Sygn. akt KIO/UZP 724/09

WYROK

z dnia 19 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

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

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

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Urzad Marszalkowski 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. WileaAska 14a,
03-414 Warszawa zglaszajacej swoje przystapienie do postepowania

odwolawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:
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1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia PCC Rail S.A. ul. Bukowska 12, 43-602
Jaworzno oraz Arriva Polska Sp. z o.0. ul. Stepinska 22/30, 00-739
Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PCC Rail S.A.
ul. Bukowska 12, 43-602 Jaworzno oraz Arriva Polska Sp. z o.o.
ul. Stepinska 22/30, 00-739 Warszawa,

2) dokonac zwrotu kwoty 10 426 2zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
czterysta dwadziescia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PCC Rail S.A.
ul. Bukowska 12, 43-602 Jaworzno oraz Arriva Polska Sp. z o.o.
ul. Stepifiska 22/30, 00-739 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na sSwiadczenie uslug
publicznych w zakresie regionalnych kolejowych przewozéw osob na terenie
Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego w okresie od 13 grudnia 2009 roku
do 11 grudnia 2010 roku prowadzone jest zgodnie z art. 101 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058). Ogloszenie
o zamowieniu zostalo opublikowane S lipca 2008 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2008/S 129-172069. Wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez

Zamawiajacego na kwote 2.049.180,32 zi, tj. 528.534,29 euro.
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7 maja 2009 r. Odwolujacy otrzymal informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta zlozona przez PKP
Przewozy Regionalne Sp. z o0.0. zwana dalej PKP PR lub Przystepujacym.
Na te decyzje 13 maja 2009 r. Odwotujacy zlozyl protest, a wobec jego
oddalenia, 1 czerwca 2009 r., odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych, w ktorym zarzucil Zamawiajacemu, iz nie odrzucajac oferty
Przystepujacego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt. 4 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, bowiem cena skalkulowana w ofercie Przystepujacego jest cena
ponizej kosztow wykonania uslugi — bazujac na analizie rynku kolejowych
przewozow pasazerskich mozna stwierdzi¢, ze zaden przewoznik nie bylby
w stanie, przy takim poziomie dotacji, prowadzi¢ rentownej dzialalnosci,
zatem zostaly spelnione przestanki art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r.
Nr 153 poz. 1503 z po6zno zm.), tj. sprzedaz ushug ponizej kosztow ich
Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajacemu:

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

2. wykonania czynnosci odrzucenia oferty Przystepujacego jako naruszajacej
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. powtorzenia czynnosci oceny ofert ztozonych przez wykonawcow i wyboru

oferty najkorzystniejsze;j.

Odwolujacy swoje stanowisko uzasadnil tym, Zze w trakcie postepowania
odwotawczego przed Krajowa Izba Odwotawczg KIO/UZP 1227/08 PKP PR
wskazywalo, iz cena wowczas zaoferowana (tj. 10,73 zl) jest cena rowna
kosztom ponoszonym przez PKP PR, gdyz, jak stwierdzono, nie jest
obowiazkiem wykonawcy uzyskiwanie dochodu w wyniku realizacji
zamowienia publicznego. W zwigzku z tym zaproponowana w obecnym
postepowaniu cena 9,92 zl jest cena ponizej kosztow jakie ponosi PKP PR,
gdyz z obserwacji oraz oficjalnych danych statystycznych rynku pasazerskich
przewozow kolejowych w Polsce w ciagu ostatnich miesiecy nie wynika, aby

doszto do tak drastycznego spadku kosztow prowadzenia dzialalnosci
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przewoznikow kolejowych, w tym PKP PR — dane publikowane przez Glowny
Urzad Statystyczny wskazuja, iz ceny ustug transportu ladowego od sierpnia
2008 do lutego 2009 (i w calym 2008 r.) caly czas rosly. Jednoczesnie
przyjete zalozenia PKP PR dotyczace wysokosci przychodow ze sprzedazy
biletow byly nierealne (3,89 zl/km planowane vs 1,53 zt/km jako Srednia
stycznia i kwietnia czy tez 1,80 zt/km w najlepszym do tej pory miesiacu,
kwietniu 2009 r.), a wzrost ilosci pasazerow od 1 maja 2009 r. na poziomie,
ktory by odpowiadatl zatlozeniom jest niemozliwy.

Z wyjasnien udzielonych Zamawiajacemu wynika, iz spoélka podjeta
radykalne dzialania w zakresie zmniejszenia kosztow w szczegolnosci
w dzialalnosci eksploatacyjnej, wskazuja jako glowne  kierunki
restrukturyzacji sprzedaz biletow, efektywnos¢ wykorzystania taboru,
efektywnos¢ sekcji utrzymaniowo — naprawczych, ksztalt centrali spotki
i zatrudnienie. Jednak wskazane przez PKP PR dane dotyczace wzrostu
liczby pasazerow oraz redukcji kosztow na skutek restrukturyzacji sa
niewystarczajace i oparte o nieweryfikowalne i prawdopodobnie nieprawdziwe
informacje o mozliwosci obnizenia kosztow wlasnych o kilkadziesiat procent
w wyniku rzekomej restrukturyzacji. Wskazywane przez PKP PR mozliwosci
restrukturyzacji sa nierealne, gdyz Zaden przewoznik nie bylby w stanie
wykonywac przewozow za cene zaproponowana przez PKP PR pokrywajac
z uzyskiwanych przychodow wszystkie swoje koszty. Restrukturyzacja
w zakresie wskazanym przez PKP PR jest nierealna, zwlaszcza biorac pod
uwage fakt, iz z informacji posiadanych przez Odwolujacego 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 zl, przy
deklarowanym przez PKP PR poziomie kosztow rownym poprzedniej ofercie
PKP PR, czyli 10,73 zt. Majac na uwadze powyzsze oraz zaoferowang kwote
dofinansowania, nalezy stwierdzi¢, ze kwota dofinansowania do jednego
pociagokilometra wskazana w ofercie PKP PR jest co najmniej o 7,12% nizsza
od poziomu kosztow na jeden pociggokilometr, ktore PKP PR poniesie w celu
wykonania ustugi. Wobec tego na kazdym pociagokilometrze PKP PR ponosic

bedzie strate w wysokosci co najmniej 0,81 zi.
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Na poparcie swojej argumentacji Odwolujacy przedstawit szczegoltowe

wyliczenia.

22 maja 2009 r. Zamawiajacy oddalil protest stwierdzajac, iz PKP PR, na jego
wezwanie, przedstawil przewidywane przez siebie zestawienie kosztow oraz
przychodow, ktore prognozowane sa przez te spoltke w zwiazku ze
Swiadczeniem ushlug na przedmiotowej trasie, z ktorej to kalkulacji wynika,
ze PKP PR nie bedzie ponosilo strat w zwigzku ze §swiadczeniem
przedmiotowej ustugi. Ponadto PKP PR wykazalo, Ze podjeto radykalne
dzialania w zakresie zmniejszenia kosztow, w szczegolnosci dzialalnosci
eksploatacyjnej w obszarach: sprzedazy biletow, efektywnosci wykorzystania
taboru, efektywnosci sekcji utrzymaniowo — naprawczych, centrali spotki
oraz zatrudnienia. Poza tym analiza sprzedazy biletow wskazuje na wzrost
zainteresowania pasazerow ushuga. W ocenie Zamawiajacego wyjasnienia te
wskazuja, ze koszty ksztaltuja sie na poziomie rynkowym, a przychody
zostaly skalkulowane na podstawie strategii prognoz oraz wdrazanego
programu restrukturyzacji, ktorych weryfikacja jest mozliwa po rzeczywistym
przeprowadzeniu restrukturyzacji. Wysokos¢ doplaty zawarta w umowie
ramowej stanowi maksymalny poziom doplaty, jakiej moze zadac wykonawca
w okresie jej obowiazywania, a nie realna cene, ktora jest kalkulowana
dopiero w chwili skladania oferty na sSwiadczenie ustugi w konkretnym
okresie. Roznice w kwocie doplat ksztaltuja sie na poziomie ok. 12%, co nie
jest roznica razaca, zatem kwota doptat zaproponowana na nizszym poziomie
nie jest razgco niska cena. Zamawiajacy natomiast moze odrzuci¢ oferte
tylko wtedy, gdy dane, jakimi dysponuje, potwierdza jednoznacznie, Ze jego

oferta zawiera razaco niska cene.

Przystepujacy na potwierdzenie swojego stanowiska przedstawil wlasne

kalkulacje i wyjasnienia.
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Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen i dokumentow
zlozonych podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalil i zwazyl, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, iz wykonawcy w ofertach nie podawali co prawda
ceny w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
odnoszacego si¢ do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach, lecz kwote dofinansowania przez Zamawiajacego jednego
pociagokilometra, jednak w niniejszym postepowaniu przyjmuje ona
charakter ceny, ktora Zamawiajacy bedzie musial zaptaci¢ za ushuge, zatem
moze byc¢ rozpatrywana pod katem zarzutu razaco niskiej ceny.

Ponadto kwestia ta moze dotyczy¢ wylacznie kwoty podanej
w przedmiotowym postepowaniu, a zatem nie ma znaczenia rentownosc
dziatalnosci PKP PR w jej globalnej dzialalnosci — zaréwno straty ponoszone
na innych liniach, jak i zyski z innej dziatalnosci, ktore moglyby pokrywac
straty wynikajace ze Swiadczenia uslug na spornej linii.

Odwolujacy nie kwestionuje obliczonego przez Przystepujacego poziomu
kosztow jednego pociagokilometra — 13,42 zl, lecz sama kwote Zadanej
od Zamawiajacego doptaty 9,92 zt porownujac ja z uprzednio Zadana, na rok
2009, doptatg w wysokosci 10,73 zl przy prognozowanym poziomie kosztow
14,62 zt.

Po zapoznaniu si¢ z przedlozonymi przez Odwolujacego i Przystepujacego
kalkulacjami oraz wyshuchaniu stanowisk Stron, Izba stwierdzila, iz
rzeczywiscie istnieja powazne watpliwosci co do tego, czy zadana kwota
dofinansowania w wysokosci 9,92 zt za pociagokilometr wraz z pozostalymi
przychodami, beda w stanie pokryc koszty Swiadczenia przedmiotowej ushugi
przy zachowaniu cen biletow za przejazd na poziomie ustalonym przez
Zamawiajacego.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage, iz podana kwota dofinansowania jest jedyna
znang wartoscia stala. Pozostale wskazane w kalkulacjach kwoty czy to po
stronie kosztow, czy przychodow sa jedynie zalozeniami, prognozami
i szacunkami, ktorych zaistnienie w przysztosci zalezy od wielu czynnikow

i ktore niewatpliwie obejmuja konieczny w takich wypadkach margines
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btedu. W chwili obecnej trudno z doza prawdopodobienstwa graniczaca
z pewnoscia ocenic, czy zadana kwota doplaty jest wartoscia realna, czy tez
zostata obliczona przy przyjeciu nazbyt optymistycznych zalozen. Nawet dane
z pierwszych kilku miesiecy prowadzenia dziatalnosci na przedmiotowej linii
nie sa jeszcze miarodajne, gdyz racje ma Przystepujacy, iz kwota
dofinansowania byla obliczana w skali calego roku, a nie pojedynczych
poszczegolnych miesiecy, zatem nawet strata poniesiona w tych miesiacach
nie przesadzalaby jeszcze o tym, ze finalnie kwota ta moze okazac sie
wystarczajaca. Poza tym z podstawowej wiedzy ekonomicznej wynika, iz
pierwsze miesigce prowadzenia danej dziatalnosci czy sSwiadczenia danej
ustugi sa okresem specyficznym zwiazanym czesto z ponoszeniem kosztow
na rozruch i okres ,przyjmowania sie” ustugi na rynku, po ktorym dopiero
bedzie mozna  wskazac konkretne dane dotyczace pasazerow
zainteresowanych ustuga.

Odwotujacy neguje mozliwos¢ przeprowadzenia skutecznej restrukturyzacji
PKP PR, jednak, jak podkresla Przystepujacy, plan ten zostal uznany za
realny i zatwierdzony przez organy nadzorujace, w tym Zamawiajacego jako
wspotwlasciciela, zatem mogl byc ujety przez Przystepujacego jako czynnik
wplywajacy na koszty.

Zarowno Odwolujacy, jak i Przystepujacy przedstawili wtasne kalkulacje
oparte na racjonalnych przestankach i Izba nie moze w sposob kategoryczny
stwierdzi¢, ze kalkulacje Przystepujacego sa nieprawidlowe i to do tego
stopnia, ze az zanizone w sposob razacy.

Przy tym trzeba przyznac racje Zamawiajacemu, iz w Polsce w zakresie
przewozow kolejowych nie istnieje ,rynek cen”, z ktorym mozna by porownac
kwoty podane przez Przystepujacego, a zatem odpada ta metoda weryfikacji

obliczen ,nierynkowosci” ceny.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego 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 odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz.
1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —

przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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