Sygn. akt KIO/UZP 724/09
WYROK
z dnia 19 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PCC Rail S.A.
ul. Bukowska 12, 43-602 Jaworzno oraz Arriva Polska Sp. z o.0.
ul. Stepinska 22/30, 00-739 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcegdo:

Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego
Plac Teatralny 2, 87-100 Torun

protestu z dnia 13 maja 2009 r.

przy udziale PKP Przewozy Regionalne Sp. z o.0. ul. Wilenska 14a,
03-414 Warszawa zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
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1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia PCC Rail S.A. ul. Bukowska 12, 43-602
Jaworzno oraz Arriva Polska Sp. z o0.0. ul. Stepinska 22/30, 00-739
Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoSci
4 574 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery
Zote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
sie o PCC Rail S.A. ubiegajacych udzielenie zaméwienia
ul. Bukowska 12, 43-602 Jaworzno oraz Arriva Polska Sp. z o.0.
ul. Stepinska 22/30, 00-739 Warszawa,
2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia sze$c¢ zotych zero groszy) z rachunku dochodow
witasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wspodlnie
sie o PCC Rail S.A. ubiegajacych udzielenie zaméwienia
ul. Bukowska 12, 43-602 Jaworzno oraz Arriva Polska Sp. z o.0.
ul. Stepinska 22/30, 00-739 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na $wiadczenie ustug
publicznych w zakresie regionalnych kolejowych przewozdéw osob na terenie
Wojewoddztwa Kujawsko — Pomorskiego w okresie od 13 grudnia 2009 roku
do 11 grudnia 2010 roku prowadzone jest zgodnie zart. 101 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
22007 r. Nr 223, poz. 1655, 22008 r. Nr 171, poz. 1058). Ogtoszenie

0 zamoéwieniu zostalo opublikowane 5 lipca 2008 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2008/S 129-172069. Warto$¢ zamdwienia zostata ustalona przez
Zamawiajgcego na kwote 2.049.180,32 #, tj. 528.534,29 euro.
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7 maja 2009 r. Odwotujacy otrzymat informacije o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktdrg zostata uznana oferta zZtozona przez PKP
Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. zwana dalej PKP PR lub Przystepujacym.
Na te decyzie 13 maja 2009 r. Odwotujgcy ztozyt protest, a wobec jego
oddalenia, 1 czerwca 2009 r., odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu, iz nie odrzucajgc oferty
Przystepujgcego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt. 4 i 3 ustawy Prawo zamowieh
publicznych, bowiem cena skalkulowana w ofercie Przystepujgcego jest ceng
ponizej kosztow wykonania ustugi — bazujac na analizie rynku kolejowych
przewozow pasazerskich mozna stwierdzi¢, ze zaden przewoznik nie bytby
w stanie, przy takim poziomie dotacji, prowadzi¢ rentownej dziatalnoéci,
zatem zostaty spetnione przestanki art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z2003 r.
Nr 153 poz. 1503 z pézno zm.), 1j. sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
$wiadczenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci w zakresie oceny ofert ztozonych przez
wykonawcow,

2. wykonania czynnosci odrzucenia oferty Przystepujacego jako naruszajgcej
przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych,

3. powtdrzenia czynnosci oceny ofert zZlozonych przez wykonawcow i wyboru
oferty najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy swoje stanowisko uzasadnit tym, ze w trakcie postepowania
odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg KIO/UZP 1227/08 PKP PR
wskazywato, iz cena wowczas zaoferowana (tj. 10,73 z) jest ceng réwng
kosztom ponoszonym przez PKP PR, gdyz, jak stwierdzono, nie jest
obowigzkiem wykonawcy uzyskiwanie dochodu w wyniku realizaciji
zamoéwienia publicznego. W zwigzku z tym zaproponowana w obecnym
postepowaniu cena 9,92 zt jest ceng ponizej kosztdw jakie ponosi PKP PR,
gdyz z obserwaciji oraz oficjalnych danych statystycznych rynku pasazerskich
przewozow kolejowych w Polsce w ciggu ostatnich miesiecy nie wynika, aby
doszio do tak drastycznego spadku kosztow prowadzenia dziatalnosci
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przewoznikéw kolejowych, w tym PKP PR — dane publikowane przez Glowny
Urzad Statystyczny wskazuja, iz ceny ustug transportu lagdowego od sierpnia
2008 do lutego 2009 (i w catym 2008 r.) caty czas rosty. Jednocze$nie
przyjete zatozenia PKP PR dotyczgce wysokosci przychodow ze sprzedazy
biletow byty nierealne (3,89 zi/km planowane vs 1,53 zi/km jako $rednia
stycznia i kwietnia czy tez 1,80 zZ/km w najlepszym do tej pory miesigcu,
kwietniu 2009 r.), a wzrost iloci pasazeréow od 1 maja 2009 r. na poziomie,
ktory by odpowiadat zatozeniom jest niemozZliwy.
Z wyjasnien udzielonych Zamawiajgcemu wynika, iz spotka podjeta
radykalne dziatania w zakresie zmniejszenia kosztéw w szczegdlnosci
w dziafalnosci eksploatacyjnej, wskazujg jako gtowne kierunki

sprzedaz biletow, efektywno$¢ taboru, restrukturyzacji wykorzystania
efektywno$¢ sekcji utrzymaniowo — naprawczych, ksztatt centrali spotki
i zatrudnienie. Jednak wskazane przez PKP PR dane dotyczace wzrostu
liczby pasazeréw oraz redukciji kosztdw na skutek restrukturyzacji sg
niewystarczajgce i oparte o nieweryfikowalne i prawdopodobnie nieprawdziwe
informacje o mozliwosci obnizenia kosztow wiasnych o kilkadziesigt procent
w wyniku rzekomej restrukturyzacji. Wskazywane przez PKP PR moZliwosci
restrukturyzaciji sg nierealne, gdyz zaden przewoznik nie bylby w stanie
wykonywac¢ przewozow za cene zaproponowang przez PKP PR pokrywajgc
z uzyskiwanych przychodow wszystkie swoje koszty. Restrukturyzacja



w zakresie wskazanym przez PKP PR jest nierealna, zwlaszcza biorgc pod
uwage fakt, iz z informacji posiadanych przez Odwotujgcego przy poprzedniej
cenie tj. 10,73 zt PKP PR ponosi straty na przewozach na tej trasie.

Oferta PKP PR wskazuje kwote dofinansowania w wysokosci 9,92 z, przy
deklarowanym przez PKP PR poziomie kosztéw réwnym poprzedniej ofercie
PKP PR, czyli 10,73 2. Majgc na uwadze powyzsze oraz zaoferowang kwote
dofinansowania, nalezy stwierdzi¢, ze kwota dofinansowania do jednego
pociggokilometra wskazana w ofercie PKP PR jest co najmniej o 7,12% nizsza
od poziomu kosztéw na jeden pociggokilometr, ktore PKP PR poniesie w celu
wykonania ustugi. Wobec tego na kazdym pociggokilometrze PKP PR ponosié
bedzie strate w wysokosci co najmniej 0,81 .
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Na poparcie swojej argumentacji Odwotujgcy przedstawit szczegbtowe
wyliczenia.

22 maja 2009 r. Zamawiajgcy oddalit protest stwierdzajgc, iz PKP PR, na jego
wezwanie, przedstawit przewidywane przez siebie zestawienie kosztow oraz
przychodoéw, ktére prognozowane sg przez te spotke w zwigzku ze
$wiadczeniem ustug na przedmiotowej trasie, z ktdrej to kalkulacji wynika,

ze PKP PR nie bedzie ponosito strat w zwigzku ze $wiadczeniem
przedmiotowej ustugi. Ponadto PKP PR wykazato, ze podjefo radykalne
dziatania w zakresie zmniejszenia kosztéw, w szczegdlnosci dziatalnosci
eksploatacyjnej w obszarach: sprzedazy biletow, efektywnosci wykorzystania
taboru, efektywnosci sekcji utrzymaniowo — naprawczych, centrali spotki

oraz zatrudnienia. Poza tym analiza sprzedazy biletéw wskazuje na wzrost
zainteresowania pasazeréw ustugg. W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia te
wskazuja, ze koszty ksztattujg sie na poziomie rynkowym, a przychody

zostaty skalkulowane na podstawie strategii prognoz oraz wdrazanego
programu restrukturyzacii, ktérych weryfikacja jest mozliwa po rzeczywistym
przeprowadzeniu restrukturyzacji. Wysoko$¢ doptaty zawarta w umowie
ramowej stanowi maksymalny poziom dopfaty, jakiej moze zgdaé wykonawca
w okresie jej obowigzywania, a nie realng cene, ktora jest kalkulowana
dopiero w chwili sktadania oferty na Swiadczenie ustugi w konkretnym
okresie. Réznice w kwocie doptat ksztattujg sie na poziomie ok. 12%, co nie
jest roznicg razgcg, zatem kwota doptat zaproponowana na nizszym poziomie
nie jest razgco niskg ceng. Zamawiajgcy natomiast moze odrzucic¢ oferte
tylko wtedy, gdy dane, jakimi dysponuje, potwierdzg jednoznacznie, ze jego
oferta zawiera razgco niskg cene.

Przystepujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska przedstawit wiasne
kalkulacje i wyjasnienia.
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Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczenh i dokumentow
ztozonych podczas rozprawy skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, iz wykonawcy w ofertach nie podawali co prawda
ceny w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
odnoszgcego sie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy zdnia 5 lipca 2001 r.
o cenach, lecz kwote dofinansowania przez Zamawiajgcego jednego
jednak w niniejszym ona pociggokilometra, postepowaniu przyjmuje
charakter ceny, ktorg Zamawiajgcy bedzie musiat zaptaci¢ za ustuge, zatem
moze by¢ rozpatrywana pod katem zarzutu razgco niskiej ceny.
Ponadto kwestia ta moze dotyczy¢ wytgcznie kwoty podanej
w przedmiotowym postepowaniu, a zatem nie ma znaczenia rentowno$¢
dziatalnosci PKP PR w jej globalnej dziatalnosci — zaréwno straty ponoszone



na innych liniach, jak i zyski z innej dziatalno$ci, ktére mogtyby pokrywaé
straty wynikajace ze Swiadczenia ustug na sporne;j linii.

Odwotujgcy nie kwestionuje obliczonego przez Przystepujacego poziomu
kosztéw jednego pociggokilometra — 13,42 z}, lecz samg kwote Zzgdanej

od Zamawiajgcego doptaty 9,92 zt poréwnujgc jg z uprzednio zgdang, na rok
2009, doptatg w wysokosci 10,73 zt przy prognozowanym poziomie kosztow
14,62 zk.

Po zapoznaniu sie z przedtozonymi przez Odwotujgcego i Przystepujgcego
kalkulacjami oraz wystuchaniu stanowisk Stron, Izba stwierdzita, iz
rzeczywiscie istniejg powazne watpliwosci co do tego, czy zadana kwota
dofinansowania w wysoko$éci 9,92 zt za pociggokilometr wraz z pozostatymi
przychodami, bedg w stanie pokry¢ koszty Swiadczenia przedmiotowej ustugi
przy zachowaniu cen biletow za przejazd na poziomie ustalonym przez
Zamawiajgcego.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage, iz podana kwota dofinansowania jest jedyng
znang wartoscig stata. Pozostate wskazane w kalkulacjach kwoty czy to po
stronie kosztow, czy przychoddw sg jedynie zalozeniami, prognozami

i szacunkami, ktorych zaistnienie w przysziosci zalezy od wielu czynnikéw

i ktdre niewatpliwie obejmujg konieczny w takich wypadkach margines
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bfedu. W chwili obecnej trudno z dozg prawdopodobienstwa graniczacg

z pewnoscig oceni¢, czy zadana kwota doptaty jest wartoscig realng, czy tez
zostata obliczona przy przyjeciu nazbyt optymistycznych zatozen. Nawet dane
z pierwszych kilku miesiecy prowadzenia dziatalnosci na przedmiotowej linii
nie sg jeszcze miarodajne, gdyz racje ma Przystepujacy, iz kwota
dofinansowania byta obliczana w skali catego roku, a nie pojedynczych
poszczegolnych miesiecy, zatem nawet strata poniesiona w tych miesigcach
nie przesgdzataby jeszcze o tym, ze finalnie kwota ta moze okazac¢ sie
wystarczajgca. Poza tym z podstawowej wiedzy ekonomicznej wynika, iz
pierwsze miesigce prowadzenia danej dziatalnosci czy $wiadczenia danej
ustugi sg okresem specyficznym zwigzanym czesto z ponoszeniem kosztow
na rozruch i okres ,przyjmowania sie” ustugi na rynku, po ktérym dopiero
bedzie mozna wskaza¢ konkretne dane dotyczace pasazerow
zainteresowanych ustuga.

Odwolujgcy neguje mozliwos¢ przeprowadzenia skutecznej restrukturyzacii
PKP PR, jednak, jak podkres$la Przystepujgcy, plan ten zostat uznany za
realny i zatwierdzony przez organy nadzorujgce, w tym Zamawiajgcego jako
wspotwasciciela, zatem mdgt by¢ ujety przez Przystepujgcego jako czynnik
wplywajgcy na koszty.

Zaréwno Odwolujacy, jak i Przystepujgcy przedstawili wiasne kalkulacje
oparte na racjonalnych przestankach i Izba nie moze w sposéb kategoryczny
stwierdzi¢, ze kalkulacje Przystepujgcego sg nieprawidtowe i to do tego
stopnia, Zze az zanizone w sposob razacy.

Przy tym trzeba przyznac¢ racje Zamawiajgcemu, iz w Polsce w zakresie
przewozow kolejowych nie istnieje ,rynek cen”, z ktorym mozna by poréwnac
kwoty podane przez Przystepujgcego, a zatem odpada ta metoda weryfikaciji
obliczen ,nierynkowosci” ceny.

W zwigzku z powyzszym nalezafo orzec jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu

od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym



i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, 22008 r. Nr 182, poz.
1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655,z2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:
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