Sygn. akt: KIO 1940/24

WYROK
z dnia 25 czerwca 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Elzbieta Dobrenko
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu3 czerwca2024 roku przez wykonawce ARRIVA RP Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Toruniu (Odwolujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Wojewddztwo Podlaskie z siedzibag w Bialymstoku
przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego: POLREGIO Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie (Przystepujacy)

orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 224 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1 Pzp, a takze
art. 5 ust. 3 Rozporzadzenia 1370/2007 i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ponowienie badania i oceny ofert, w tym wezwanie Przystepujgcego Polregio do ztozenia wyjasnien, w
tym dowodow, w zakresie wyliczenia ceny i lub kosztu, w tym ich istotnych czesci skladowych zamowienia dla
elementéw wskazanych w uzasadnieniu orzeczenia;
2.0ddala pozostate zarzuty odwotania;
3.kosztami postepowania obcigza Odwolujagcego - ARRIVA RP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedziba w Toruniu i Zamawiajgcego — Wojewddztwo Podlaskie
z siedziba w Biatymstoku w nastepujgcy sposob:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego - ARRIVA RP Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Toruniu tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) poniesiona przez Odwolujacego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, a
takze kwote 3 600 zt 00 (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajacego —
Wojewodztwo Podlaskie z siedziba w Biatymstoku tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
3.2.zasgdza od Zamawiajgcego - Wojewodztwa Podlaskiego z siedzibg w Bialymstoku —pa rzecz Odwotujgcego —
ARRIVARP Spélka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Toruniu kwote 1 950 zt 00 gr (stownie: tysiac dziewieéset piec¢dziesiat ztotych 00/100 groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem czesci kwoty wpisu oraz czesci kwoty stanowigcej wynagrodzenie
petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca:

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 1940/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Wojewddztwo Podlaskie z siedzibg w Bialymstoku prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug publicznych
w zakresie wojewodzkich kolejowych przewozow pasazerskich. Ogtoszenie o zamdwieniu
z dnia 5 lutego 2024 r. o numerze 74990-2024 opublikowano na platformie TED: 74990-2024 - Procedura konkurencyjna -
TED (europa.eu), zmieniono w dniu 26 marca 2024 r.
(OJ S 61/2024 z dnia 26.03.2024, 179946-2024).



Dnia 3 czerwca 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,

w przedmiotowym postepowaniu, na podstawie 513 pkt 12 w zw. z art. 505 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (fj. Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zmianami, dalej jako ,Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca
ARRIVA RP Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami Pzp czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcych na badaniu,
ocenie oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce: POLREGIO S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Polregio” lub ,Wykonawca”)

i zaniechania odrzucenia tej oferty, ewentualnie wezwania do wyjasnien i uzupetnienia dokumentow.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:
1.art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1-2 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15c ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji2 (dalej jako ,Uznk”)

w zw. z art. Q ust. 1 w zw. z art. 4 pkt 10 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw3 (dalej
jako ,Uokik”) w zw. z art. 16 pkt. 1-3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Polregio, pomimo ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy

w szczegolnosci na:

a.arbitralnym (oderwanym od rzeczywistych kosztéw) i nieuczciwym skalkulowaniu stawki Rekompensaty (w
szczegolnosci stawki kosztowej) zaoferowanej

w ztozonej ofercie;

b.selektywnym obnizeniu zaoferowanej stawki Rekompensaty (w szczegolnosci stawki kosztowej);

c.zaoferowania realizacji ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia;

- w celu wyeliminowania konkurencji i ograniczenia Odwotujgcemu dostepu do rynku;

2.art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp, a takze art. 5 ust. 3 Rozporzadzenia (WE) nr
1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych w zakresie
kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgcego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 , przez
zaniechanie odrzucenia oferty Polregio, pomimo ze zaoferowana cena jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3.ewentualnie wobec zarzutu z pkt 2 - art. 224 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17

ust. 1 Pzp, a takze art. 5 ust. 3 Rozporzadzenia 1370/2007, przez zaniechanie wezwania Polregio do ziozenia wyjasnien,
w tym dowodow, w zakresie wyliczenia ceny i lub kosztu, w tym ich istotnych czesci skladowych (zwlaszcza stawki

kosztowej), pomimo ze wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia

i Zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia w zaoferowane;j

cenie zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw;

4.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ w zw. z art. 106 ust. 3 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

Polregio, pomimo ze wykonawca ten nie ztozyt dokumentow,

o ktérych mowa w pkt. 1.2 Opisu przedmiotu zaméwienia (dalej jako: ,OPZ”), niezbednych do wykazania spetnienia
warunku udziatu w przetargu w zakresie uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej;

5.ewentualnie wobec zarzutu z pkt. 4 - naruszenie art. 126 ust. 1 i art. 128 ust. 1

w zw. z art. 124 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp przez zaniechanie wezwania Polregio do ztoZzenia dokumentdw, o

ktérych mowa w pkt. lll.2 OPZ

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Polregio jako najkorzystniejszej;
2.odrzucenia oferty Polregio;
3.ewentualnie - wezwania Polregio na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjaénieh, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych (zwlaszcza stawki kosztowej), oraz do ztozenia
dokumentow, o ktérych mowa w pkt. lIl.2 OPZ

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty Polregio jako najkorzystniejszej w dniu 23 maja 2024
r. Zatem termin na zlozenie odwotania zostat zachowany, kopia odwofania zostata prawidiowo przekazana
Zamawiajgcemu a Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwolujacy wskazat, ze legitymuje sie interesem do wniesienia odwotania, poniewaz ma interes w uzyskaniu
zamobwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp wynikajgcego z
btednego rozstrzygniecia postepowania. Oferta Odwolujgcego jest jedyng inng ofertg niz oferta Polregio. Interes w
uzyskaniu zamoéwienia Odwotujgcego wyraza sie zatem w mozliwosci uzyskania zaméwienia
w przypadku realizacji wynikajgcego z przepisow prawa obowigzku odrzucenia oferty Polregio.

Pozbawienie mozliwosci udzielenia zaméwienia — poprzez wybor oferty, ktéra powinna zostaé odrzucona, w
sposéb oczywisty godzi w interesy Odwotujgcego i moze powodowaé szkode majgtkowa po jego stronie, rozumiang jako



utrata mozliwosci pozyskania zamowienia publicznego, utraty przychoddw i zysku z tytutu jej wykonywania. Dodatkowo
Odwolujgcy ponosi strate w postaci poniesienia kosztow uczestnictwa w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania wskazano, ze dla meritum odwotania istotne znaczenie ma szerszy
kontekst rynku, ktorego cze$¢ stanowi postepowanie, czyli rynku regionalnych kolejowych przewozdéw osobowych.
Efektem wejScia w zycie przepisow sktadajgcych sie na tzw. IV Pakiet Kolejowy, majgcych na celu ujednolicenie i
uproszczenie rynku ustug kolejowych na obszarze UE, w szczegdlnosci rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i
Rady (UE) 2016/2338 z dnia 14 grudnia 2016 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie (WE) nr 1370/2007 w odniesieniu do
otwarcia rynku krajowych ustug kolejowego transportu pasazerskiego, ma by¢ jego liberalizacja. Modelowe zatozenie
obecnych zasad realizacji ustugi kolejowego transportu pasazerow jest takie, by dotowa¢ potaczenia tak, aby nie
rozszerza¢ wykluczenia komunikacyjnego, a jednoczesnie obstuga poszczegélnych tras ma by¢ kontraktowana po
przeprowadzeniu przejrzystego, niedyskryminacyjnego przetargu.

Wejscie na ten rynek nowych przewoznikéw nie jest jednak tatwe. Pomimo usuniecia $cisle formalnoprawnych
przeszkod, wcigz muszg oni zmagac sie z istotnymi przeszkodami faktycznymi. Rynek ten charakteryzuje sie szerokim
zakresem przygotowan niezbednych do podjecia realizacji kontraktu, wysokim kosztem zakupu taboru, dtugim okresem
zwrotu naktadow inwestycyjnych oraz narazeniem na zmiany kosztow w czasie realizacji kontraktu, co wymaga
uwzglednienia przy formutowaniu dokumentacji postepowania przez zamawiajgcych.

Najwieksza czes¢ rynku tych ustug realizowana jest wcigz przez skomercjalizowane, byle panstwowe
przedsiebiorstwo kolejowe — Polregio, powstate przez formalne wydzielenie
z Polskich Kolei Panstwowych, nalezgce obecnie do Agencji Rozwoju Przemystu
S.A. i samorzaddéw wszystkich wojewddztw. POLREGIO jest podmiotem, ktory od poczatku swojego istnienia zostal
predysponowany do $wiadczenia ustug takich jak stanowigcy przedmiot postepowania i ktéry posiada pozycje
dominujaca na tym rynku, do czego zresztg sam przyznaje sie ten przewoznik w materiatach marketingowych (,Spdtka
nie ustaje w swoich dziataniach rozwojowych i konsekwentnie daZy do ugruntowania dominujgcej pozycji na rynku
przewoZnikow regionalnych”).

Odwolujacy przywotat takze dla okreslenia statusu POLGERIO pojecie pozyciji dominujgcej zdefiniowane w art. 4
pkt 10 Uokik, zgodnie z ktérym przez pozycje dominujgcg rozumie sie pozycje przedsiebiorcy, kiéra umozliwia mu
zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wiasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym
zakresie niezaleznie od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentéw, a pozycje te domniemywa sie wtedy, gdy udziat
przedsigbiorcy w rynku wiasciwym przekracza 40%. Analizujgc pozycje Polregio na rynku kontraktow na przewozy
pasazerskie w wojewddztwach, w ktérych zleceniodawca zostat wybrany w drodze przetargu, a wiec juz
zliberalizowanych, ma ona na tak zdefiniowanym rynku udziat (liczony w pociggokilometrach) na poziomie az 83,5% |,
wiec az ponad dwukrotnie przekraczajgcy udziat statuujgcy domniemanie pozycji dominujgcej okreSlony przez
ustawodawce. Jako dowody dotgczono do odwotania (1) wyciag z raportu
~Jak rozwingé konkurencje na torach? Przewodnik otwarcia rynku kolejowych przewozdw pasaZerskich” sporzadzonego
przez fundacje Prokolej oraz (2) zestawienie wtasne Odwotujgcego wskazujgce na ilos¢ pockm zrealizowanych w roku
2023 w ramach uméw zawartych po przeprowadzeniu przetargu przez poszczegolnych wykonawcow. Niewatpliwie
zatem Polregio ma pozycje dominujgcg na tak zdefiniowanym rynku i co za tym idzie - cigzy na nim szczegbina
odpowiedzialnos¢ za to, by swym zachowaniem nie ostabiato ono skutecznej i niezakibconej konkurenciji .

Polregio (wowczas Przewozy Regionalne Sp. z 0.0.) bylo w przesziosci beneficjentem pomocy publicznej
opiewajgcej na 770 min zt, majgcej na celu uratowanie ztej sytuacji finansowej spdtki wynikajgcej z wysokiego zadtuzenia,
braku wystarczajgcej ptynno$ci wewnetrznej oraz braku zdolnosci do pozyskania finansowania rynkowego. Decyzja ta
byta motywowana ryzykiem powaznych zakibceh w $Swiadczeniu istotnej ustugi publicznej kolejowego transportu
pasazerow, ktére mogly zaistnie¢ ze wzgledu na nierentowno$é Przewozow Regionalnych Sp. z 0.0. w blisko potowie
wojewddziw. Udzielona Przewozom Regionalnym Sp. z 0.0. pomoc zostata zatwierdzona przez Komisje Europejska,
jednakze obwarowana zostata zobowigzaniem Polski do przyspieszenia o trzy lata procesu liberalizacji poszczegélnych
regionalnych rynkéw pasazerskich przewozéw kolejowych poprzez organizacje przetargbw o konkurencyjnym,
przejrzystym, niedyskryminacyjnym oraz bezwarunkowym charakterze. Wtasnie na skutek tego zobowigzania
wprowadzono nowelizacje przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (dalej jako
,Uptz”) - w szczegdlnosci jej art. 22 ust. 1 pkt 3 i art. 22a, w sposob definitywnie ograniczajgcy dotychczasowg
mozliwo$¢ bezposredniego zawierania uméw w zakresie publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym,
ograniczajac jg do scisle okreslonych w przepisach przypadkéw i przyjmujgc zasade wyboru operatora w trybie Pzp
(art. 19 ust. 1 pkt 1 Uptz) .

Prowadzone postepowanie jest kolejnym krokiem w postepujgcym procesie liberalizacji rynku kolejowych
przewozow osobowych. Kluczowe znaczenie dla jego przebiegu ma umozliwienie podmiotom innym niz Polregio
konkurowania na warunkach rzeczywistej



i uczciwej konkurencji. Celem procesu liberalizacji jest stworzenie warunkéw do realnej, efektywnej konkurenciji
przewoznikow kolejowych, przektadajgcej sie na rozszerzenie oferty przewozoéw (siatki potgczen), obnizenie cen biletow i
zwiekszenie jakosci ustugi, czego ostatecznym beneficjentem bedg pasazerowie.

Istotng okolicznoscig dla odwotania jest fakt, ze postepowanie jest juz drugg probg udzielenia zamowienia
stanowigcego jego przedmiot. W postepowaniu poprzedzajgcym Arriva i Polregio rowniez ztozyly oferty, z ktorych
korzystniejszg byta wowczas oferta Arriva
(439 759 877,39 zi, oferta Polregio 498 543 148,09 zi). Postepowanie to zostato uniewaznione w styczniu 2024 r., z
uwagi na przekroczenie kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego do sfinansowania zaméwienia.

Oba te postepowania majg zasadniczo tozsamy przedmiot, z uwzglednieniem jednak dodatkowej linii Biatystok —
Ostrofeka, co stanowi zwigkszenie zakresu zamoéwienia o od prawie 560 000 poc/km (Minimalna Praca Eksploatacyjna)
do ponad 814 000 poc/km (Maksymalna Praca Eksploatacyjna) . W nowym postepowaniu oferenci rowniez ziozyli oferty
— cena Arriva wyniosta 443 919 559,13 zl, a cena Polregio 379 803 421,56 zt. Mimo zwiekszenia zakresu zamowienia w
postepowaniu, obecna cena Polregio jest blisko 120 milionbw zt nizsza niz zaoferowana w postepowaniu
poprzedzajgcym.

W umowach o $wiadczenie ustug publicznych w tym sektorze rynku system ustalania wynagrodzenia naleznego
wykonawcy zasadniczo oparty jest o konstrukcje Rekompensaty za Pociggokilometr. Zasady okreslania Rekompensaty
okresla zatgcznik nr 4 do SWZ - Zasady obliczania Rekompensaty Finansowej i stosowania Waloryzaciji (dalej jako:
»Zasady obliczania rekompensaty”).

Zgodnie z Zasadami obliczania rekompensaty, Rekompensata za Pociggokilometr obejmuje trzy komponenty:
Przychody za Pociagokilometr (ktérych poziom gwarantuje Organizator — 5,82 zt/pockm), Koszt na Pociggokilometr oraz
Rozsadny zysk na Pociggokilometr. Dwie ostatnie wartosci okreslane sg przez wykonawcow sktadajgcych oferty na
wzorze stanowigcym zatgcznik nr 3 do Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia — Formularzem Ofertowym. Ostatecznie
ustalona cena na potrzeby poréwnania ofert stanowi iloczyn wysokosci Rekompensaty za Pociggokilometr oraz
Maksymalnej Pracy Eksploatacyjnej. Zgodnie z pkt 1 Zatgcznika nr 4 do Umowy, okre$lajgc oferowang Rekompensate za
Pociggokilometr, wykonawca ma obowigzek uwzgledni¢ w tej stawce wszystkie ryzyka, ktére sg lub powinny by¢ mu
znane jako podmiotowi dysponujacemu doswiadczeniem w realizacji podobnych ustug, a takze powinna ona obejmowac
satysfakcjonujgcy Operatora zysk
z prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Operator powinien takze uwzgledni¢ wskazane
w pkt 3 Zatgcznika nr 4 do Umowy koszty zwigzane z realizacjg ustug objetych Umowg
o $wiadczenie ustug publicznych. Swiadczenie ustug bedzie sie odbywato od dnia 1 stycznia 2026 r. do 31 grudnia 2030
r. (sekcja 5.1.3. ogloszenia 0 zamowieniu).

Odwotujagcy wskazat w tabeli wartosci z Formularza Ofertowego Polregio w ramach postepowania
poprzedzajgcego oraz postepowania obecnego:

Przychod Koszt Rozsadny zysk Rekompensata
[zt/pockm] [zt/pockm] [zt/pockm] k [zt/pockm]

lis. 5,72 45,93 2,28 42,49

2023

kwi. 5,82 35,69 0,4 30,27

2024

W dniu 23 maja br. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Polregio jako najkorzystniejszej. W ocenie Odwolujgcego,
dokonana przez niego czynno$¢ stanowita wyraz wadliwie przeprowadzonej analizy ofert, w szczegélnosci z
pominieciem podstaw do odrzucenia oferty Polregio zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7-8 Pzp.

Czyn nieuczciwej konkurenciji

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu Uznk. Ogélna definicja czynu nieuczciwej konkurencji znajduje sie w art. 3 ust. 1
uznk, zgodnie z ktérym jest to dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Kolejne przepisy Uznk (art. 5-17d) typizujg niektére czyny nieuczciwej konkurencji,
katalog tych czynéw jest jednak otwarty, obejmujgc takze zachowania niestypizowane wprost w tresci Uznk, ktére jednak
spetniajg przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 uznk . Na szczegdlng uwage w tym zakresie zastugujg wskazany w art. 15
ust. 1 Uznk czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku, w tym przez sprzedaz ustug
ponizej kosztéw ich Swiadczenia (art. 15 ust. 1 pkt 1), a takze art. 15c sankcjonujgcy naruszenie zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje w rozumieniu Uokik.

Zdaniem Odwolujacego nastepujace aspekty dziatania Polregio wskazujg na ziozenie przez Polregio oferty w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

a. Kalkulowanie ceny w spos6b nieuczciwy



Zgodnie z art. 15c Uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. naduzywanie pozycji dominujgcej w
rozumieniu art. 9 ust. 1 Uokik.

Wedle ugruntowanego orzecznictwa antymonopolowego, formg narzucania nieuczciwych cen jest m.in.
kalkulowanie przez dominanta cen w sposéb nierzetelny.

Ze wzgledu na szczegding odpowiedzialno$¢, jaka spoczywa na podmiocie dominujgcym, podmiot taki nie moze bowiem
ksztattowac¢ swoich cen w catkowicie dowolny sposob, lecz musi to czyni¢ oparciu o realng kalkulacje kosztow opartg na
rzetelnych danych. Orzecznictwo to Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (,Prezes UOKIK”™
podsumowat nastepujaco : ,Przepisy u.o.k.i.k. nie definiujg pojecia ceny nieuczciwej, art. 9 ust. 2 pkt 1 stanowf jedynie, Ze
w pojeciu tym mieszczg sie ceny nadmiernie wygdrowane albo razgco niskie. Cecha nieuczciwo$ci powinna by¢ wobec
tego konkretyzowana na gruncie kazdej sprawy. W niniejszym postepowaniu, jak wskazano wyzej, przedmiotem zarzutu
nie jest wysokoSc ceny, lecz sam sposob jej kalkulacji, uwzgledniajgcy koszt oczyszczenia $ciekdw przy jednoczesnym
zobowigzaniu dostawcow Sciekdw do dostarczania do oczyszczalni Sciekéw niewymagajgcych oczyszczania’.

W orzecznictwie sgdowym wskazuije sie na przypadki, w ktérych o nieuczciwosci ceny $wiadczy wiasnie sposéb
jej skalkulowania. Dla przyktadu:

-Sad Antymonopolowy uznat, ze jezeli sam sposoéb okreslania cen jest nieuczciwy,

to i taki charakter majg ustalane przez przedsiebiorce ceny [Wyrok Sgdu Antymonopolowego z dnia 8.12.2004 r. ( sygn.

akt: XVIl Ama 95/03)]

-Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do wyroku stwierdzit, iz nieuczciwa cena moze by¢ odniesiona takze do przypadku, w
ktérym przedsiebiorca kalkulujgc cene uwzglednia koszt, ktéry nie zostat przez niego poniesiony w zwigzku ze

Swiadczeniem ustugi na rzecz konkretnego kontrahenta [Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25.05.2004 r. (sygn. akt: Ill SK
50/04)]. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu do stwierdzenia naduzycia pozycji dominujgcej przez narzucanie nieuczciwych
cen wystarczytoby ustalenie, ze cena zostata nierzetelnie skalkulowana;

-Wedtug Sgdu Najwyzszego o kalkulowaniu ceny nieuczciwej mozna mowic

w przypadku, kiedy przedsigbiorca w procesie tym uwzglednia koszty, ktore nie zostaly przez niego poniesione w

zwigzku ze Swiadczeniem konkretnych ustug na rzecz danego kontrahenta. Nie ma znaczenia w ocenie Sadu
Najwyzszego, ze w taki sposob skalkulowana cena nie jest nadmiernie wygérowana. Wystarczy bowiem jej kwalifikacja
w aspekcie nieuczciwosci [Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 12.02.2009 r. (sygn. akt: lll SK 29/08)].

Rozumowanie to i wypowiedzi orzecznicze majg zastosowanie do kazdej formy nierzetelnego kalkulowania cen —
w szczegolnosci do ustalania cen w sposdb catkowicie dowolny albo do przyjmowania nieracjonalnych zatozen dot.
poziomu kosztow. Kalkulowanie cen przez dominanta w sposob nierzetelny stanowi naduzycie pozycji dominujacej
niezaleznie od samej wysokosci tej ceny (1j. niezaleznie od tego, czy ostateczna cena jest razgco niska lub nadmiernie
wygorowana).

Réwniez w orzecznictwie KIO dostrzegano juz wczeséniej, ze,ustalenie cen na poziomie ktory $wiadczy o ich
oderwaniu od realiow rynkowych, wytgcznie po to aby uzyskac zamowienie, narusza dobre obyczaje kupieckie i moze
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji” oraz negatywnie oceniano praktyke polegajgca na oferowaniu cen opartych nie o
rzeczywiste koszty realizacji zamodwienia, a ustalane tylko pod katem wygrania przetargu jako potwierdzajgcg praktyke
nieuczciwej konkurencji wobec pozostatych wykonawcéw Warto zwréci¢ uwage takze na uchwate Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 30/14, zgodnie z ktora,okolicznoscig przesgdzajgcg o nagannosci
postepowania wykonawcy w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie przepisu art. 15 u.z.n.k. jest manipulowanie ceng w
celu uzyskania zamdwienia. Poniewaz taka czynno$¢ zagraza interesom innych wykonawcow, ktdrzy prawidfowo
skalkulowali ceny za poszczegdine ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami zamawajgcego i znaleZli sie w gorszej sytuacji
podczas dokonywania oceny ich ofert, niewgtplinym jest, ze dziatanie wykonawcy utrudnifo im dostep do rynku, mimo
zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wwymogami SIWZ?” Przy czym Odwolujgcy zaznacza, iz zastosowanie przepisu
art. 15 Uznk nie wymaga nawet wykazania pozycji dominujacej, do ktérej referuje art. 15¢ Uznk.

W ocenie Odwolujgcego wadliwos¢ oferty Polregio jest mozliwa do ustalenia juz
w oparciu o znajdujgce sie w dyspozycji Zamawiajgcego informacje — tj. przez poréwnanie dokumentacji ofertowej
Polregio z postepowania i postepowania poprzedzajgcego. Szczegdtowa analiza treSci oferty Polregio powinna
prowadzi¢ do ustalenia, iz Wykonawca ten skalkulowat swojg cene w sposob dowolny i arbitralny, tj. w oderwaniu od
realnej kalkulacji kosztow opartej na rzetelnych danych.

Oba postepowania nie zawieraly istotniejszych réznic przedmiotowych. Jedyng powazng réznicg co do zakresu
przedmiotowego tych zamoéwien jest zwiekszenie planowanej minimalnej oraz maksymalnej Pracy Eksploatacyjnej ze
wzgledu na objecie postepowaniem dodatkowej linii Biatystok — Ostroteka (wzrost maksymalnej Pracy Eksploatacyjnej
z 11 733 187,764 na 12 547 189,348 poc/km). Zmiana ta, jako referujgca do ilosci Pracy Eksploatacyjnej w ramach
zamoOwienia, wptynela istotnie na ostateczng cene ofertowg (obliczang przez przemnozenie zaoferowanej stawki
Rekompensaty na Pociggokilometr przez maksymalng Prace Eksploatacyjng), jednakze nie powinna byta wptyngé w



istotny sposéb na spadek kosztdbw po stronie zainteresowanych wykonawcow. RoOwniez i pozostate zmiany
wprowadzone pomiedzy postgpowaniami (redukcja gérnego limitu kar umownych z 10% na 7%, zmiana stawki
przychodu gwarantowanego z 5,72 PLN na 5,82 PLN na pociggokilometr czy nieznaczne obnizenie niektorych kar
umownych) nie powinny pozwoli¢ na zauwazalne obnizenie kosztéw przez wykonawce.

Wrecz przeciwnie, wydaje sie, ze zmiany mogace ewentualnie pomniejszy¢ nieznacznie koszty realizacji umowy
po stronie wykonawcow czy pozwalajgce zmniejszy¢ przyjete rezerwy na ryzyka, zostaly zrbwnowazone przez zmiany
powodujgce zwiekszenie kosztow — zmiane terminu rozpoczecia ustug (pkt 2.1. Umowy), co wymaga uwzglednienia
wzrostu cen pomiedzy rokiem 2025 i 2026 w zaoferowanej stawce, jak rowniez wprowadzenie limitu maksymalnego dla
mechanizmu waloryzacji 20% (pkt 1 Zatgcznika nr 4).

Przy przyjeciu zasad kalkulowania ceny w oparciu o rzeczywiste, rynkowe elementy kosztotwdrcze wydaje sie
zatem nierealnym obnizenie przez Polregio zaoferowanej w ofercie stawki kosztowej z 45,93 zt/pockm — az do stawki
35,69 zt/pockm, tj. o ponad 22% przyjetych kosztow (tj. az o ponad 10 zt na kazdym pociggokolometrze, co jest
dziataniem niespotykanym — dla poréwnania, réznica w stawce kosztowej Arriva w obu postepowaniach to jedynie 5%).
Nie jest mozliwe znalezienie racjonalnego, biznesowego uzasadnienia tak duzej obnizki stawki kosztowej na przestrzeni
kilku miesiecy, przy jednoczesnym braku istotnej zmiany okolicznosci zewnetrznych moggcych mie¢ wptyw na te
wycene. W rezultacie, mimo zwiekszenia zakresu ustug, Polregio obnizyto cene o ok. 118.000.000 zt (w tym o 128,5
miliona pomniejszajgc koszty), co nie znajduje obiektywnego, rynkowego uzasadnienia.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze ceny zaoferowane przez Polregio ustalane byty
w sposob dowolny, a w kazdym razie w oderwaniu od realnej kalkulacji kosztow opartej na rzetelnych danych
pozwalajgcych na zapewnienie najtanszej zyskownej ustugi wypetniajgcej standard jako$ciowy wymagany przez
Zamawiajgcego. Okolicznosci dokonanej obnizki ceny — zmiana kosztow dopiero po poznaniu ceny zaoferowanej przez
Arriva, bedgcego jedynym bezposrednim konkurentem w obydwu przetargach - pozwalajg domniemywac, ze gtéwnym
czynnikiem wzietym przez Polregio pod uwage przy kalkulacji ceny bytlo wyeliminowanie konkurencji i ograniczenie
dostepu do rynku Arriva, nie zwazajgc na rentownosc¢ tego kontraktu.

W ocenie Odwolujacego, Polregio nie wywigzato sie wiec z cigzgcej na tym podmiocie, jako na podmiocie
dominujgcym, szczegodlnej odpowiedzialnosci za to, by swym zachowaniem nie ostabiaé skutecznej i niezaktdconej
konkurencji rynkowej, a sposob kalkulowania ceny przyjety przez Polregio nosi znamiona naduzywania pozycji
dominujgcej. Wobec tego zachowanie Polregio stanowi réwniez czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15¢
Uznk w zw. z art. 9 ust. 1 Uokik.

Odwotujgcy zwrocit uwage, iz nie jest to praktyka jednorazowa stosowana
w przetargach ogtaszanych przez Wojewddztwo Podlaskie. Podobna sytuacja miata miejsce w 2012 r., gdzie oferta
Arriva przedstawiata najkorzystniejszg cene, a przetarg zostat uniewazniony z powodu przekroczenia budzetu. Nastepnie
spotka Polregio zfozyta juz
w kolejnym postepowaniu nizszg cene, eliminujgc Arriva z mozliwosci zdobycia zamdwienia.

b. Selektywna obnizka majaca na celu wyeliminowanie jedynego konkurenta

Niezaleznie od kalkulowania ceny w sposéb nieuczciwy, w ocenie Odwolujagcego zachowanie Polregio stanowi
réwniez naduzycie pozycji dominujgcej (a zatem i czyn nieuczciwej konkurenciji) takze z innego powodu: dokonana przez
Polregio obnizka miata charakter selektywny i byla nakierowana na wyeliminowanie jedynego konkurenta- tj. na
wyeliminowanie Arriva. Polregio dopuscita sie w ten sposéb naduzycia polegajagcego na przeciwdziataniu uksztattowaniu
sie warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji (art. 9 ust. 2 pkt 5 Uokik).

W sprawie Compagnie Maritime Belge Europejski Trybunat Sprawiedliwosci oceniat praktyke polegajaca na
wprowadzeniu przez dominujgcy zwigzek przewoznikdw morskich selektywnych obnizek cen wymierzonych w
konkurentow — dominant obnizat cene frachtu ponizej standardowej taryfy wytgcznie w odniesieniu do tych statkéw, ktére
wyplywaty w tym samym czasie, co statki gltbwnego konkurenta (praktyka znana jako ,walczace statki’). Trybunat orzekt,
ze: ,,Gdy konferencja przewoZnikdw liniowych zajmujgca pozycje dominujgcg selektywnie obniza swoje ceny, aby celowo
dopasowac je do cen konkurenta, odnosi podwdjng korzy$¢. Po pierwsze, eliminuje gfdwny i prawdopodobnie jedyny
Srodek konkurencji dostepny dla konkurujgcego przedsigbiorstwa. Po drugie, moze nadal wymaga¢ od swoich
uzytkownikow ptacenia wyzszych cen za ustugi, ktore nie sg zagrozone przez te konkurencje.

W niniejszej sprawie nie jest konieczne rozstrzyganie ogdlnie w przedmiocie okoliczno$ci, w ktorych konferencja
linii Zeglugowych moze zgodnie z prawem, indywidualnie dla kazdego przypadku, przyjg¢ ceny nizsze od cen zawartych w
ogfoszonej przez nig taryfie w celu konkurowania z konkurentem oferujgcym nizsze ceny, [...] Wystarczy przypomniec,
Ze rozpatrywane tu zachowanie jest zachowaniem konferencji posiadajgcej ponad 90% udziatu w rozpatrywanym rynku i
tylko jednego konkurenta. Ponadfto [...] celem zarzucanego zachowania byto wyeliminowanie G & C z rynku.

Sad Pierwszej Instancji nie naruszyt zatem prawa, uznajgc za uzasadnione zastrzeZzenia Komisji, zgodnie z
ktérymi praktyka znana jako walczgce statki, stosowana wobec G & C, stanowita naduzycie pozycji dominujgcey”.



Analogicznie w tej sprawie, mozna uznac¢, ze podmiot o pozycji dominujgcej (Polregio) selektywnie (tzn. tylko w
zakresie, w jakim jest narazony na konkurencje) obniza swoje ceny, aby celowo dopasowaé je do cen konkurenta
(Arriva). W ten sposéb eliminuje gtowny
i w istocie jedyny $rodek konkurenciji dostepny dla Arriva. Moze przy tym nadal korzystac
z zyskéw osigganych na kontraktach z wojewddztwami, przy ktdrych zawieraniu zadna konkurencja nie wystepowata
(poniewaz zostaty udzielone bez przetargu). Podobnie jak
w przywotanej sprawie naruszyciel posiada wyjgtkowo silng pozycje rynkowg , ma tylko jednego konkurenta (1j. Arriva) i
celem wprowadzonej przez niego obnizki byto wyeliminowanie tego konkurenta (obnizka zostata bowiem wprowadzona
dopiero w odpowiedzi na probe wejscia przez Arriva na rynek).

Podobng kwestie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci analizowat w sprawielrish Sugar — Komisja Europejska
uznata, ze irlandzki producent cukru naduzyt pozycji dominujgcej wprowadzajac tzw. ,rabaty graniczne”, tzn. rabaty
przyznawane wytgcznie wybranym klientom zlokalizowanym przy granicy z lIrlandig Pdinocna, ktérych celem byto
ograniczenie zablokowanie mozliwosci wejscia na rynek konkurentom z Irlandii Pétnocnej. Stwierdzajgc naruszenie
Komisja wskazata, ze: ,Rabat graniczny nie byt zwigzany z obiektywnymi czynnikami ekonomicznymi, takimi jak wielko$c
sprzedazy klientéw. Stosowano go
i modulowano zawsze, gdy uznawano, Ze roznica cen miedzy Irlandig Pdinocng a Irlandig mogta skfoni¢ do sprzedazy
transgranicznej”. Trybunat utrzymat zasadniczg czes¢ decyzji Komisji biorgc jednoczesnie pod uwage, ze naruszyciel
miat w tym przypadku wyjgtkowo wysoki udziat w rynku wiasciwym (tj. 88% ).

Podobnie dominant (tj. Polregio) posiadajgcy wyjatkowo silng pozycje rynkowg (udziat w rynku na poziomie 82%)
wprowadza selektywng obnizke, ktora nie jest uzasadniona obiektywnymi czynnikami ekonomicznymi lecz tym, aby
zablokowaé wejscie na rynek konkurenta (tj. Arriva).

Kwestia selektywnych obnizek cen byta rowniez analizowana przez polski Sad Najwyzszy w wyroku w sprawie
Przegladu Sportowego. Dotyczyt on odwotania od decyzji Prezesa UOKIK uznajgcej za naduzycie pozycji dominujgcej
praktyke dominanta na rynku dziennikow sportowych (Marquard Media) polegajaca na znacznym obnizeniu ceny
detalicznej dziennika ,Przeglad Sportowy” wylgcznie w wojewodztwie Slaskim. Sad Najwyzszy wskazat
w nim, ze:,[...] ninigjsza sprawa dotyczy naduZycia pozycji dominujgcej o charakterze antykonkurencyjnym, to jest
takiego zachowania przedsigbiorcy posiadajgcego pozycje dominujgcg, ktére bedgc obiektywnie sprzeczne z wzorcami
normalnej konkurencji moze wptywac na strukture rynku pozycji dominujgcej lub innego rynku i przybiera postac
stosowania Srodkow niemajgcych zwigzku z konkurencjg merytoryczng o nabyweow, bgdZ polega na stosowaniu Srodkéw
uzywanych w toku rywalizacji na konkurencyjnych rynkach, ktére jednak sg nieproporcjonalne na rynku dotknietym
zachowaniem dominujgcego przedsiebiorcy, utrudniajgc w ten sposoéb zachowanie lub rozwdj istniejgcej jeszcze na nim
konkurencji. Naduzycie tego rodzaju moze polegac na ,zaatakowaniu” kluczowego dla konkurenta obszaru poprzez
zastosowanie strategii zréZznicowanych cen, polegajgcej na zbywaniu oferowanego na terytorium catego kraju towaru po
nizszej cenie na rynku kluczowym dla jedynego konkurenta, bez wzgledu na to, czy jest to cena ponizej kosztow
dominanta.

[.]

Selektywne obnizenie ceny [Przegladu Sportowego] (ograniczone do wojewddziwa [Slgskiego]) zostato
wprowadzone po usamodzielnieniu sie [dziennika Sport] i dotyczyto obszaru najbardziej wraZliwego dla jedynego, jezeli
potwierdzi to analiza rynku wlasciwego, konkurenta powodki, rozwijajgcego swojg samodzielng dziatalno$¢ wydawniczg.
Potgczenie sekwencji poszczegdlnych wydarzen (zakoriczenie wspotpracy powddki i redakcji [Sportu])

z terytorialnym zakresem obnizki umoZlivia przeprowadzenie logicznie spojnego rozumowania, zgodnie z ktorym
zachowanie powodki byto ukierunkowane na ostabienie,

a navet eliminacje jedynego niezaleznego od niej wydawcy dziennika sportowego.

W ten sposdb powddka przeciwdziatata warunkom niezbednym do rozwoju konkurencji, gdyz probowata zneutralizowa¢
poczynania konkurenta na poczgtkowym etapie jego samodzielnej dziatalnosci’.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy w petni podzielit zapatrywania Sadu Apelacyjnego,
ze: ,Cena moze zostac uznana za nieuczcing nawet jeZeli nie jest ceng ponizej kosztow'.

W ocenie Odwolujacego Polregio naduzyto swojej pozyciji dominujgcej ,atakujgc” jedynego konkurenta poprzez
selektywng obnizke ceny na obszarze kluczowym dla tego konkurenta (poniewaz jest to jeden z bardzo niewielu
obszaréw sektora kolejowego otwartych na konkurencje) majgca na celu przeciwdziatanie rozwojowi konkurenciji na tym
rynku.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze selektywna obnizka wprowadzona przez Polregio, podobnie jak selektywne
obnizki wprowadzone przez Compagnie Maritime Belge, Irish Sugar czy Marquard Media, stanowita naduzycie pozyciji
dominujacej w rozumieniu art. 9 ust. 1 Uokik, a zarazem czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15¢ u.z.n.k. w
zw. z art. 9 ust. 1 Uokik.



Dla jasnosci warto doda¢, ze Arriva nie kwestionuje prawa Polregio do konkurowania z Arriva. Kwestionuje
natomiast praktyke polegajgcg na tym, ze co do zasady Polregio stosuje ceny ,normalne”, natomiast w razie pojawienia
sie konkurenta jest w stanie zastosowaé ogromng obnizke (w tym przypadku o 29%), aby tylko nie dopu$ci¢ tego
konkurenta do rynku. Takie zachowanie nie odpowiada spoczywajgcemu na przedsigbiorcy dominujacym obowigzkowi
nieosfabiania rzeczywistej i niezaktdconej konkurencji. Polregio powinno zawsze, w kazdym przetargu i wobec kazdego
klienta, oferowa¢ mozliwie najlepsze ceny.

Selektywne obnizki powodujg istotne efekty antykonkurencyjne. Z jednej strony majg one charakter wykluczajgcy,
wywolujg one tzw. ,efekt mrozacy”, tzn. sygnalizujg potencjalnym konkurentom, ze inwestowanie zasobow w préby
wejscia na rynek ,nalezacy” do danego podmiotu jest bardzo ryzykowne, poniewaz w odpowiedzi na jakgkolwiek prébe
wejscia na taki rynek podmiot ten jest sktonny dokona¢ praktycznie dowolnych obnizek, czynigc takg probe nieoptacalna.
Z drugiej strony pozwalajg dominantowi na eksploatacje kontrahentéw, bowiem tam, gdzie konkurencja nie funkcjonuje
(bo albo jej nigdy nie byto, albo zostata skutecznie wyeliminowana), moze on nadal stosowac swoje ,standardowe” ceny.
Przyzwolenie na stosowanie przez Polregio takich selektywnych obnizek moze zatem spowodowaé, ze polski rynek
kontraktébw na przewozy pasazerskie w wojewodztwach, pomimo wielu wysitkbw majgcych na celu jego liberalizacje,
moze nigdy nie stac sie rynkiem konkurencyjnym.

c. Sprzedaz ustug ponizej kosztow ich Swiadczenia

Dodatkowo, w przekonaniu Odwotujgcego, dziatanie Polregio wypelnia takze znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 Uznk, polegajgcego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia.

Tego rodzaju czyn nieuczciwej konkurencji na gruncie Pzp traktowany jest podobny do innej podstawy odrzucenia
oferty okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, tj. obowigzku odrzucenia oferty, ktbéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia, stgd zarzuty w tym zakresie zostaty 1acznie uzasadnione.

Przestanka utrudniania innym przedsigbiorcom dostepu do rynku jest uzasadniona argumentami wskazanymi
powyzej, w odniesieniu do pozostatych czyndw nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci w odniesieniu do zaoferowania
obecnej, znacznie nizszej od pierwotnej, ceny dopiero w odpowiedzi na zapoznanie sie z ceng Arriva zaoferowang
w postepowaniu poprzedzajgcym.

Reasumujgc, na czyn nieuczciwej konkurencji, w tym dowolng kalkulacje Polregio, selektywng obnizke oraz
sprzedaz ustug ponizej kosztow ich Swiadczenia, wskazujg przede wszystkim okolicznosci takie jak obnizenie przez
Polregio ceny ustugi o ok. 30% w relatywnie krétkim czasie i przy braku istotnych zmian zakresu tej ustugi (a wrecz
wskazujgcych na zasadno$¢ jej podwyzszenia), w tym obnizenie przez Polregio az o 22% swojej bazy kosztowej w
sytuacji, gdy Polregio nie ma znacznego wptywu na znakomitg wielko$¢ kosztéw sktadajacych sie na te baze. Ponadto,
istotne sg przeszte zachowania Polregio, w tym
w szczegolnosci (i) podobna sytuacja faktyczna w przetargu prowadzonym w 2012 r. przez Wojewddztwo Podlaskie
oraz (ii) p6zniejsza dramatyczna sytuacja finansowa i konieczno$¢ uzyskania pomocy publicznej w wysoko$ci 770 min
zt, wskutek czego Polska zostata zobowigzana otworzy¢ rynek wojewodzkich przewozéw kolejowych pasazerskich na
konkurencje. Wskaza¢ nalezy rowniez wypowiedzi publiczne Polregio, ktdre obrazujg brak racjonalnej przyczyny obnizki.
Powyzszej argumentacji brakuje logicznego uzasadnienia, skoro poréwnaniu — wzgledem drastycznego obnizenia stawki
kosztow Polregio - powinna podlega¢ co najwyzej ostatecznie uksztattowana tres¢ SWZ w postepowaniu do tresci SWZ
w postepowaniu poprzedzajgcym, a nie pierwotna i ostateczna tre§¢ SWZ w obecnym postepowaniu (przyktadowo, w
odniesieniu do waloryzacji obecna tres¢ SWZ jest mniej korzystna w poréwnaniu do Postepowania Poprzedzajacego,
skoro wprowadzony zostat gérny limit waloryzacji).

Razgco niska cena

Niezaleznie od niedostrzezenia czynu nieuczciwej konkurencji w ztozeniu oferty przez Polregio, Zamawiajgcy
naruszyt takze art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy jest zobligowany do odrzucenia oferty, ktdra
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Pojecie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w tresci Pzp. Orzecznictwo wyksztatcito jednak stosunkowo
spojnag definicje tego pojecia. Za szeroko cytowanym wyrokiem Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007
r., sygn. akt X Ga 3/07
,O cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce byfoby dla niego nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug”. Warto przytoczy¢ takze wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 6 wrzesnia 2002 r., sygn. akt V
Ca 1020/02, zgodnie z ktorym ,przez cene razgco niskg nalezy rozumie¢ ceng znaczgco odbiegajgcg od cen rynkowych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw ponoszonych przez wykonawce”. Chodzi o cene niewiarygodna,
nierealna, odbiegajgca od cen rynkowych.



Kwestia razaco niskiej ceny podlega kazdorazowo analizie w okolicznosciach faktycznych danego przypadku.
Izba juz wielokrotnie wypowiadata sie w przesziosci,
ze w poszczegolnych przypadkach kilkunastoprocentowa réznica cenowa pomigdzy ztozonymi w postepowaniu ofertami
moze $wiadczy¢ o cenie razaco niskie;j.

W tym postepowaniu podstawowym tropem zarzutu jest arbitralne i gwattowne obnizenie przez Polregio
zaoferowanej stawki rekompensaty (0 29 %), w szczegolnosci jej istotnej czesci sktadowej - stawki kosztowej (0 22%) -
zaoferowanej w dwoch zblizonych przedmiotowo postepowaniach (ok 5 miesiecy réznicy w czasie ztozenia pierwszej i
kolejnej ofert), ktore nie znajduje uzasadnienia w réznicach miedzy warunkami zamoéwien stanowigcych przedmiot tych
postepowan, czy tez w jakichkolwiek okolicznoSciach zewnetrznych zachodzgcych wobec Polregio. Na przetomie kilku
miesigcy (listopad 2023 r. — kwiecien 2024 r.), Polregio obnizyto oferowang stawke kosztowg az o 22%, tgcznie oferujgc
cene nizszg az o ok 118 milionéw ztotych.

Odwolujacy wskazat liste kosztéw ujeta w dokumentacji postepowania, ktérych uwzglednienia wymagat
Zamawiajgcy w ramach stawki kosztowej oferowanej przez wykonawcow sktadajgcych oferty (zgodnie z zatgcznikiem nr
4 do Umowy — pkt 3 Koszty). Koszty te majg w duzej mierze charakter uniwersalny i niezalezny od wykonawcow,

w niewielkim jedynie stopniu dajgc przestrzen na ewentualne oszczednosci w ramach okreslania stawki kosztowej. W
szczegolnosci, w zakresie pozyciji 1-9 tabeli (stanowiacy tgcznie az ponad 80 % kosztéw), wykonawcy majg bardzo
ograniczong mozliwos¢ zaoszczedzenia na tych kosztach, gdyz wartosci wskazywane w tych pozycjach

w zdecydowanej mierze wynikajg z czynnikow od nich zewnetrznych.

Co do zasady estymowane koszty majg charakter zblizony dla wszystkich wykonawcéw, przede wszystkim w
zakresie:

-stawek wspodlnych dla wszystkich podmiotow korzystajgcych z infrastruktury kolejowej (pozycja 1 oraz 6 w tabeli
powyzej) - koszty zalezne od stawek za kms ustalonych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., zgodnie z
obowigzujgcym cennikiem optat za korzystanie

z infrastruktury kolejowej (brana pod uwage wielkos¢ pojazdu oraz kategoria odcinka).

Z kolei pod poz. 6 jest optata dworcowa, réwniez jednakowa dla wszystkich korzystajgcych,

a ustalana przez zarzadce obiektow; Kwestie te reguluje Regulamin dostep przez licencjonowanych przewoznikow
kolejowych do obiektu infrastruktury ustugowej — stacji pasazerskiej, wydanym przez PKP S.A., zgodnie z art. 36f ust. 1
ustawy z 28 marca 2023

o transporcie kolejowym.

-stawek rynkowych dla pracownikéw danego typu (pozycja 4, 5, 11 oraz 14); koszty osobowe wyznacza w szczegélnosci
liczba pracownikdéw, ptaca brutto czy sktadniki pozaptacowe. Biorac pod uwage stawki rynkowe dla stanowisk
poszczegdbinych typow, niedobdr pracownikdéw kolei na rynku oraz pdzniejszg o rok date rozpoczecia $wiadczenia ustug,
nie sposob przyjaé, iz Polregio zaklada obnizenie wynagrodzen, tym bardziej biorgc pod uwage tre§¢ porozumienia
zawartego przez Polregio ze zwigzkami zawodowymi.

-warunkéw rynkowych dla kosztow paliwa oraz energii (pozycja 2 oraz 3); koszty tego typu wyznacza gtéwnie spalanie
poszczegdéinych pojazdéw (przy czym pojazdy sg

w wiekszosci przekazywane przez Zamawiajgcego) oraz cena zakupu paliwa i energii, w tym koszty dystrybuciji czy
dostepu do urzadzen zaopatrzenia. Cena zakupu paliwa ON na rynku polskim ksztattowaé sie moze w oparciu o 2
parametry: PLATTS lub SPOT (np. Orlen) na taryfie minus (SPO T-udzielony rabat). Biorgc pod uwage te kwestie nie jes
mozliwym znaczgca obnizka tych kosztow na przestrzeni 2 postepowan przetargowych przy obecnej sytuaciji rynkowe;.
Energia jest estymowana na podstawie zatozen do ostatecznej ceny z KWh. Stawki za ustugi dystrybucyjne sg zawarte
w Taryfie dla energii elektrycznej PGE Energetyka Kolejowa.

-stawek rynkowych czesci i ustug, stuzgcych do utrzymania taboru. Tabor jest

w zdecydowanej wiekszo$ci ten sam, udostepniany na podstawie umowy dzierzawy przez Zamawiajacego, zgodnie z
zatgcznikiem nr 14 do Umowy. Kazdy typ pojazdéw ma jasno sprecyzowany zakres oraz resurs pomiedzy przeglgdami
(zat. Nr 1a do SWZ; Analiza dostepnosci taboru przygotowana przez Zamawiajgcego), ktére stanowig znaczacy koszt
(pozycja 7 oraz 8). Dodatkowo istotna cze$¢ kosztéw utrzymania (przeglady poziomu P4 oraz P5 dla pojazdéw
Zamawiajgcego) sg po stronie Zamawiajgcego (zatgcznik nr 14 do Umowy, par. 4), a wiec nie mogg stanowi¢ przedmiotu
optymalizacji. Tak wiec estymowane koszty utrzymania pojazdéw biorgc pod uwage opdznienie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug

o rok wzgledem postepowania poprzedzajgcego, nie powinny ulec zmniejszeniu a wrecz przeciwnie powinny by¢é m.in.
zindeksowane o inflacje.

-stawek dzierzawy pojazdéw - dla pojazdéw Zamawiajgcego jest to stawka ustalona we wzorze umowy dzierzawy,
zatgcznik nr 14 do Umowy (pozycja 9), ktdra sie nie zmienita.

Dla pozostatych pojazdow jest to stawka rynkowa.



-pozostate koszty, czyli pozycje od 10 do 14 w powyzej tabeli réwniez podlegajg uwarunkowaniom rynkowym i nie jest
mozliwym ich tak znaczgca obnizka. Najwigeksze pozycje w tych kosztach to m. in.:

-pracownicy wsparcia (m.in Dyspozytorzy, BHP, Finanse, Zarzadzanie);

0 obstuga pojazdéw (mycie, odfekalnianie); o koszty sprzedazy i marketingu (prowizje od biletéw, utrzymanie systemow i
infrastruktury sprzedazowej);

-koszty IT; o koszty utrzymania lokalizaciji.

Na znakomitg wiekszo$¢ swoich kosztow Polregio nie ma zatem realnego wptywu
w znacznym zakresie, bowiem decydujg o nich czynniki rynkowe i zewnetrzne, w duzej mierze niezalezne od
wykonawcy (ceny i taryfy paliw, energii, stawki za dostep do infrastruktury, wynagrodzenia na rynku), jak i tre§¢ warunkéw
zamoOwienia (w tym np. uzywany tabor, ilo§¢ zuzywanej energii i paliwa), a takze np. zakres Swiadczonych ustug
wplywajgcy na niezbedng ilo§¢ personelu). Zatem przyjete przez Polregio zalozenie o mozliwosci obnizenia bazy
kosztowej o 22% w stosunku do oferty z listopada 2023 r. nie moze mie¢ stosownego oparcia w realnej kalkulacji
kosztow — tj. az o 10 zt roznicy w samych kosztach na kazdym pociagokilomentrze, co biorgc pod uwage Maksymaing
Prace Eksploatacyjng (zwiekszong
0 814.000 pociggokilometrow) oznacza obnizenie przez Polregio kosztéw o kwote ok. 128,5 miliona ztotych. W ocenie
Odwolujacego nie jest mozliwym, zeby uwzgledniajgc minimalne rynkowe koszty we wskazanych pozycjach, dokonaé
tak daleko idgcej obnizki kosztéw, jak ta dokonana przez Polregio.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze takiego rodzaju wady w wyliczeniu stawki kosztowej przez Polregio (a co za tym
idzie ceny), nie bedg mogly by¢ skutecznie sanowane
z wykorzystaniem umownego mechanizmu waloryzaciji, przewidzianego w Zasadach ustalania rekompensaty — pkt 6.
Abstrahujac juz od okoliczno$ci, ze waloryzacja znajdzie zastosowanie dopiero od poczatku Il Okresu Rozliczeniowego
w rozumieniu Umowy, a wiec dopiero
od 1 stycznia 2027 r., to mechanizm waloryzacji oparty o wskaznik wzrostu przecietnego miesiecznego wynagrodzenia
w sektorze przedsiebiorstw bez wyptaty nagréd z zysku oraz wskaznik wzrostu cen paliwa i energii nie powinien i nie
moze postuzy¢ do sanowania tresci oferty. Biorgc pod uwage rozpoczecie terminu $wiadczenia ustug dopiero od 1
stycznia 2026 r., wykonawca powinien ze szczegding starannoscig oszacowac koszty, skoro musi je zaprognozowac
blisko dwa lata na przéd. W takim wypadku fatwo o tzw. btagd prognozy, skutkujacy niedoszacowaniem kosztow, ktéry nie
bedzie skompensowany pozniejszg waloryzacjg — wrecz przeciwnie, bedzie on przynosit negatywne konsekwencje
przez caly
5-letni okres $wiadczenia ustug, bowiem bedzie stanowit zanizong baze dla kalkulowania rekompensaty (wynagrodzenia)
i waloryzacji. Tym bardziej nierealne jest obnizenie stawki kosztowej Polregio o ok 22%.

Nalezy zwréci¢ uwage na twierdzenia Polregio w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 496/24, 499/24 (str.
19-23 odwotania Polregio), gdzie wykonawca sam przyznawat, iz koszty wskazane w pkt 1,2,3,6,7,8,9,12,13 powyzej sg
niezalezne od operatora i w ostatnich latach znacznie rosty. Potwierdza to zarzut Odwolujgcego o nierealnosci tak
znacznedo ich obnizenia w realiach niniejszej sprawy. Natomiast zdaniem tego Wykonawcy koszty z pkt 4, 5, 10, 11, 14
powyzej, sg tylko czeSciowo zalezne od operatora. Tym bardziej wiec biorgc pod uwage przesuniecie terminu
rozpoczecia $wiadczenia ustug z 2025 r. na 2026 r., koszty te nie powinny w ofercie Polregio zmale¢, lecz wzrosng¢ co
najmniej o wskaznik inflacji.

Nalezy takze zauwazy¢, ze Polregio drastycznie obnizylo — az o 82 % - takze stawke rozsgadnego zysku, w
stosunku do oferty ztozonej w postepowaniu poprzedzajgcym, oferujgc go obecnie na poziomie jedynie 40 gr na poc/km.
Zatem jakiekolwiek niedoszacowanie kosztéw rodzi ryzyko ogromnych strat po stronie tego Wykonawcy.

W Swietle przepiséw o dotyczagcych przeciwdziataniu razgco niskim cenom,
jak i w $wietle Rozporzadzenia 1370/2007, rekompensata powinna rzeczywiscie zapewniaé (1) mozliwos¢ $wiadczenia
przez przewoznika ustug regionalnego transportu kolejowego na zasadach akceptowalnych ekonomicznie, a takze (2)
efektywnos$¢ tych ustug, w tym ich odpowiednig jakos¢, stabilnos¢ finansowg oraz ciggly i trwaty charakter, zapewniajgc
tym samym réwniez minimalng atrakcyjno$¢ wspomnianych ustug dla utrzymania zainteresowania oferentéw udziatem w
postepowaniach przetargowych dotyczacych powierzenia tych ustug. Akceptowanie razgcego zanizania rekompensaty
albo ich istotnych czesci sktadowych
(w tym arbitralno$ci w szacowaniu kosztdéw), prowadzi zatem do wypaczenia takze celéw Rozporzadzenia 1370/2007, z
uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, jak rowniez
efektywnosci. W komunikacie Komisji z 2014 roku w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do
rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego , wskazano: ,przepisy rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 majg na celu nie tylko zapobieganie wszelkim
ewentualnym nadmiernym rekompensatom za realizacje zobowigzan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, lecz rowniez
zapewnienie finansowej stabilnosci oferowanych ustug publicznych okreslonych w stosownej umowie, aby osiggng¢



i utrzymac wysoki poziom jakosci tych ustug. (...) Niezaleznie od sytuacji, nie wyptacajgc odpowiedniej rekompensaty,
wlasciwy organ moze doprowadzic¢ do tego, Zze zmniejszeniu ulegnie liczba ofert sktadanych w odpowiedzi na zaproszenie
do udziatu w postepowaniu przetargowym o udzielenie zamdwienia prowadzgcego do zawarcia umowy o $wiadczenie ustug
publicznych, podmiot $wiadczgcy ustugi stanie w obliczu powaznych trudnosci finansowych w przypadku bezposredniego
udzielenia zamowienia na ustugi publiczne lub pogorszeniu ulegnie ogdlny poziom i jako$¢ ustug publicznych
Swiadczonych w okresie obowigzywania umowy”. Warto przy tym zauwazyé¢, ze niezaleznie od pogorszenia sytuacii
indywidualnego ustugodawcy stosowanie przez panstwo cztonkowskie zanizonych rekompensat moze, w ocenie
Komisji, stanowi¢ réwniez zrédto niepozgadanego sygnatu dla rynku, iz ustugi regionalnego transportu kolejowego sg
powierzane na warunkach trudnych do zaakceptowania dla przedsigbiorcow. Taki sygnat moze skutkowaé
zmniejszeniem zainteresowania przedsigbiorcow postepowaniami przetargowymi, ze szkodg dla sektora publicznego
oraz uzytkownikéw ustugi oraz, co istotne, naruszeniem ogolnych celéw Rozporzadzenia 1370/2007 zmierzajgcego do
powierzania ustug transportu kolejowego co do zasady w drodze konkurencyjnego przetargu (art. 5 ust. 3
Rozporzgdzenia 1370/2007).

Ostatecznym poszkodowanym w przypadku realizacji nierentownego kontraktu przez operatora ustug
publicznego zbiorowego transportu pasazerskiego, sg pasazerowie
i podatnicy. Prawdopodobng konsekwencjg realizacji nierentownego kontraktu jest bowiem
z natury zwykle obnizenie jakosci Swiadczonych ustug. W ocenie Odwotujgcego warto zatem zwroci¢ uwage na
szczegolny charakter ustug w ogolnym interesie gospodarczym, stanowigcych przedmiot postepowania. Sg to ustugi
Swiadczone w sposob ciggly
i nieprzerwany, a ich wysoka jako$¢, bezpieczenstwo oraz punktualno$¢ przewozéw, powinny stanowi¢ priorytet.

Odwolujacy powotat sie na przyktadowe doniesienia medialne obrazujg doniostos¢ kwestii zwigzanych z
odpowiednim $wiadczeniem ustug publicznego transportu zbiorowego:

-kontrakt realizowany przez Polregio dla Wojewddztwa Lubuskiego, gdzie w samym
-1l kwartatach 2023 r. odwotano 2 682 pociggéw (tj. okoto 30% potaczen dziennie), a kary umowne dla Polregio za ten
czasookres wyniosty 2,33 min ztotych;
-kontrakt realizowany przez Polregio dla Wojewddztwa Dolnoslgskiego, gdzie
w niecatym 2022 r. odwotano 1,5 tysigca pociggow i wymierzono Polregio 2 min ziotych kary;
-kontrakt realizowany przez Polregio dla Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, w
ktérym pasazerowie protestujg kontrakt realizowany przez Polregio dla Wojewodztwa Zachodniopomorskiego, co do
ktdérego zgtaszane sg razgce zastrzezenia w zakresie jako$ci jego realizaciji.

Z kolei, zagrozenie zaktécenia $wiadczonych ustug, np. strajkami pracownikébw operatora, domagajgcych sie
podwyzek wynagrodzenia, niezaleznie od przyczyn takiego stanu rzeczy, moze stanowi¢ istotng presje na samorzady w
kontekscie podwyzszenia stawki rekompensaty, wynikajacej z zawartych uméw.

Ewentualne ,ratowanie” jako$ciowej realizacji kontraktu poprzez pokrycie kosztéw realizacji kontraktu zyskami z
innych uméw, stanowitoby tzw. subsydiowanie skrosne, co kwalifikowane jest jako inna kategoria czynu nieuczciwej
konkurenciji .

Nie mozna traci¢ z pola widzenia takze potencjalnych skutkéw dtugofalowych, w skali makro, do ktdrego
doprowadzi¢ przyzwolenie na eliminowanie konkurencji oraz oferowanie ceny opiewajgcej na koszt razgco niski — przede
wszystkim uwsteczni to bowiem proces liberalizacji regionalnych rynkéw pasazerskich przewozéw kolejowych,
stwarzajagc jedynie pozor przeprowadzenia konkurencyjnej procedury przez Zamawiajgcego, ktdéra doprowadzi do
skutkow faktycznie tozsamych bezposredniemu powierzeniu realizacji zamoéwienia. Biorac pod uwage szczegdélng
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy, wynikajgcg z dominujgcej pozycji na rynku, a takze historie restrukturyzacji w formie
pomocy publicznej, tym bardziej zasadne jest przyktadanie szczegdlnej uwagi do oceny okolicznosci zreferowanych w
odwotaniu.

Zaniechanie wezwania do ztoZzenia wyja$niet dotyczgcych ceny

W przypadku nieprzychylenia sie przez KIO do argumentacji przemawiajgcej bezposrednio za odrzuceniem oferty
Polregio, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Polregio do ziozenia wyjadnieh dotyczacych
zaoferowanej ceny, zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp.

Przepis ten wskazuje, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zada
od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Juz w przypadku zatem samego podejrzenia razgcego zanizenia lub samej obawy




o brak mozliwosci wykonania zamdwienia, a takze w sytuacji, gdy te dwa czynniki wystgpig facznie, wszczete powinno
zosta¢ postepowanie wyjasniajgce na tej podstawie. Co réwniez bardzo istotne, sformutowanie ,zamawiajacy zada”
zawarte w przepisie stanowi o obowigzku spoczywajagcym na zamawiajgcym do wszczecia tej procedury w przypadku
podstawy do zaistnienia takich podejrzen czy obaw istniejacej obiektywnie. Jak przy tym wskazuje sie

w orzecznictwie, Zamawiajgcy moze powzig¢ watpliwosci w oparciu o szereg czynnikdw, takie jak dosSwiadczenie nabyte
przy udzielaniu tego rodzaju ustug, znajomo$¢ cen obowigzujgcych na rynku , a takze posiadang z urzedu wiedze o
mozliwosci realizacji zamowienia przez poszczegdinych wykonawcéw czy tez stawek oferowanych za analogiczne
ustugi w ujeciu historycznym. Katalog tych okolicznosci nie jest zamkniety .

Jezeli uznac, ze razaco niska cena oferty Polregio nie jest oczywista, to przynajmniej powinna ona wzbudzaé
obiektywng watpliwos¢ Zamawiajgcego z uwagi na nieuzasadniong, diametralng zmiane stawki kosztowej w krotkim
okresie czasu pomiedzy postepowaniem poprzedzajgcym i postepowaniem. Wynikac z tego powinien zatem co najmniej
obowigzek wezwania Polregio do zilozenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny. Aktualne w tym zakresie,
pozostajg wszelkie argumenty wskazane powyzej w odwotaniu dotyczgce zarzutu razgco niskiej ceny oraz czynow
nieuczciwej konkurencji, uzasadniajgc tym bardziej co najmniej obiektywne watpliwosci w przedmiocie realnosci
zaoferowanej ceny,

z uwzglednieniem wszelkich niezbednych kosztéw. Wyjasnienie tych okolicznosci jest takze niezbedne dla zachowania
rzeczywistej konkurencyjnosci postepowania, z zachowaniem regut art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz art. 5 ust. 3 Rozporzadzenia
1370/2007.

Nieztozenie przez Polregio dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt. lIl.2 OPZ

Odwotujgcy podnosit nadto, ze zgodnie z pkt. .2 OPZ

W ocenie Odwolujgcego, powyzej wskazane licencja oraz certyfikat sg dokumentami, ktérych zlozenie jest
niezbedne w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Swiadczy o tym okreslenie wymogu ztozenia ww.
licencji oraz certyfikatu jako ,warunku udziatu w przetargu”, co wskazuje na relewantnos¢ jego spetnienia dla istnienia
zdolnosci wykonawcy do ubiegania sie o zamodwienie stanowigce przedmiot postepowania. Jednoczesnie, nie sposéb
wyobrazi¢ sobie inny spos6b ,wykazania, ze Wykonawca posiada” okreslone dokumenty niz przedtozenie tych
dokumentow.

Wymog wykazania okolicznosci wynika z tresci OPZ, odpowiadajgc definicji przedmiotowych $Srodkéow
dowodowych okreslonych w art. 7 pkt 20) Pzp, tj. srodkéw stuzacych potwierdzeniu zgodnosci oferowanych ustug z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia. W takim przypadku zgodnie z art.
107 ust. 1 Pzp, dokumenty te powinny zostac ztozone wraz z oferta.

W $wietle natomiast art. 107 ust. 2 Pzp a contrario przedmiotowych $rodkéw dowodowych co do zasady nie
uzupetnia sie. W przypadku, w ktérym Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwo$ci uzupetnienia tych dokumentdéw w tresci
ogtoszenia o zamowieniu lub dokumentach zamowienia, co w sprawie nie zachodzi, zastosowanie ma art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. c¢) Pzp, przewidujacy obowigzek odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce, ktdry nie ztozyt w przewidzianym
terminie przedmiotowego $rodka dowodowego. Polregio zaniechato przedtozenia dokumentéw, na co Zamawiajacy nie
zwrocit uwagi w toku postepowania, a co w Swietle powyzej przytoczonych przepisow powinno prowadzi¢ do odrzucenia
oferty Polregio. Inna konkluzja prowadzitaby do uznania za prawidlowg praktyki zamawiajgcego, w ramach ktérej
arbitralnie podejmuje on decyzje na etapie badania ofert o odstgpieniu od egzekwowania obowigzku sktadania
przedmiotowych $rodkéw dowodowych w stosunku do tylko jednego wykonawcy, co stanowi naruszenie naczelnych
zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslonych w art. 16 pkt 1-2 Pzp.

Ewentualnie, na wypadek uznania przez Izbe, ze dokumenty te stanowig podmiotowe Srodki dowodowe w
rozumieniu art. 7 pkt 17 Pzp, a wiec $rodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw do wykluczenia, spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji (na co moze wskazywaé¢ sformutowanie ,spetnienia warunku udziatu w
przetargu, w zakresie uprawnieri do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej lub zawodowey ...", mimo niewskazania ich w
pkt IX.3 SW2Z), zwroci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajgcy odstapit od weryfikacji tych dokumentéw w stosunku do Polregio.
Zaniechanie to powinno zostaé sanowane przez nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Polregio do ziozenia tych
dokumentow.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak w petitum.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.



Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu

i jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia. Wybér oferty innego wykonawcy godzi

w interesy ekonomiczne Odwolujgcego i naraza go na szkode w postaci utraty zamdwienia
i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajgcego zfozyt wykonawca Polregio
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako
Przystepujacego. Przystepujacy ztozyt obszerne stanowisko pisemne, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w kitdrej wnosit o jego oddalenie.

Na podstawie przekazanej dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze w rozdziale VII. WARUNKI UDZIALU \
POSTEPOWANIU Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej ,SW Z") Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowieni
moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu na zasadach okreSlonych w Rozdziale VIIl SWZ

O udzielenie zamowienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace:

1) zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym: Zamawiajgcy nie stawia warunku w powyzszym
zakresie.

2) Uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowe;,

o ile wynika to z odrebnych przepisow:

3) sytuacji ekonomicznej lub finansowej: Zamawiajgcy nie stawia warunku
w powyzszym zakresie.

4) zdolnosci technicznej lub zawodowej: Zamawiajgcy nie stawia warunku
w powyzszym zakresie.

Zamawiajacy podkreslit dalej, ze moze na kazdym etapie postepowania, uznac,
ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych interesow, w
szczegolnoSci zaangazowanie zasobdw technicznych Ilub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wplyw na realizacje zamoéwienia.

Nastepnie w rozdziale IX. OSWIADCZENIA | DOKUMENTY, JAKIE ZOBOWIAZANI SA DOSTAR!
WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPELNIANIA WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU
WYKAZANIA BRAKU PODSTAW WYKLUCZENIA podano, ze do oferty Wykonawca zobowigzany jest dotgczyé aktua
na dzien skiadania ofert oSwiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu w postepowaniu. O$wiadczenie Wykonawca sktada
w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (ESPD), stanowigcego Zatgcznik nr 4 do Rozporzgdzenie
Wykonawczego Komisji (EU) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia oraz o$wiadczenie dotyczgce przestanek wykluczenia, stanowigce zatgcznik nr
4a do SWZ. Informacje zawarte w ESPD oraz oswiadczeniu (Zatagcznik nr 4a do SWZ) stanowig wstgpne potwierdzenie
ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze przed wyborem najkorzystniejszej oferty wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych:

1) Oswiadczenie wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p., o braku przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, z innym
wykonawca, ktéry ztozyt odrebng oferte, oferte czeSciowa lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, albo
oswiadczenia
o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie
oferty, oferty czesciowej lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy
nalezacego do tej samej grupy kapitatowej, zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ;

2) Oswiadczenie wykonawcy o aktualnosci informaciji zawartych w o$wiadczeniu,

o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy p.z.p. w zakresie odnoszacym si¢ do podstaw wykluczenia wskazanych w art.
108 ust. 1 pkt 3 — 6 ustawy p.z.p., w art. 109 ust. 1 pkt. 8 10 ustawy p.z.p. oraz w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia
2022 r. o szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych
ochronie bezpieczenstwa narodowego; wzér oswiadczenia stanowi Zatgcznik nr 6 do SWZ

3) Informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie dotyczgcym podstaw wykluczenia wskazanych w art.
108 ust. 1 pkt 1, 2 i 4 ustawy p.z.p. sporzgdzona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem.

4) Informacja z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych, w zakresie art. 108 ust. 2 ustawy, jezeli
odrebne przepisy wymagaja wpisu do tego rejestru, sporzgdzonej nie wczesniej niz 3 miesigce przed jej ztozeniem.

W punkcie Ill. Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej ,OPZ") Zamawiajgcy zamiescit Informacje o warunkact
udziatlu w przetargu. Zamawiajgcy podat, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki udziatu okreslone przez Zamawiajgcego.



Zamawiajgcy wymagat spetnienia warunku udziatu w zakresie uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej. Nastepnie Zamawiajacy podat, ze warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca
wykaze, ze posiada:

a)aktualng licencje wydang zgodnie z zapisem rozdzialu 8 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym lub licencje wydane przez wtasciwe wiadze innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw
cztonkowskich Europejskiego Porozumienia

o0 Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym potwierdzajgca/e zdolno$¢
Wykonawcy do wykonywania kolejowych przewozéw oso6b

b)aktualny certyfikat bezpieczenstwa potwierdzajgcy akceptacje systemu zarzgdzania bezpieczenstwem na
terenie Unii Europejskiej wydany, zgodnie z wyzej wymienig ustawg, przez Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego.

Z wzoru umowy, Zatgcznika nr 2 do SWZ w pkt 3.3 wynikato, ze Operator o$wiadcza, ze jest podmiotem
uprawnionym do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
w zakresie przewozu os6b w rozumieniu ustawy o transporcie kolejowym oraz posiada wymagane przez obowigzujgce
przepisy licencje, $wiadectwa i certyfikaty niezbedne do realizacji pasazerskich przewozéw kolejowych w zakresie
objetym Umowa. Na dzien zawarcia Umowy Operator dysponuje:
1)licencjg nr [...] z dnia [...] na wykonywanie kolejowych przewozéw os6b udzielong na czas nieoznaczony,
2)certyfikatem bezpieczenstwa Cze$¢ A — Numer identyfikacyjny UE [...] waznym na czas [...],
3)certyfikatem bezpieczenstwa Czes¢ B — Numer identyfikacyjny UE [...] waznym na czas [...],
4)Jednolitym certyfikatem bezpieczenstwa — Numer identyfikacyjny UE [...] waznym na czas [...].

W przypadku uptywu terminu waznosci wymienionych wyzej certyfikatbw w Okresie Realizacji Przewozow
Operator jest zobowigzany do przekazania Organizatorowi poSwiadczonych za zgodno$¢ z oryginatem kopii nowych
certyfikatow nie pdzniej niz
w terminie 3 miesiecy przed uptywem okresu waznosci dotychczasowych certyfikatow.

Wykonawca miat poda¢ cene za realizacje przedmiotu zamoéwienia zgodnie ze wzorem Formularza oferty,
stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SWZ. Z Zatgcznika wynikato, ze ze wzgledu na obowigzek zachowania konkurencyjnosci
i przejrzystosci w ramach postepowania a takze poréwnywalnosci ofert, przy jednoczesnym zabezpieczeniu stabilnosci
budzetowej Organizatora oraz okre$leniu z géry mechanizmu wyliczania wynagrodzenia wedtug konkretnych zasad,
zasadniczym parametrem okreslajgcym wysokoS¢ naleznego Operatorowi $wiadczenia jest Rekompensata za
Pociggokilometr, jakg Operator przedstawit w Ofercie. Rekompensata za Pociggokilometr uwzglednia cato$¢ osigganej
przez Operatora korzysci ekonomicznej w zwigzku z realizacjg Przewozéw. Okre$lajgc oferowang Rekompensate za
Pociggokilometr Operator byt zobowiazany do uwzglednienia wszystkich ryzyk, ktére sg lub powinny byé mu znane, jako
podmiotowi dysponujgcemu doSwiadczeniem w realizacji podobnych ustug, a takze powinna obejmowaé
satysfakcjonujgcy Operatora zysk
z prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Zastosowanie do rozliczen z Operatorem Rekompensaty za Pociggokilometr,
jako wskaznika okreslonego na podstawie poréwnania konkurencyjnych ofert, spetnia przy tym warunek rynkowosci i
braku nadmiernego wynagrodzenia Operatora.

Rekompensata za Pociggokilometr obejmuje trzy komponenty: Przychody za Pociggokilometr (ktérych poziom
gwarantuje Organizator), Koszt na Pociagokilometr oraz Rozsadny zysk na Pociggokilometr.

Przychody sa osiggane przez Operatora. Wysoko$¢ Przychoddw jest prognozowanaex ante co uwidaczniajg
dane zawarte w Zalgczniku nr 2 i podlega weryfikacjiex postpodczas corocznego audytu w oparciu o wartosci
rzeczywiste. Kategorie Przychodéw i sposob ich kwalifikacji w ramach Umowy szczegdlowo opisano w pkt 2. Operator
jest zobowigzany do osiggania Przychodéw w sposéb efektywny oraz dazenia do ich maksymalizaciji. W zwigzku
z tym, stosownie do Pkt 5.3.6 glownej czesci Umowy Operator jest zobowigzany — poza wymienionymi w przywotanym
Pkt wyjatkami — do osiggania Przychodéw w wysoko$ci gwarantowanej przez Organizatora i okre$lonej w Zatgcznikunr
2.

Mechanizmem, ktory ma zabezpieczy¢ obie Strony przed skutkami zmieniajgcych sie w czasie kosztoéw realizaciji
Przewozéw jest Waloryzacja, (...).

W punkcie 3. Koszty, okreslono, ze Operator winien uwzgledni¢ nastepujgce koszty zwigzane z realizacjg ustug
objetych Umowg o $wiadczenie ustug publicznych:

1)Koszty dostepu do Infrastruktury zwigzane z przejazdem, postojem

i zatrzymaniem pociggu,

2)Koszty energii trakcyjnej, jesli wystapia,

3)Koszty zuzycia paliwa,

4)Koszty obstugi trakcyjnej,

5)Koszty obstugi konduktorskie;j,



6)Koszty dostepu do stacji pasazerskich,

7)Koszty utrzymania infrastruktury technicznej,

8)Koszty utrzymania, napraw i eksploatacji Taboru,

9)Koszty dzierzawy Taboru,

10)Koszty dziatalnoSci handlowej, w tym:

a)Koszty sprzedazy wiasnej, w tym takie koszty osobowe, koszty najmu

i utrzymania pomieszczen, konwoju gotowki, eksploataciji i utrzymania systemoéw sprzedazy;

b)Koszty prowizji za sprzedaz biletéw dla agentéw i inne koszty zwigzane ze sprzedazg agencyjng;

c)Koszty obstugi pasazera, w tym koszt informacji podréznych (bezposrednia

w punktach informacyjnych, telefoniczna, wizualna, megafonowa, internetowa);

d)inne koszty handlowe,

11)Koszty ogoélnego zarzadu,

12)Koszty finansowe, dotyczgce wykonywania Ustug, w tym w szczegdinosci:

a.Koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg finansowania zewnetrznego na potrzeby
zakupow inwestycyjnych do realizacji Przewozow;

b.Koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg finansowania zewnetrznego na potrzeby
zakupow inwestycyjnych powigzanych posrednio z realizacjg Przewozow;

c.Koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg zewnetrznych $Srodkédw na potrzeby
finansowana obrotowego;

d.inne koszty finansowe zwigzane z wykonywaniem Ustug;

13)Koszty komunikacji zastepczej,

14)Inne Koszty, ktérych poniesienie jest konieczne do wykonywania Ustug, w tym m.in. pozostate koszty
operacyjne zwigzane z wykonywaniem Ustug.

W punkcie 4. Rozsadny zysk, podano, ze Operator moze naliczy¢ rozsadny zysk zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i wykazuje gow formularzu ofertowym, jako wysoko$¢ rozsgdnego zysku na Pociggokilometr oraz w
zatgczniku nr 6 Rocznym Planie Finansowym.

Biorac powyzsze ustalenia i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwotanie w cze$ci podlegato

uwzglednieniu, a czes¢ zarzutdow podlegata oddaleniu.
Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1-2 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15¢c ustawy

z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,uznk”) w zw. z art. 9 ust. 1 w zw. z art. 4 pkt
10 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.

o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej jako ,,Uokik”) w zw. z art. 16 pkt. 1-3 Pzp

nie zastugiwat na uwzglednienie.

Czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej, zawartej w art. 3 ust. 1 uznk jest dziataniem
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W
doktrynie wskazuje sie, ze ,dobre obyczaje” nalezy ocenia¢ przez pryzmat ekonomiczno - funkcjonalny, co oznacza, ze
uczciwe konkurowanie przedsiebiorcéw ma opierac sie na elemencie rywalizacji cenowej
i jakosciowej.

Stosownie za$ do tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, a takze dziatanie
majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Wedlug Odwotujgcego Przystepujacy popetnit czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na naduzywaniu pozycji
dominujacej na rynku przez kalkulowanie ceny w sposéb nieuczciwy, ustalanie cen w sposéb catkowicie dowolny albo do
przyjmowanie nieracjonalnych zatozen dotyczgcych poziomu kosztéw.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, iz cena oferty Przystepujacego skalkulowana zostata w oderwaniu od
realidw rynkoéw, czy z naduzyciem pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym, tak by utrudni¢ innym wykonawcom dostep
do tego rynku.

Przystepujgcy nie polemizowat, ze na wiasciwie zdefiniowanym rynku docelowym mozna uznac, ze zajmuje On
pozycje dominujgcg. Jednakze za nieuczciwe praktyki moze by¢é uznane dopiero wykorzystywanie tej pozycji celem
utrudnienia innym wykonawcom dostepu do rynku, a tego Odwotujgcy w ocenie Izby nie wykazat.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie zdotat wykaza¢, ze Przystepujacy dziatat sprzecznie z prawem lub

dobrymi obyczajami w sposéb zagrazajgcy lub naruszajgcy interes innego przedsiebiorcy oraz ze dziatat w celu



utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku lub w celu eliminacji innych przedsiebiorcédw, utrudniat uczciwg
konkurencje. Okoliczno$¢, ze Przystepujacy kalkulujgc wysokoS¢ przyjetych stawek, ktdére stawi¢ majg jego
wynagrodzenie na okreslonym poziomie, wynika z przyjetej przez Przystepujacego taktyki biznesowej i doSwiadczenia
zdobytego na rynku wiasciwym. Nie prowadzi natomiast do eliminacji z rynku innych wykonawcéw. Przystepujacy w
ofercie przewidziat osiggniecie zysku, natomiast na wysoko$¢ poziomu tego czynnika u kazdego wykonawcy wptyw ma
wiele czynnikbw. Zdaniem Izy nie przedstawiono dowodéw na to, by podejmowane byty przez Przystepujgcego
;standardowe czy ponadstandardowe dziatania, ktore miatby doprowadzi¢ do eliminaciji wykonawcoéw konkurencyjnych z
rynku lub tez utrudnia¢ takim wykonawcom dostep do rynku. ,,Poprzez dostep do rynku nalezy rozumiec¢ w szczegdlnoSci
swobode decydowania podmiotu o uczestniczeniu w obrocie, swobode wejscia na rynek, prowadzenia na him dziatalnos$ci
oraz wolno$¢ podjecia decyzji o jej zakonczeniu w stosunku do danego rynku”, (tak.: Malgorzata Sieradzka (red.), Marcin
Mioduszewski, Jarostaw Sroczynski, Komentarz do art.15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Stan prawny:
2016.01.01, LEX). Natomiast Polityka cenowa moze by¢ elementem uczciwej walki rynkowej, na co zwrocit uwage Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 r., | ACa 231/07. Obnizenie stawek w stosunku do
stawek zaoferowanych w postepowaniu poprzedzajgcym samo w sobie nie Swiadczy jeszcze o nieuczciwej kalkulacii
ceny, czy utrudnianiu konkurencji przez wykorzystanie pozycji dominujgcej. Istotne jest, czy takie obnizenie znajduje
uzasadnienie w okoliczno$ciach danej sprawy. Przystepujgcy w piSmie procesowym wskazat jakie czynniki miaty wplyw
na obnizenie stawki. Analizie poddano wykaz odcinkéw linii kolejowych objetych postepowaniem, planowane
uruchomienie komunikacji zastepczej, liste kosztow wskazang przez Zamawiajgcego w dokumentach postepowania,
ocene ryzyk, w tym zmiane warunkédw umownych, zmiange okresu wykonywania zamdwienia, przeprowadzono analizy
ekonomiczne zmiany kosztow w trakcie wykonywania zamowienia. Nie mozna wiec stwierdzi¢, ze Przystepujgcy
dokonat kalkulacji stawki ofertowej w catkowicie dowolny sposéb, a gtéwnym celem kalkulacji byto zaburzenie konkurenciji
i utrudnienie Odwolujgcemu dostepu do rynku. Natomiast ocena, czy przywotane czynniki zostaly zidentyfikowane
prawidiowo,

a ich analiza data poprawny wynik, nie jest juz elementem oceny wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji. Nawet jezeli
zlozone przez Zamawiajgcego poréwnanie poszczegolnych elementow kosztotworczych z obowigzujgcej umowy i
wysoko$¢ stawek zaoferowanych w tym postepowaniu nie jest do konca miarodajne z uwagi na réznice warunkow
Swiadczenia ustug, to obrazuje pewng tendencje w dziatalnosci Przystepujgcego. Wykonawca, bazujac na bogatym
do$wiadczeniu w realizacji ustug publicznych, miat prawo postugiwaé sie podobnymi zatozeniami przy kalkulacji stawek
ofertowych w tym postepowaniu. Zdaniem Izby Odwolujgcy nie wykazat, by obnizka stawki miata charakter selektywny i
byta nakierowana na wyeliminowanie jedynego konkurenta, czyli Odwolujgcego. Takze odnoszgc sie do zarzutow
odwotania Przystepujacy szczegdtowo przedstawit zatozenia w stosunku do kazdego rodzaju kosztow, ktore wyodrebnit
w SWZ Zamawiajgcy, a na ktére w odwotaniu uwage zwracat Odwolujgcy. Nie mozna wigc uznac, ze jakie$ koszty
zostaly pominiete. Natomiast jak juz zaznaczono, ocena czy przyjete zatozenia byly prawidlowe nie stanowi cech
niezbednych do potwierdzenia nieuczciwych praktyk na rynku wiasciwym.

Zdaniem Izby takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp, a
takze art. 5 ust. 3 Rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r.
dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgcego
rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 nie zastugiwat na uwzglednienie.

Niewatpliwie sprzedaz ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia uznawana jest za czyn nieuczciwej konkurencji. W
doktrynie prawa zamowien publicznych przyjmuje sig, ze ziozenie oferty z ceng razaco niskg moze by¢ uznane za czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Jednakze w orzecznictwie i doktrynie wielokrotnie réowniez podkreslano, ze ewentualne odrzucenie oferty
wykonawcy z uwagi na wystgpienie razgco niskiej ceny lub kosztu poprzedzone musi zosta¢ przeprowadzeniem
postepowania wyjasniajacego opisanego w art. 224 Pzp. Postepowanie wyjasniajgce polega na wezwaniu wykonawcy o
wyjasnienia, w tym przedstawienie dowodéw w przedmiocie ceny razgco niskiej w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy
oceni, ze cena lub koszt oferty wydajg sie razaco niskie. Nie jest dopuszczalne odrzucenie oferty, jezeli zamawiajgcy
takiego postepowania nie przeprowadzi lub bedzie miato ono fikcyjny charakter.

Zamawiajgcy w stosunku do oferty Przystepujgcego nie prowadzit postepowania wyjasniajgcego, nie zwracat sie
o ztozenie wyjasnien i dowodéw odnoszacych sie do kalkulacji poszczegoélinych elementéw skiadajgcych sie na stawke
ofertowa. Bez przeprowadzenia



i oceny postepowania wyjasniajgcego i otrzymanych od Przystepujacego wyjasnien, zarzuty odwotania stanowig jedynie
dywagacje Odwotujgcego co do sposobu kalkulacji stawki z oferty, poniewaz ten nie jest znany. Tym samym wiec zarzut
wskazujacy na koniecznos¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp uzna¢
nalezy za nieuzasadniony i przedwczesny, takze w kontek$cie traktowania oferty z razgco niskg ceng jako czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Izba dokonata oceny zasadno$ci zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, art. 16
pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1 Pzp, a takze art. 5 ust. 3 Rozporzadzenia 1370/2007 i doszta do przekonania, zeodwotanie w
tej cze$ci zastugiwato na uwzglednienie.

Izba bazujgc na argumentacji przedstawionej zaréwno przez Odwotujgcego
i Przystepujgcego w odwotaniu, pismach procesowych i materiale dowodowym, biorgc pod uwage doniostos¢ i
znaczenie dla rynku kolejowego i rynku zaméwien publicznych w Polsce przedmiotowego zaméwienia, uznata, ze
celowym bedzie nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do ziozenia wyjasnien w przedmiocie kalkulacji
cenowej, przy uwzglednieniu rodzajow kosztéw wskazanych w SWZ przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy podkreslat wielokrotnie, iz przedmiotowe postepowanie jest kolejnym dla tego przedmiotu zamowienia
a miedzy momentem ziozenia pierwszej i drugiej oferty nie mialy miejsce nadzwyczajne okolicznosci, ktore
warunkowatyby mozliwos¢ obnizenia stawki
o wielkosci wynikajgce z oferty Przystepujgcego.

Zdaniem Izby zachodzi koniecznos¢ zbadania, czy okolicznosci, argumenty i dowody przedstawione w pismie
procesowym Przystepujgcego w zestawieniu z argumentacijg
i dowodami ztozonymi przez Odwotujgcego uzasadniajg poziom kalkulacji stawki ceny ofertowej. Dostrzezenia wymaga,
iz celowym wydaje sie wyjasnienie, czy dla pewnych elementdéw kosztowych zachodzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamaéwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow.

Dostrzezenia z drugiej strony wymaga, iz Przystepujgcy w odpowiedzi na zarzuty przedstawit obszerne
wyjasnienia (w czesci stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa).

Jest to jednak element postepowania dowodowego w postepowaniu odwotawczym. W ocenie Izby celowym wydaje sie
umozliwienie Wykonawcy ztozenia uszczegodtowionych wyjasnien

i dowodow, a takze szczegdtowej kalkulacji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego a ich ocene winien
przeprowadzi¢ Zamawiajgcy.

Nie byto sporne migdzy Stronami, ze istnieje pewna grupa kosztow majgcych charakter uniwersalny i niezalezny
od wykonawcédw, w niewielkim jedynie stopniu dajgc przestrzeh na ewentualne oszczednosci w ramach okre$lania
stawki kosztowej. Teze te potwierdza réwniez opinia ztozona przez Odwotujgcego ,Opinia dotyczaca struktury kosztow w
postepowaniu przetargowym na regionalne przewozy kolejowe w wojewddztwie podlaskim”, sporzgdzona przez dr Michata
Beima (str. 4). Co do oceny zifozonego opracowania, to materiat ten jest raczej opracowaniem naukowym, prezentuje z
pewnoscig bogatg wiedze i doSwiadczenie osoby sporzadzajgcej opinie. Opracowanie prezentuje rozwéj danego
segmentu rynku, jego uwarunkowania, cechy istotne dla tego rynku, wskazuje na zatozenia i gtéwne cele stosowania
rozporzadzenia 1370/2007. W czesci dotyczacej sytuacji Przystepujgcego Autor wyraza raczej swoje przypuszczenia,
nie odnoszgc sie do konkretnych danych, poniewaz na dzien sporzadzania opinii te nie byly mu znane. O ile wartym
podzielenia jest sam kierunek Autora opinii, o tyle jej wnioski nie sg odzwierciedleniem sytuacji Przystepujgcego.

Positkujgc sie podziatem na poszczegdlne rodzaje kosztéw oznaczonym w SWZ, Izba dokonata analizy
argumentaciji przedstawionej w pismach procesowych przez obu Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty.

Przystepujacy w ztozonej kalkulacji oceny ofertowej objetej tajemnicg przedsiebiorstwa (czego Odwolujgcy nie
kwestionowat), wiarygodnie w ocenie sktadu orzekajgcego Izby przedstawit strukture udziatu poszczegdinych kosztow
dla przedmiotu zamowienia. Podziat ten nie odbiega od przyjetego w opracowaniu Odwotujacego, przy czym zauwazalne
sg pewne réznice, ktore zdajg sie wynika¢ w zaleznosci od zasobow, doswiadczenia i przyjetej metodyki wyceny danego
wykonawcy.

Przystepujgcy w ocenie Izby takze wiarygodnie przedstawit w ztozonej analizie wiasnej zatozenia, ktére miaty
wptyw na kalkulacje, do ktérych nalezaty miedzy innymi stawka gwarantowanego przez Zamawiajgcego zysku oraz
nadwyzka z przychodow ze sprzedazy biletéw dzielona miedzy Organizatora i Operatora (w stosunku 85% do 15%). Do
ostatniego
z elementdéw Odwolujgcy nie odnosit sie ani w odwotaniu, ani na rozprawie. Niewatpliwie zas mozna uznac, iz uzyskana
w ten sposdb rekompensata mogta wptyng¢ na kalkulacje i stanowi kwote dodatkowego zysku dla Wykonawcy.
Przystepujacy zwrocit rowniez uwage na kwoty dotyczace cen biletow i mozliwos¢ ich wyréwnania do cen
obowigzujacych w taryfie podstawowej Spotki.

Koszty taboru



Na koszty te sktadajg sie gtéwnie koszty przeglagdéw i napraw na poziomach od P1 do P5. Koszty utrzymania i
napraw taboru od P1 do P3 ponosi wykonawca. Dla kalkulacji Przystepujacego istotna byta okoliczno$¢, ze w zwigzku z
przesunieciem terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi, naprawa z poziomu P4 nie bedzie obcigzata wykonawcy, co
pozwolito na obnizenie stawki w stosunku do pierwotnych zatozen przetargowych. Przystepujgcy przedstawit wraz z
analizg wtasng rowniez oferte wstepng, natomiast Odwolujgcy zlozyt dowdd nr 17 (zestawienie ofert na P4 EN). Jak
stusznie podkreslit Przystepujacy, z ofert tych nie mozna wycigga¢ negatywnych wnioskéw dla Wykonawcy, bowiem
ztozone przez Odwotujgcego dotyczg pojazddw z innego rodzaju napedem. Tym samym w ocenie Izby Przystepujgcy
uprawdopodobnit wysoko$¢ kosztéw w tym zakresie.

Jednakze przyjete zatozenie warunkujgce mozliwos¢ obnizenia ostatecznej ceny ofertowej nie obrazuje
wyliczenia i wskazania $ciezki dlaczego dato to mozliwo$¢ obnizenia ceny o konkretnie wskazane kwoty. Ewentualnie
Wykonawca nie pokazat w jaki sposéb uzyskat wielkoS¢, o ktérg z tego powodu mogt obnizy¢ cene ofertowa. Zdaniem
Izby kwestie te wymagajg doprecyzowania i dodatkowych wyjasnien od Przystepujacego.

Koszty druzyn trakcyjnych, konduktorskich

Niewatpliwie znaczacy koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia, przektadajacy sie na wysokos¢ stawki ofertowej
majg w przypadku tego rodzaju ustug koszty wynagrodzenia pracownikéw. Odwotujacy zatgczyt zarbwno do odwotania,
jak réwniez w ramach dodatkowego materiatu dowodowego przedstawionego na rozprawie, obszerne materiaty, takze
prasowe dotyczace sytuacji pracowniczej w Spotce Przystepujgcego. Szeroko opisywano w prasie zagadnienia
zwigzane ze strajkami pracownikow w Spoice, oczekiwania pracownikow co do wysokosci podwyzek, niedobdr
pracownikow na poszczegoéinych stanowiskach. Sg to jednak materiaty o charakterze pogladowym, informacyjnym. Nie
moga stanowi¢ dowodu, ze wykonawca przy kalkulacji ceny ofertowej dokonat zanizenia wynagrodzen i w ten sposob
obnizyt stawke podlegajgcg ocenie w postepowaniu.

Przystepujgcy w piSmie procesowym oraz ziozonej analizie — dokumencie stanowigcym tajemnice
przedsiebiorstwa, wyjasnit, ze udato mu sie zakonczy¢ spor zbiorowy, co pozwolito osiagngé pewnego rodzaju
stabilizacje zatrudnienia. W analizie Przystepujgcy wskazat, ze pracownicy otrzymajg w 2024 roku jednorazowg
gratyfikacje, a takze od 2025 roku nastapi indeksacja wynagrodzen w oparciu o okreSlone wskazniki +5%. O ile
zatgczone do analizy dowody potwierdzajg zakonczenie sporu i wysoko$¢ indeksaciji wynagrodzen,
to Przystepujacy nie przedstawit dowodow, ze zgdania Strony Spotecznej udato sig obnizy¢ o 50% i wynosi ona kwote
wskazywang na stronie 6 analizy. W wyjasnieniach brakuje takze wyliczen, ze dziatania te umozliwity obniZzenie kosztow
0 przywotane w analizie kwoty. Przystepujgcy nie opisat réwniez do jakiej iloSci pracownikbw odnoszg sie powyzsze
zatozenia. W ocenie Izby okolicznoSci te wymagajg uzyskania dodatkowych wyjasnien od Przystepujgcego, co winno
znalez¢ odzwierciedlenie w wezwaniu do wyjasnien. Tym bardziej, ze w dowodach nr 7, 8 i 9 Odwotujgcy dodatkowo
poruszyt kwestie zwigzane
z wynagrodzeniami pracownikow, wskazat niezbedng liczbe pracownikdéw koniecznych do wykonania przedmiotu
zamébwienia, odniést sie do norm czasu pracy obowigzujgcych
w Spéice Przystepujgcego, dodatkowych elementéw wynagrodzenia przystugujacych pracownikom Przystepujgcego, a
takze symulacji wzrostu wynagrodzen w nastepnych latach. Zdaniem Izby kwestie te wymagajg wyjasnienia ze strony
Przystepujgcego.

Koszty dziatalno$ci eksploatacyjnej i handlowej

Izba podziela stanowisko, zgodnie z ktérym koszty zarzadzania w przypadku struktury przedsiebiorstwa
Przystepujacego mogg zosta¢ roztozone na wiele kontraktow i w znaczacy sposéb nie wptywajg one na wysoko$¢
stawki dla przedmiotowego kontraktu. Niewatpliwie wynika takze ze ztoZzonej analizy, Ze koszty te w okreslonej wysokosci
zostaty dla danego zamédwienia uwzglednione w stawce.

Zdaniem |zby wiarygodne sg takze wyjasnienia Przystepujgcego, ze zwiekszenie pracy eksploatacyjnej, czyli
zwiekszenie liczby pociggdw, dziata na korzys¢ Wykonawcy, bowiem wysoko$¢ kosztow statych rozklada sie za
wigkszg liczbe pociggokilometréw, za ktére Wykonawca otrzymuje rekompensate, a to przektada sie na mozliwo$é
obnizenia stawki. Potwierdzajg to wyliczenia zamieszczone na stronie 11 analizy Przystepujgcego.

Koszty energii trakcyjnej i paliw

Wedtug opracowania Odwotujgcego ,Polregio zamawia energie elektryczng oraz olej napedowy w przetargach.
Arriva jako podmiot prywatny zamawia¢ moze w bardziej elastycznych formutach, np. negocjacji cenowych’.

Przystepujgcy wyjasnit, ze zawart umowe z PGE Energetyka Kolejowa kompleksowg umowe na dostawe energii i
jej dystrybuuje. Podano réwniez wysokos¢ stawek i powotano sie na dokonane analizy ekonomiczne dotyczgce sytuacii
na rynku energetycznym. Izba nie podziela w tej czesci argumentacji Odwotujgcego, ze mamy do czynienia z tendencjg
wzrostowg cen energii. Analiza danych na Towarowej Gietdzie Energii, ktérg przedstawit w wyjasnieniach Przystepujacy
potwierdza, ze ceny ulegly obnizeniu i trend ten ma charakter staty. Odwolujacy w poczet materiatu dowodowego ztozyt
jedynie dokumenty odnoszgce sie do cen dystrybuciji energii. Natomiast w wyjasnieniach Przystepujgcy ponownie




wskazat kwote, o ktérg udato mu sie obnizy¢ koszty w stosunku do pierwszej z ofert, nie przedstawiajgc jednak w jaki
sposob kwote te uzyskat. Ta okoliczno$¢ wymaga uzyskania od Przystepujacego wyjasnien.

W przypadku cen paliw klarownie zobrazowat jakg stawke zastosowat i na jakiej podstawie, wskazat baze, na
ktérej dokonat analizy i zatozen kosztowych. Z prognoz cen paliw, ktdre przedtozyli obaj Wykonawcy wynika, ze obecnie
nie prognozuje sie duzych wahan ceny, jej poziom jest nizszy niz w latach poprzednich, mamy do czynienia ze
stabilizacjg, co nie wymuszato na wykonawcy koniecznosci zastosowania wyzszych kosztow. Przystepujacy wyjasnit
réwniez, ze w tym elemencie zatozyt rezerwe cenowg w okreslonej wysokosci.

Dostep do linii kolejowych i optaty za dostep do stacji pasazerskich

Obaj Wykonawcy powotywali sie¢ w tym zakresie na te same dokumenty zrédtowe, dotgczono cenniki optat za
korzystanie z infrastruktury kolejowej, odpowiednie regulaminy dotyczgce kwestii udostepnienia mienia. Obaj Wykonawcy
zgodnie twierdzili, ze w cennikach nie obserwuje sie istotnych zmian, dodatkowo Przystepujagcy w analizie wiasnej
zaznaczyt,
ze przyjat wzrost stawki o wskazany % dla tego elementu. Wykonawca podkreslat rowniez na rozprawie mozliwo$¢
uzyskania upustéw w tym zakresie.

Zagadnieniem, ktore r6zni podejscie poszczegdinych wykonawcow, jest kwestia planowanych wytgczen na linii
38. Przystepujacy przedstawit korespondencje z PKP PLK S.A., gdzie podano date rozpoczecia i zakonczenia
planowanych prac modernizacyjnych.

W stosunku do zatozen pierwotnych okresy te ulegly przesunieciu, czego w zarzutach odwotania nie wzigt pod uwage
Odwolujacy. Istotne dla tego zagadnienia jest, ze uruchomienie komunikacji zastepczej powoduje mozliwos¢ duzych
oszczednosci w ofercie.

Jak bowiem zaznaczyt Przystepujacy na rozprawie, z uwagi na te okoliczno$¢, nie bedzie ponosit kosztow przejazdu
pociggu i kosztow zwigzanych z dostepem do infrastruktury kolejowej. Odwolujacy nie przeczyt, iz we wzorze umowy
szczegOtowo uregulowano kwestie uzyskania przez Operatora kwestie rekompensaty. Przystepujagcy w kalkulacii
uwzglednit przywotane okolicznosci, wyliczajgc rekompensate wedlug regut okreslonych w stosownych dokumentach.
Wyliczenie to nie budzi watpliwosci Izby.

W przypadku optat za dostep do stacji pasazerskich takze obaj wykonawcy bazowali na Regulaminie
przewoznika kolejowego w zakresie udostepniania okreslonej infrastruktury. Zatem stawki planowane przez obu
Wykonawcdw majg tozsamy poziom.

Pozostate koszty

Przystepujgcy podat jaki % jego stawki stanowig koszty zarzgdzania. Biorac pod uwage, ze mamy do czynienia z
przewoznikiem o zasiegu krajowym, cze$¢ kosztoéw tego rodzaju moze zostal roztozona na wiele podmiotdw.
Przystepujacy zastosowat takze wskazniki i prognozy makroekonomiczne udostepniane przez Ministerstwo Finansow.

W ocenie Izby elementy te nie budzg watpliwosci.

Waloryzacja

Przystepujgcy stoi na stanowisku, Ze zmiana zasad waloryzacji przysztej umowy istotnie wptyneta na warunki
realizacji zamowienia w drugim postepowaniu o udzielenie zamowienia, co w konsekwencji pozwolito na zmiane ceny
ofertowej. Wedlug Odwotujgcego wprowadzone zmiany, jezeli juz rozpatrywac je pod katem istotnosci dla ceny, to
dziatajg na niekorzys¢, poniewaz w pierwszym postepowaniu obowigzywat jedynie dolny limit waloryzacji a nie okreslono
jej gornej granicy.

Izba uznata, ze wprowadzenie gornego limitu pozwolito Wykonawcom w wigkszym stopniu oszacowac ryzyko
zmian dla stawki za pociggokilometr. Wykonawcy zyskali niejako pewno$¢, ze w przypadku istotnych zmian i wahanh
réznych czynnikbw cenotworczych prawdopodobienstwo otrzymania zwaloryzowanej stawki jest wigksze niz w
przypadku, gdy kazdorazowo musieliby przeprowadzi¢ skomplikowany proces wykazania wptywu zmian by wyzszg
stawke uzyskac. Wiadome jest takze, jakiej wysoko$ci bufor mozna zatozy¢ w zwigzku z gorng granicg waloryzacji czyli
z jak duzg szczegdlowoscig dla poszczegolnych sktadnikow nalezy kalkulowac¢ stawke. Przystepujacy przedstawit na
stronie 12 analizy w jakim obszarze kwotowym moze sie poruszac¢ przy przyjetych regutach waloryzacji i mozliwosci
zmiany stawki w wyniku tego procesu.

Rozsadny zysk

Jest to pozycja, ktéra budzita najwieksze watpliwosci Odwotujgcego. Wedlug zestawienia Przystepujgcy
zredukowat zysk z kwoty 2,28 zt w pierwszej ofercie do kwoty 0,40 zt w drugiej ofercie, co daje obnizenie poziomu zysku
0 blisko 80%. Zdaniem Odwotujgcego zmiany w SWZ nie uzasadniajg az 82,5% spadku wysokosci rozsgdnego zysku.

Jak podano w Opracowaniu ztozonym przez Odwotujgcego<<Definicje rozsgdnego zysku zawiera (...) zatgcznik
do Rozporzadzenia, i brzmi ona nastepujgco: ,Przez ,rozsgdny zysk” nalezy rozumie¢ stope zwrotu z kapitatu, ktéra w
danym panstwie cztonkowskim uznawana jest za normalng dla tego sektora i w ktorej uwzgledniono ryzyko Ilub brak
ryzyka ingerencji organu publicznego ponoszone przez podmiot $wiadczgcy ustugi publiczne™>. Dalej w opracowaniu



wskazano, ze,na gruncie polskiej literatury przedmiotu nie wypracowano jednego sposobu szacowania wySokosci
rozsgdnego zysku, ani warto$ci zaangaZzowanego kapitatu, stanowigcego podstawe wyliczenn rozsgdnego zysku.
Kluczowym jest jednak fakt, Ze stawka rozsgadnego zysku powinna uwzgledniac ewentualne ryzyka, z jakimi moze
spotkac sie operator. Nadrzednym celem takiej kalkulacji powinno by¢ zapewnienie ciggtosci dziatalno$ci operatora, aby
mieszkancy regionu mieli pewnos$¢ $wiadczonych ustug publicznych’.

Z zestawien (zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa) ztozonych przez Zamawiajgcego wynika, ze w
latach ubiegtych wysoko$¢ zysku w umowach z Operatorem byta zblizona do wielkosci z oferty Przystepujacego.

Przystepujgcy podkreslat specyfike danego sektora, dziatalno$¢ o charakterze stuzby publicznej, a wobec tego
brak nastawienia na maksymalizacje zyskoéw finansowych,

w przeciwienstwie do podmiotéw prywatnych. Wykonawca oSwiadczyl, ze deklarowana kwota zysku jest dla niego
zadowalajgca. Dodatkowo, o czym juz wspominano w niniejszym uzasadnieniu, a do czego nie odnidst sie Odwotujacy,
w ramach mozliwosci zwigkszenia zysku, Polregio brato pod uwage podziat nadwyzki przychodu ze sprzedazy biletow.
Na podstawie dotychczasowych do$wiadczen i wyliczen ze sprzedazy, Przystepujgcy obliczyt i wskazat na stronie 3
analizy powyzszg kwote, ktorej wielkosci nie mozna traktowac jako bagatelnej.

Dostrzezenia wymaga, iz zysk jest to jednoczesnie jeden z czynnikéw, na ktory Wykonawca ma najwiekszy
wplyw i w jego ramach kalkuluje jak duze ryzyko moze zatozy¢ by umowa nie stata sie deficytowa. Skoro nie istnieje
uniwersalny sposéb szacowania tego czynnika, dla kazdego z Wykonawcdw inny jego poziom moze by¢
satysfakcjonujacy, to trudno Przystepujacemu czyni¢ zarzut, ze przyjat takie a nie inne zatozenia biznesowe.

Reasumujgc, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy winien wezwa¢ Przystepujgcego do zilozenia
wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny ofertowej w zakresie wskazanym w orzeczeniu Izby.

Zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. z art. 106 ust. 3w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzpi art. 126 ust. 1 art.
128 ust. 1 w zw. z art. 124 pkt 2 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Jak niezbicie wynika z rozdziatu IX SWZ Zamawiajgcy nie zgdat ztozenia wraz z ofertg spornych dokumentéw w
postaci aktualnej licencji i aktualnego certyfikatu bezpieczenstwa. Opisany w OPZ warunek udzialu w postepowaniu
stanowit o dysponowaniu dokumentami
a nie ich ztozeniu. Wzér umowy w punkcie 3.3. jasno natomiast precyzuje, ze Wykonawca dysponuje tymi dokumentami
na dzien zawarcia umowy. Dopiero dalsze postanowienia tego punktu stanowig o ,przekazaniu Organizatorom”
dokumentéw z powodu utraty waznosci dokumentu. Zestawiajgc ze sobg zapisy SWZ i OPZ oraz nigjasny charakter
wyznaczony dokumentom w postepowaniu przez Zamawiajgcego, w ocenie izby kierowa¢ nalezy sie regutg, zgodnie z
ktora watpliwosci co do rozumienia warunkow SWZ i OPZ, nie moga by¢ one odczytywane na niekorzys¢ Wykonawcy.

Ponadto, Zamawiajgcy jest w posiadaniu wymienionych dokumentéw, poniewaz Wykonawcy ztozyli je we
wczesniej uniewaznionym postepowaniu. Jak zaznaczyt w piSmie procesowym Przystepujacy licencja dla przewoznika
kolejowego jest wydawana bezterminowo, a certyfikat bezpieczenstwa wazny jest do grudnia 2026 toku. Nawet gdyby
uzna¢, ze mamy do czynienia z wymaganiem ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, to Zamawiajgcy
odpowiednimi dokumentami dysponuje i moze sprawdzi¢ ich poprawno$¢.

Co wiecej, aktualnos¢ i poprawnos¢ tych dokumentow mozliwa byta do zweryfikowania w publicznie dostepnych
rejestrach, ktore prawidtowo wskazat Przystepujgcy w piSmie procesowym (str. 14 i 15 pisma).

Konkludujgc, zdaniem Izby odwotanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie,
co odzwierciedla punkt 1 sentenciji niniejszego orzeczenia. I1zba uznata réwniez, iz w tym zakresie Zamawiajgcy naruszyt
zasady prowadzenia postepowania wynikajgce z art. 16 i 17 ustawy Pzp. Pozostaly zarzuty odwotania okazaly sie
niezasadne, co uwzglednia punkt 2 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5pkt 1i2lit. boraz § 7 ust. 2 pkt 11§ 7 ust. 3 pkt 1i 2 oraz ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym zakresie o obcigzeniu
kosztami Zamawiajgcego w czesci 1/4 oraz Odwotujgcego w czesciach 3/4 (4 zarzuty rozpoznawane z odwotania, z
czego jeden zarzut zostat uwzgledniony, trzy zarzuty oddalono).

W niniejszej sprawie Izba — jak wynika z sentencji orzeczenia — czgSciowo oddalita
i czeSciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, ze zasadny okazat si¢ jeden zarzut
z czterech (zarzuty 4 i 5 rozpoznano razem), za$ za chybione nalezato uznac trzy zarzuty. Odwotanie okazato sie
zasadne zatem w stosunku 1/4 i chybione w stosunku 3/4. Kosztami postepowania w czesci 3/4 obcigzono wiec
Odwolujacego, a w czesci 1/4 — Zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony
przez Odwolujacego
w wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez Odwolujgcego i Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikow



(2 x 3.600 zt = 7.200 zt), co daje fgcznie kwote 22.200,00 zt.

Zamawiajgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 5.550,00 zt (22.000,00 zt + 4 = 5.550,00 zt).

Odwolujacy zas ponibst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600,00 zt (15.000,00 zt
tytutem wpisu, 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci
16.650,00 zt (22.200,00 zt + 4 = 5.550,00 zt x 3 = 16.650,00 z}). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwolujgcego kwote 1.950,00 zt (18.600,00 zt — 16.650,00 zt), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Zasgdzona od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwota 1.950,00 zt wyroéwnuje takze koszty, ktore powinien
ponie$¢ Zamawiajacy (3.600,00 zt + 1.950,00 zt = 5.550,00 z}).

Przewodniczaca:

Czlonkowie:



