferta. Nie znalazly zatem potwierdzenia zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz nie
zachodzity postawy do odrzucenia ofert wykonawcédw uczestniczacych w przetargu z
powotaniem sie na wymieniong podstawe prawng. Czyn nieuczciwej konkurencji zostat
zdefiniowany w ustawie z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie, wiec z
dyspozycjg art. 3 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.1503) czynem nieuczciwe] konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, wyznaczajgc
kategorie czynow nieuczciwej konkurencji przez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci
czynu z prawem, ale takze dobrymi obyczajami, oraz postawienie wymogu, aby czyn
zagrazal interesowi innego przedsiebiorcy lub Klienta. Przestanki te winny wystgpié
kumulatywnie. Oznacza to, iz sam fakt dziatania na niekorzys¢ innego przedsiebiorcy w
odosobnieniu - nie tworzy czynu nieuczciwej konkurencji, powinna zaistnie¢ bowiem réwniez
druga z przestanek, czyli sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. W analizowanej
sytuacji nie zachodzi zaden z w/w przypadkéw. Fakt bowiem zaoferowania w przetargu
nieograniczonym ceny nizszej od oferty innego przedsiebiorcy jest przejawem wolnej
konkurencji i wolnego rynku, a nie czynem nieuczciwej konkurencji. Takie stanowisko
potwierdza réwniez opinia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 4 lutego
2003r. ,Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r., Nr 1, poz. 240).” W opinii tej UOKIK
wskazal, ze ,nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurenciji.
Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze byc¢
uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stalo, musza by¢ spetnione
przestanki z art. 15 uznk. Za takie beda wiec uznane tylko dziatania, ktore naruszajg klauzule
generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsigebiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg
utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w
przepisie szczego6lnym, ktorym w tym przypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do
rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg
innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie
czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towardow lub ustug (...), ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie
wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i
przy pomocy srodkéw nieznajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji,

stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji."

32



Kolejnym z zarzutdéw byt zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp tj.
przygotowywania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia w sposob
niezapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Przy czym podkreslenia wymaga, iz zamawiajgcy ma prawo i obowigzek przyjac¢ oferte
najkorzystniejszg wedtug ustalonego kryterium oceny, ktére nie narusza rownego
traktowania wykonawcoéw w postepowaniu. Sam fakt subiektywnego odczucia odwotujacych
0 uchybieniach w postepowaniu, a w szczegdlnosci che¢ wyeliminowania korzystniejszych
ofert, nie jest podstawg do zarzucenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcOéw w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego.
Odwotujacy nie przedtozyli zadnych dowodow, ktore potwierdzatyby trafno$¢ stawianych
zarzutéw w tym zakresie.

Odnoszac sie z natomiast do zarzutu odwotujgcego B ( w sprawie KIO/UZP 214/10),
jakoby wybrany wykonawca wadliwie dotaczyt swiadectwo typu pojazdu kolejowego, ktére
zostato wydane dla PKP PLK SA, czyli podmiotu nie wchodzacego w skiad konsorcjum —
Izba nie podzielita takiego twierdzenia. Zgodnie z art. 4 pkt. 15 w zw. z pkt. 13 ustawy z dnia
28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym - swiadectwo dopuszczenia do eksploataci
typu pojazdu kolejowego to dokument uprawniajacy do uzytkowania danego typu
pojazdu kolejowego w przewozach kolejowych. Z kolei jak definiuje ustawodawca ,typem
pojazdu kolejowego" sg pojazdy kolejowe o takich samych rozwigzaniach konstrukcyjnych.
Swiadectwa dopuszczenia nie wydaje sie na kazdy pojazd indywidualnie, lecz na jego typ,
konsekwencjqg tej zasady jest to, iz Swiadectwo nie jest przywigzane do witasciciela, czy tez
uzytkownika pojazdu, lecz zwigzane jest z pojazdem. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia nie wskazuje na konieczno$¢ przediozenia sSwiadectwa typu wydanego na
konkretny podmiot, a jedynie na dany pojazd kolejowy. Uwzgledniajgc powyzsze nalezy
wskazac, iz zabronione jest stwierdzenie na etapie oceny ofert, ze wykonawcy oprocz
wymagan okreslonych w SIWZ powinni potwierdzi¢ inne wymagania nie wynikajgce wprost z
SIWZ. Jesli zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu, zobowigzany jest do ich
przestrzegania. Dokumenty nie wymagane w SIWZ nie mogg wiec stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty danego wykonawcy, co potwierdza ugruntowana linia orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej np. orzeczenie KIO z dnia 2 pazdziernika 2008 r., w sprawie 0
sygnaturze KIO/UZP 999/08. W tym stanie rzeczy w sSwietle obowigzujgcej ustawy o
Transporcie Kolejowym - pojazdy, ktore sg objete ofertg przystepujacego (w tym wozek
motorowy) - posiadajg wazne swiadectwa typu (w istocie wydane z wniosku PKP PLK S.A)) i
wobec tego dokumenty zlozone przez przystepujgcego, w tym w szczegolnosci swiadectwa
dopuszczenia do eksploatacji typu pojazdu kolejowego sg dokumentami zgodnymi

ze stanem faktycznym oraz prawidtowymi pod wzgledem formalno-prawnym.
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Ustawa Prawo zamoOwien publicznych nakazuje, aby postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzone byto w sposéb przejrzysty, oznacza to miedzy innymi,
iz zamawiajacy winien ustalone w SIWZ przez siebie warunki, jakim majg odpowiadac oferty,
egzekwowac w sposob, jaki zostaty przewidziane. Weryfikacji ofert, moze jedynie dokonywaé
w oparciu o postanowienia, ktore ustanowit, wigzgcych réwniez dla samego zamawiajgcego,
ktory nie jest uprawniony aby je zmienia¢ czy interpretowa¢ w sposéb dowolny. Zatem
dokonujac wyboru oferty, moze oprze¢ te czynno$¢ wytacznie o dotaczone do oferty
dokumenty, ktérych wymagat. Dziatania przeciwne prowadzityby do naruszenia art. 7 ust. 1 i
3 ustawy Pzp, réwnego traktowania wykonawcow i wyboru oferty zgodnie z przepisami tej
ustawy.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego B, iz ma on jakiekolwiek podstawy do
kwestionowania uznanych zarzutow protestu. Zamawiajgcy W sposOb wyrazny i
jednoznaczny podat, iz uznaje za zasadne zarzuty protestu w odniesieniu do Swiadectw
kwalifikacyjnych o0s6b wskazanych do realizacji zamdwienia w ofercie wybranego
wykonawcy oraz w odniesieniu do licencji na ustugi trakcyjne. Zamawiajacy byt uprawniony
aby poinformowa¢ w rozstrzygnieciu protestu, iz zwrdoci sie do konsorcjum ,SERVICE-
CARGO-LHS-PNUIK dla Piast" o uzupetnienie wymienionych dokumentéw. Dokumenty te sg
bowiem wymagane dla stwierdzenia spetnienia warunkéw podmiotowych przez wykonawce,
zatem ustawa Pzp w art. 26 ust. 3 naklada na zamawiajgcego obowigzek wzywania
wykonawcow do ich uzupetienia - jezeli wykazujg braki. Obowigzek taki, zdaniem Izby,
moze sie aktualizowa¢ na kazdym etapie postepowania, do czasu ostatecznego wyboru
oferty, nawet, gdy nieprawidlowosci zostang ujawnione w wyniku protestu innego
wykonawcy.

W zwigzku z czesciowym uwzglednieniem protestu odwotujgcego B, zgodnie z art.
183 ust. 5 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany byt wstrzymac¢ sie z podejmowaniem
czynnosci do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu. Z samego faktu, iz zlozenie
uzupetniajgco dokumentéw przez wezwanego wykonawce bedzie wymagato dokonania
ponownej oceny oferty, wynika, iz czynnosc¢ ta zawiera implicite uniewaznienie poprzedniego
wyniku postepowania. Zatem czynnosci, ktére zobowigzany bedzie podjaé zamawiajacy, w
wyniku czesciowego uwzglednienia zlozonego protestu, nie naruszajg interesu prawnego
odwotujacego B i nie mogg stanowi¢ podstawy do zgtaszania zgdania uniewaznienia wyboru
oferty wyrokiem lzby, gdyz taka czynno$¢é zamawiajacy zobowigzat sie dokona¢ w wyniku

ostatecznego rozstrzygniecia protestu.
Izba réwniez nie znalazta podstaw, aby nakaza¢ zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania o co wnosit odwotujacy B, ktérego to zarzutu oraz zgdania nie podtrzymat do

protokotu rozprawy. Nie zachodzi bowiem zarzucane prowadzenie postepowania przez
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Zamawiajgcego z razacym naruszeniem przepisow ustawy. Oferta konsorcjum ,SERVICE-
CARGO-LHS-PNUIK dla Piast" nie podlegata odrzuceniu ze wzgledu na razaco niskg cene,
zatem jest mozliwe i nakazane art. 26 ust. 3 ustawy Pzp uzupetnienie brakéw dokumentéw
wymaganych w SIWZ.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze zamawiajacy hie naruszyt przepiséw art. 7
ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 Pzp, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a zatem czynione zarzuty sg bezpodstawne i pozbawione
normatywnego oparcia.

W tym stanie rzeczy lzba oddalita odwotanie odwotujgcego A oraz odwotujgcego B na
podstawie art. 191 ust. 1i 1la ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp.
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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 zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego we Katowicach.

Przewodnicz acy:
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